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Erwagungen

E.1

Dirigée contre une décision intervenue le 29 novembre 2010, la procédure d’ appel est régie
par | ancien droit de procédure et non par les dispositions du Code de procédure civile entré
en vigueur le ler janvier 2011 (article 404 a. 1 CPC). Interjeté dansle délai et laforme

prescrits par laloi (article 59 aL JP), I’ appel de A est recevable.

E.2

A I’appui de son argumentaire, I’ appelant soutient que I’ opération de reprise des activités
d’ assurance déployées par I’ agence C et D par I’ agence B , au ler

janvier 2010, répond a un transfert d’ entreprise au sens de I’ article 333 CO, alors que cette
qualification est réfutée par lesintimés.

E.21

L’ article 333 al. 1 CO prévoit que si |I’employeur transfere I’ entreprise ou une partie de
celle-ci aun tiers, les rapports de travail passent al’ acquéreur avec tous les droits et les
obligations qui en découlent au jour du transfert, a moins que le travailleur ne s'y oppose.

Les articles 333 et 333 a CO ont été introduits dans |’ ordre |égidlatif suisse pour tenir
compte de la Directive 77/187/CEE du Conseil des Communautés euro- péennes du 14
février 1977 (concernant le rapprochement des |égislations des Etats membres relatives au
maintien des droits des travailleurs en cas de transfert d entreprise), dans sa teneur non
modifiée par la Directive 98/50/CE du 29 juin
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1998. L’ article 333 al. 1 CO aétérévisé afin que les rapports de travail existant au moment
du transfert d’ une entreprise passent automatiquement a son acqué- reur par le fait méme du
transfert. L’ article 333 al. 1bis CO aétéintroduit afin de respecter |’ obligation de

I’ acquéreur, prévue par la Directive 77/187/CEE et alors inconnue en droit suisse, de
maintenir les conditions de travail stipulées dans la convention collective qui régit les
rapports de travail existant au moment du transfert de I’ entreprise (Wyler, Droit du travail,
2éme édition, p. 393).

Par entreprise, il faut entendre une unité organisée pour la production de biens et de services
d’ une maniére durable et qui participe de maniéere indépendante ala vie économique ; on ne
peut parler d’un transfert d’ entreprise que si I’ unité conserve son identité quant a son but,
son organisation et ses caractéristiques essentielles ; I'identité est conservée lorsqu’il y a
transfert de I’ infrastructure, des moyens de production et de la clientéle, en vue de



poursuivre une activité économique analogue (arrét non publié du Tribunal fédéral du 29
mars 1999 dans la cause 4C.37/1999 consid. 1a; arrét non publié du Tribunal fédéral du 25
avril 2002 dans la cause 4C.50/2002 consid. 1b).

Ainsi, pour qu’il y ait transfert au sensde |’ article 333 a. 1 CO, il suffit que I’ exploitation
ou une partie de celle-ci soit effectivement poursuivie ou reprise par le nouveau chef

d entreprise (ATF 123 111 466 consid. 3a ; arrét non publié du Tribunal fédéral du 23 ao(t
1999 dans la cause 4C.176/1999 consid. 1a). L’ exploitation est considérée comme
poursuivie en tout ou partie par |’ acquéreur lorsgqu’ elle conserve son identité, c'est-a-dire
son organisation et son but (Staehe- lin, Commentaire zurichois, n° 6 ad art. 333 CO ;
Brunner/Buhler/Waeber, Commentaire du contrat de travail, 3éme éd., n°1 ad art. 333 ;
Bruhwiler, Kom- mentar zum Einzelarbeitsvertrag, 2éme éd., n°1 ad art. 333 CO ; Aubert,
Lanou- velle réglementation des licenciements collectifs et des transferts d’ entreprise in
Journée 1994 de Droit du travail et de la sécurité sociale, Zrich 1995, p. 87 ss, 110;
Aubert, Droit des obligations |, Commentaire romand, n° 2 ad art. 333 CO ; JAR 2005, 244
s ATF 129111 335 =JT 2003 Il 74 = JAR 2004, 212).

On retient qu’ entrent dans le champ d’ application de |’ article 333 CO lareprise d’ un ou
plusieurs actifs, laconclusion d’un bail ayant pour conséquence lare- prise d’ un restaurant,
lalocation de droit d’ usage et des moyens de production, lavente, I’ échange, la donation ou
I’ apport a une société, lelegs ainsi que le par- tage successoral portant sur une entreprise ou
une partie d’ entreprise. Dans cer- taines circonstances, des hésitations peuvent survenir et il
convient alors de tenir compte de I’ ensembl e des él éments qui caractérisent |’ opération en
cause. En particulier, la cession d’ é éments corporels aux fins d’ une gestion économique
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propre est insuffisante en soi a exclure ou admettre I’ existence d' un transfert (Wyler, loc.
cit., p. 400) ; dans une affaire liée a une attribution de marché en droit communautaire, la
Cour de justice des Communautés européennes a jugé que la circonstance que les éléments
corporels soient repris par le nouvel adjudi- cataire sans que ces éléments lui aient été cédés
aux fins d’ une gestion économi- que propre ne peut conduire a exclure ni I’ existence d’un
transfert des @éments d’ exploitation, ni I’ existence d’ un transfert d’ entreprise au sensde la
directive européenne ; en |’ espéce, I’ Etat allemand avait mis a disposition d’ une société
chargée des contrdles de passagers et des bagages a |’ aéroport de Disseldorf des

équi pements de sécurité aérienne destinés au contréle des passagers (portiques de détection,
securité aérienne a été attribué a une autre société, la pro- priété des installations précitées
demeurant al’ Etat allemand. Le nouvel adjudi- cataire ayant alors repris une partie des

sal ariés précédemment occupés par I’ ancien exploitant, la question principale consistait a
déterminer si une telle situation relevait d’ un transfert d’ entreprise au sens de la directive
européenne ; laCour aains jugé que le transfert des é éments d’ exploitation aux fins d’ une
gestion économique propre ne constituait pas une condition nécessaire pour la constatation
d'un transfert, mais qu’il convenait de se référer al’ ensemble des circonstances
caractérisant I’ opération en cause, tels que le type d entreprise, le transfert d’ éléments
corporels et leur valeur au moment du transfert, la reprise des effectifs par e nouveau chef
d entreprise, le transfert de la clientéle, le degré de similarité des activités exercées avant et



aprés le transfert ou la durée d’ une éventuelle suspension des activités (Cour de justice des
communautés européen- nes du 15 décembre 2005 dans la cause Securicorp Aviation
(Germany) Ltd et Kdétter Aviation Security GmbH, Recueil 2005, p. 1-11237 ; Wyler, loc.
cit., p. 392-393).

E.22

La Chambre des prud’ hommes, au regard de cette notion juridique aux contours
protéiformes, peut concéder que la question est litigieuse mais son ana- lyse la conduit a
nier au cas d’ espéce la qualification d’'un transfert d’ entreprise au sens de |’ article 333 CO.
Tout d abord, il serarappelé que |’ agence B a été amenée a gérer les portefeuilles de
clients sur la seule instruction de X Suisse, titulaire des portefeuilles de clientéle, et
sans aucun pouvoir décisionnel de |’ ancien gérant, I’ agence C etD ; cesten
effet X Suisse et non |’agence C etD qui aremisaB en
gestion le portefeuille de clients précédemment géré par |’ agence C et D ,au
motif que, dans ce domaine d’ activité, les portefeuilles de clients n’ appartiennent pas aux
agents généraux, mais uniquement al’ assureur. Que X Suisse ait décidé de confier
la gestion du portefeuille de ses clients a
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un agent général, plutbt qu’a un autre, ne saurait étre suffisant pour constituer, alui seul, un
transfert d’ entreprise au sens de I’ article 333 CO. De plus, le cas d’ espece ne correspond
pas ala poursuite par un chef d’ entreprise d’ une exploi- tation qui conserverait son identité,
soit son organisation et son but, puisgque seuls les portefeuilles de clients ont fait I’ objet

d’ une reprise, au demeurant sans intervention du précédent gestionnaire ; dans ce contexte,
il convient de rappeler que la cessation des activités de |’ agence C etD n'a
impliqué au- cune reprise des locaux, du fonds de commerce, de I’ agencement, du mobilier,
de I’ équipement dont bénéficiait cette agence avant safermeture. Enfin, il y alieu de relever
gue les employés de I’ agence C etD n’ont pas tous été repris par |’ agence

B , puisgue le personnel administratif n’a pas été engageé par I’ intimé qui bénéficiait
de sapropre logistique et que seuls douze commerciaux ont fait I’ objet d’ un engagement,
apres une procédure d’ évaluation sérieuse, aux fins d’ assumer le suivi des portefeuilles de

clients repris par B acompter du ler janvier 2010. Tous ces éléments conduisent a
nier I’ existence d' un transfert d’ entreprise au sens de I’ article 333 CO.
E.23

Les arguments de |’ appelant pour asseoir un transfert d’ entreprise sont vains et doivent étre
rejetés. Comme vient de le rappeler la Chambre des prud’ hommes, le fait que X

Suisse décide de confier la gestion du porte- feuille de ses clients a un nouvel agent général,
impliquant le retrait de cette ges- tion al’ agent précédent, ne saurait constituer a lui seul un
transfert d’ entreprise au sens de I’ article 333 CO. L’ appelant ne peut donc voir dans cette
opération une situation analogue a celle visée par les dispositions |égal es précitées en dépit
des explications que, de facon d’ ailleurs assez floues, les services de X ont pu
rapporter dans leurs communications écrites ; I’ explication ainsi donnée ne saurait d’ ailleurs
lier lejuge qui doit déterminer, compte tenu de |’ ensembl e des éléments, si |’ opération
incriminée correspond a un transfert d’ entreprise au sens de la disposition précitée. Cet



argument ne peut ainsi étre retenu.
De méme, I’argument de I’ appelant selon lequel les contrats de travail des colla- borateurs

del’agence C et D N’ auraient pas été résiliés ne peut également étre prisen
considération. C’est oublier que la dénonciation des rap- ports contractuels ne doit pas
obéir, sauf cas particulier, a un formalisme particu- lier et que les rapports juridiques
peuvent étre dénoués sans formalité particu- liére. En |’ espéce, compte tenu de la specificité
del’activité et I" existence de contrats-type de travail imposés par X Suisse, la
signature d’ un avenant avec un nouvel agent général impliquait la rupture des rapports
contractuels avec le précédent agent et la conclusion d’ une nouvelle relation contractuelle

avec le nouvel agent choisi par I" assureur. La dénonciation des rapports de travail des
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collaborateurs de I’ agence C etD Sest ains effectuée selon une procédure
suffisamment claire pour établir que, a compter du 31 décembre 2009, les rapports de
travail des collaborateurs de |’ agence C et D €taient éteints.

De méme, la Chambre des prud’ hommes ne peut retenir |’ argument selon lequel B

se serait engagé areprendre I’ intégralité du personnel del’agence C et D a
compter du ler janvier 2010. Les témoignages recueillis dans la procédure a ce sujet sont
trop imprécis ou contradictoires et ne soutien- nent d’ ailleurs pas I allégation de I’ appel ant
puisque seuls douze collaborateurs commerciaux sur dix-sept ont fait I’ objet d’ un
engagement par B . Enfin, I’argument selon lequel |es décomptes de commissions de
tous les collaborateurs auraient été transmis au nouvel agent général B est irrelevant
déslors que les décomptes sont établis par X Suisse concernant les portefeuilles de
ses clients gérés jusgu’ au 31 décembre 2009 par |’ agence C et D et

| égitimement communiqués au nouvel agent général qui en reprenait la ges- tion a compter
du ler janvier 2010.

E.3

A supposer que I’ on retienne gue |’ opération obéissait a un transfert d’ entreprise au sens de
I’article 333 CO, I’ appel de A ne devrait pas moins étre rejeté.

E.3.1

Apres avoir considéré que le congé donné pour éuder les conséquences de I’ article 333 CO
était nul, la Cour d’ appel des prud’ hommes a jugé qu’ un tel li- cenciement pouvait
désormais étre considéré comme abusif au sensde |’ article 336 al. 1 lit. ¢ CO (arrét dela
Cour d’ appel des prud’ hommes du 19 avril 2004, dans la cause C/711/2003-5). Toutefois,
les licenciements opérés, avant ou apres le transfert, en vue de restructurer |’ entreprise ne se
heurtent pas a cette norme des lors qu’ils répondent a un motif autre que le seul transfert
(Aubert, Commen- taire romand, loc. cit., n° 5 ad. art. 333 CO). Une interdiction de
licencier ne met pas en cause le pouvoir du cédant et du cessionnaire de procéder a une
réorgani- sation de I’ entreprise. Afin de déterminer s'il s'agit d'un licenciement pour cau-
se économique, technique, organisationnelle ou pour cause de transfert, le droit
communautaire recommande de prendre en considération les circonstances ob- jectives du
licenciement (Karagjosi, Les transferts d’ entreprise en droit du travail in Droit du travail en



pratique, 2003, p. 95 s9).

E.3.2

En |’ espéce, les débats ont montré que la cessation de I activité de I’ agence C et

D était motivée par une décision de X Suisse qui, dans un souci de
réorganisation de ses activités, souhaitait réduire le nombre de ses agences en Suisse
romande. L’ agence C etD s est vue en ef- fet notifier ladénonciation de son
contrat d’ agence pour le 31 décembre 2009,
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situation qui impliquait lafermeture de |’ agence. Le licenciement de A par |’ agence
C etD était ainsi motivé par des raisons organisa- tionnelles de
restructuration et lalettre de licenciement se référe expressément au fait que |’ agence

C etD ne disposera plus au 31 décembre 2009 d’ une structure d’ agence et ne
pourra donc plus conserver de personnel. La Chambre des prud’ hommes de la Cour de
justicereléve ainsi que le congé noti- fiéa A nN'aains pas été donné aux seules fins
de faire échec aux condi- tions posées par I’ article 333 CO, a supposer que |’ opération
obéisse a un trans- fert d’ entreprise au sens des dispositions précitées ; partant, e congé ne
serévéle pas abusif au sensdel’article 336 al. 1 lit. ¢ CO.

A I’ appui de son argumentaire, A indique que son congeé serait également abusif au
motif qu’il lui aurait été notifié en raison de son &ge, ses performances ne pouvant étre
remises en question. La également, I’ instruction du litige a per- mis de démontrer que
I"agence C etD n’avait eu aucune marge de manceuvre dans le recrutement
du personnel par B , N"ayant jamais assisté aux entretiens d’ évaluation effectués par
ce dernier et n’ayant pas été consultée sur les propositions d’ engagement effectuées par cet
agent. Des lors que, pour des raisons qui échappaient al’ agence C et D ,

A n'a pas été engage par B , I’'employeur n’avait d’ autre choix que de
dénoncer le contrat de travail de son employé dans la mesure ou I’ agence devait impérative-
ment fermer ses portes le 31 décembre 2009. Sur ce point également, la Cham- bre des
prud’ hommes de la Cour de justice ne peut considérer que le licencie- ment notifié a

A par I'agence C etD le 9 novembre 2009 violerait I’ article 336 al. 1
lit. aCO.

E.33
Le jugement déféré seraainsi confirmée.

* % * * %
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