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Regeste

CONTRAT INDIVIDUEL DE TRAVAIL; RESILIATION EN TEMPS INOPPORTUN ;
NULLITE ; PRINCIPE DE LA CONFIANCE(INTERPRETATION DU CONTRAT) ;
HEURES DE TRAVAIL SUPPLEMENTAIRES | Pour le calcul deladurée de la période
de protection de I'art. 336¢ al. 1 let. b CO (incapacité de travail résultant d'une maladie), la
doctrine majoritaire retient la date de notification du congé ou la période de protection la
plus longue. En I'espece, T. est tombé malade pendant sa cinquiéme année de service et
I'incapacité de travail sest prolongée dans la sixiéme année de service. E. le licencie dans sa
sixieme année de service et doit donc respecter un délai de protection de 180 jours sous
peine de nullité du congé, admis en |'occurrence par la Cour d'appel qui réforme le jugement
du Tribunal sur ce point. | CO.18.a1; CO.336c¢.al.leth; CO.336¢.a2; CO.321c; LJIP.78.al1

Erwagungen

E.1l

Interjetés dans les formes et délais prévus aux art. 59 et 62 de laloi sur lajuridiction des
prud’hommes (LJP), les appels, tant principal qu'incident, sont recevables.

E.21

Le Tribuna adébouté T de ses prétentions en paiement de la somme de fr
5'687. - (atitre de salaire pour la période du 1 er au 19 novembre 2004, de part du treizieme
salaire pour ladite période et les mois de décembre 2004 a janvier 2005 ainsi que
d'indemnité pour vacances non prises en nature durant les mois de novembre 2004 a et y
compris janvier 2005), aux motifs que I'incapacité de travail de I'intéressé ayant commencé
- comme le préconisait |a solution adoptée par WEBER dans son ouvrage "L a protection
des travailleurs contre les licenciements en temps inopportun” (p. 101) - le 16 avril 2004,
soit dans sa cinquieme année de service, le délai de protection dont il pouvait bénéficier

était de 90 jours. E SA était ainsi en droit de résilier valablement son
contrat de travail le 26 juillet 2004 pour le 31 octobre 2004, et, aingi, libérée de I'obligation
de verser un quelconque salairea T désle 1 er novembre 2004.

E.22

L'appelant fait grief aux premiers juges d'avoir fondé leur décision en sétant base sur le seul
auteur de doctrine préconisant que, lorsgu'un empéchement de travailler résultant d'une
maladie ou d'un accident Sétendait sur deux années de service, il fallait prendre en
considération le moment ou avait débuté I'incapacité de travail pour déterminer la durée de
la période de protection - et ce par analogie avec laregle qui prévoit que la durée de congé
est déterminée par le moment de la réception de larésiliation du contrat de travail -, alors
gue plusieurs autres auteurs de doctrine, ainsi que la seule jurisprudence publiée a ce sujet,
préconisaient une solution contraire, a savoir que, dans cette hypotheése-13, ladurée dela



protection se calcule a partir de la date de la notification du congé.

E.23
Ce point de vue doit étre approuvé.

E.231

En effet, selon I'art. 336¢c a. 1 lit. b et 2 CO, apres|a période d'essai, I'employeur ne peut
pas mettre fin au contrat pendant une incapacité de travail totale ou partielle résultant d'une
maladie ou d'un accident non imputables alafaute du travailleur, et cela, durant 30 jour au
cours de la premiére année de service, durant 90 jours de la deuxiéme ala cinquieme année
de service et pendant 180 jours a partir de la sixiéme année de service, sous peine de nullité
delarésiliation. Contrairement a Weber, mentionné plus haut, la doctrine majoritaire
retient, pour le calcul de la durée de la protection mentionné al'art. 336¢c CO susmentionné,
la date de la notification du congé (Aubert, Commentaire romand, Code des Obligations|,
p. 1779, pour qui, la durée de la protection dépend de I'ancienneté et tient compte de la
fidélité du salarié des services rendus avant la notification du congé) ou la période de
protection la plus longue (Gnaegi, Le droit du travailleur au salaire en cas de maladie, p.
285; Wyler, Droit du travail, p. 425; Bruhwiler, Kommentar zur Einzelarbeitsvertrag, p.
351; Staehelin, Zurcher Kommentar, A 595, n° 10). De surcroit, la jurisprudence publiée a
ce sujet préconise également que la durée de la protection dépend de I'ancienneté et se
calcule a partir de ladate de la notification du congé (JAR 1985, p. 226). Comme le reléeve
pertinemment |'appelant, la méthode préconisée par Aubert apparait la plus conforme a
I'esprit de laloi et ala sécurité du droit, dans la mesure ou les différentes périodes de
protection mentionnées al'art. 336 ¢ CO, prescrites dans un but de protection de I'employé,
se renforcent avec I'ancienneté de ce dernier, de sorte qu'il parait fondé de tenir compte des
années de service effectuées par le salarié avant la notification de son congé pour la période
de calcul de protection, cette méthode permettant également aux deux parties de fixer
facilement et sans contestation possible la période de protection applicable au cas d'espéce.

E.23.2

En I'occurrence, T aété licencié par courrier du 26 juillet 2004 alors qu'il se
trouvait dans sa sixiéme année de service qui avait débutéle 1 er juillet 2004. Son
incapacité de travail ayant commenceé le 16 avril 2004, la période de protection prévue a
I'art. 336¢ a. 1 lit. b. CO n'éait ainsi pas encore écoulée, de sorte que le congé notifié en
juillet 2004 n'a déployé aucun effet, contrairement a celui signifié en octobre 2004 pour le
31 janvier 2005. Le jugement entrepris sera, des lors, annulé sur ce point et

E SA condamnée a payer a son ex-employé la somme de fr. 5'687.-, soit
fr. 3623.00 atitre de salaire pour lapériode du 1 er au 19 novembre 2004, fr. 805.80 atitre
detreizieme salaire pour les mois de décembre 2004 et janvier 2005, et fr. 1258.20 atitre
d'indemnité pour vacances non prises en nature pendant les mois de novembre 2004 afin
janvier 2005, le tout avec intéréts moratoires.

E.3

En revanche, c'est a bon droit que les premiers juges ont débouté T desa
demande en paiement d'un montant de fr. 20'065.30 réclamé a titre de rémunération des
jours de travail effectuésles dimanches et lesjours fériés. Certes, I'art. 8 du statut du
personnel du 1 er janvier 1973, annexé au contrat de travail - muet sur laquestion - signé
par les parties en 1999, prévoyait le versement d'un supplément de 50% pour le travail
effectué la nuit, le dimanche ou pendant les jours fériés. Par ailleurs, le réglement du




personnel entré en vigueur le 1 er juillet 2003, remplacant le statut du personnel précité, ne
contenait aucune disposition a ce sujet. Toutefois, al'époque de I'élaboration du statut du
personnel susmentionné du 1 er janvier 1973, E SA n'employait que du
personnel travaillant le jour et pas encore d'agents de sécurité, de sorte que l'article relatif au
paiement d'un supplément de 50% pour les heures accomplies la nuit, les dimanches et les
joursfériés figurant dans le statut précité n'était manifestement pas destiné et applicable
auxdits agents de sécurité. Pour apprécier laforme et les clauses d’ un contrat, le juge doit
rechercher, dans un premier temps, laréelle et commune intention des parties (art. 18 a. 1
CO), le cas échéant empiriquement, sur labase d'indices ; cette recherche débouchera sur
une constatation de fait. S'il ne parvient pas a établir avec sireté cette volonté effective, ou
S'il constate que I’ un des contractants n’ a pas compris la volonté réelle exprimée par |’ autre,
il rechercherale sens que les parties pouvaient et devaient donner, selon lesregles de la
bonne foi, aleurs manifestations de volonté réciproques ; il résoudraainsi une question de
droit (application du principe de laconfiance ; ATF 125111 435, consid. 2a; ATF 122111
118, consid. 2a; ATF 11811 342, consid. 1a; ATF 112 11 245, consid. I1/1c). Le juge doit
partir de lalettre du contrat et tenir compte des circonstances qui ont entouré sa conclusion
(ATF 127111 444 , consid. 1b; ATF 125111 305, consid. 2b ; ATF 11511 264 , consid. 5a).
Selon lajurisprudence, il convient de ne pas attacher une importance décisive au sens des
mots, méme clairs, utilisés par les parties (abandon de la « Eindeutigkeitsregel ») ; méme si
lateneur d’ une clause contractuelle parait claire et indiscutable a premiére vue, il peut
résulter du but poursuivi par les parties ou d’ autres circonstances que lalettre ne restitue pas
exactement le sens de I’ accord conclu (ATF 128 111 212, consid. 2b/bb et 3c, p. 221 ; ATF
du 28 février 2002 en la cause 5C.305/2001 , consid. 4b ; ATF 127 |11 444 , consid. 1b ;
ATF 125111 305, consid. 2b ; ATF du 9 juillet 1998 en la cause 4C.436/1997 , consid. 2 ;
ATF du 2 mars 1998 en la cause 4C.24/1997 , consid. 1c ; Chappuis, Le texte clair du
contrat, in Pour un droit pluriel, 2002, pp. 3 ss). Finalement, et atitre subsidiaire, lorsqu’il
subsiste un doute sur leur sens, les dispositions exclusivement rédigées par |’ un des
cocontractants, ainsi les conditions générales pré-formulées, sont ainterpréter en défaveur
de leur auteur, conformément alaregle des clauses ambigués (« in dubio contra
stipulatorem » ; « Unklarheitsregel »; ATF du 17 septembre 2002 en la cause 5C.134/2002 ;
ATF 122111 118, consid. 2a; ATF 11911 368, consid. 4b ; ATF 118 11 342, consid. 1a).
En I'occurrence, le cahier des chargesque T asigné et acceptéle 30 juillet
1999 - tout comme le cahier des charges, au contenu identique, qu'il aratifié le 15 juillet
2003 al'occasion de la conclusion de son nouveau contrat de travail du 19 mai 2003 -
indiquait que le nombre de jours de travail était d’ environ 200 par année, répartis sur 12
mois et que " la sécurité seffectue en dehors des heures d'ouverture de E ains que
durant les samedis, dimanches et jours fériés". Par ailleurs, il résulte des explications
fournies par D lors de l'audience du 11 janvier 2006, qui n'ont pas été
contestées par I'appelant, que lorsque ce dernier sest vu remettre, comme ses colleégues, le
statut de personnel du 1 er janvier 1973, il lui a été expliqué que les dispositions de celui-ci
n'étaient pas entierement applicables a safonction, et étaient réservées, al'origine, au
personnel travaillant le jour. Au demeurant, il convient de relever que |'appelant est
conscient du fait que les dispositions du statut du personnel du 1 er janvier 1973 n'étaient
pas applicables aux agents de sécurité sagissant du paiement d'un supplément de
rémunération pour les heures accomplies la nuit, les dimanches et les jours fériés. En effet,
T n'ajamais demandé le versement d'une indemnité pour le travail de nuit et
arenonceé en appel - araison - aréclamer le paiement d'une indemnité de subsistance




("panier") - indemnité pourtant prévue dans ledit statut du personnel au mémetitre quele
supplément de rémunération pour les téches effectuées les dimanches et lesjours fériés -
pour le personnel d'exploitation appel€, comme lui, a effectuer, durant la nuit, une période
detravail d'une durée minimum de huit heures consécutives. Dés lors, I'appelant savait qu'il
avait été engagé pour effectuer en moyenne 200 nuits par année susceptibles de tomber
fréguemment sur des dimanches ou des jours fériés, sans que cela ne lui donne droit a une
majoration de sa rémunération prévue dans son contrat de travail. T ['avait du
reste bien compris et accepté puisqu'il pas émisla moindre remarque a ce sujet lorsdela
réception, mois aprés mois, de safiche de salaire. A cet égard, contrairement a ce que
I'appelant affirme dans son mémoire d'appel (p. 8 ch. 30), il n'a pas été établi, ni méme
rendu vraisemblable, gu'avant |'entrée en vigueur du nouveau réglement du personnel du 1
er juillet 2003, les agents de sécurité avaient formellement réclamé aréitérées reprises a
leur(s) supérieur(s) I'application aleur statut des dispositions sur larémunération des
dimanches et jours fériés travaillés. En outre, le fait que ce nouveau reglement du personnel
n'abordait pas cette question ne signifie aucunement que les parties avaient l'intention, a
cette occasion, de modifier, sur ce point-1a, leurs rapports contractuels et de prévoir une
rémunération supplémentaire pour les agents de sécurité travaillant les dimanches et jours
fériés. Enfin, et pour autant que cela soit pertinent, I'appelant n'a pas été établi, ni méme
rendu vrai semblable non plus qu'apres |'entrée en vigueur du nouveau réglement, ses
collegues et lui-méme avaient réclamé une rémunération supplémentaire pour les
dimanches et jours fériés travaill és. Une telle réclamation aurait-elle néanmoins été émise
gu'elle n'aurait entrainé aucune conséquence pour les intéressés, faute d'accord de leur
employeur a ce sujet. Le jugement entrepris sera, des lors, confirmé sur ce point.

E.4

Il en sera de méme pour ce qui est de la décision des premiers juges de ne pas faire figurer
dansle certificat de travail délivréaT gue celui-ci avait accompli les taches
a"l'entiére satisfaction" de son ex-employeur. En effet, il résulte du témoignage de

A (qui aindiqué notamment que I'intéressé avait mentionné sur la main-courante
de fausses indications au sujet d'activités qu'il n'avait pas exercées ; PV d'enquétes du
25.04.2005, p. 6) et des déclarations de D lors de I'audience du 11 janvier 2006
devant la Cour de céans, qui n'ont pas été contestées sur ce point par sa partie adverse, que
I'appelant avait commis des manquements d'une gravité certaine dans I'exécution des taches
qui lui avait été confiées. T en adu reste convenu lui-méme lorsde la
comparution personnelle des parties du 25 avril 2005 devant le Tribunal (p. 8) en qui
concerne |'établissement du planning des agents de sécurité, précisant a cet égard, qu'il
sagissait d'une tache difficile et que son responsable n'était pas satisfait de son travail. I
sera, dés lors, débouté sur ce point de ses conclusions qui, a cet égard, frisent la témérité.

E.5

Dans son appel, T fait encore grief aux premiers juges de n'avoir pas retenu
latotalité des heures supplémentaires qu'il avait effectuées avant le commencement et apres
I'achevement de son horaire de travail normal.

E.51
Le Tribunal aretenu a cet égard que les enquétes avaient permis d'établir que
T , al'instar des autres agents de sécurité, avait réguliérement dépassé son

horaire de travail normal de 15 minutes, soit, 10 minutes avant sa prise de service et 5



minutes apres lafin de celle-ci, sans qu'il soit possible d'établir le nombre exact d'heures
supplémentaires qu'il avait effectuées du 1 er juillet 1999 au 15 avril 2004; au vu des
déclarations des différents témoins, ce nombre pouvait toutefois étre évalué a 50 heures par
année (200 nuits x 15 minutes), de sorte que I'intéressé avait effectué 248,70 heures
supplémentaires.

E.52

L'appelant principal conteste ce chiffre, aux motifs que les enquétes avaient démontré que le
responsable de E SA des agents de sécurité savait que ces derniers
étaient tenus d'effectuer différentes taches avant et apres leur service et que ladurée
effective de ce travail supplémentaire était de 25 a 30 minutes par jour. T a
précisé qu'il sétait plaint, ainsi que ses collegues, a plusieurs reprises de devoir effectuer
chague nuit ce laps de temps supplémentaire. Ainsi, ayant effectué 100 heures
supplémentaires par année de travail (200 nuits x 30 minutes), ce qui correspondait a 479
heures supplémentaires, il avait droit, pour un salaire horaire, majoré, de 38.75 francs par
heure, & un montant total de fr. 18'561.25.

E.5.3

E SA conteste devoir sacquitter des heures supplémentaires atitre
d'activités préparatoire et de rangement, aux motifs qu'elle n'avait jamais demandé a ses
agents d'exécuter, avant et apres leur service, des taches différentes de celles mentionnées
dans leur cahier des charges, ni n‘avait accepté qu'ils exécutent de telles activités en dehors

deleursheuresdetravail, T n'ayant jamais prétendu avoir accompli d'heures
supplémentaires ni n'en ayant jamais réclamé le paiement. Par ailleurs, si |es agents de
securité avaient, comme |'avait déclaré F , Féclamé tous les matins e paiement

de ces heures supplémentaires, ce dernier n‘aurait pas mangué d'en parler aladirection dela
société pour que les horaires soient modifiés et que les agents cessent d'accomplir un tel

supplément de travail. De surcroit, aucun des employé, y compris T , hesen
était jamais plaint directement aupres de D . Ainsi, selon l'intimée,

T N'avait pas prouveé ses allégations, de sorte que le jugement querellé devait
étre annulé sur ce point.

E.54

Il résulte des témoignages recueillis lors des enquétes que les agents de sécurité : devaient
commencer leur travail environ 20 minutes avant |'heure prévue pour se rendre au vestiaire
chercher les armes, le matériel pour les chiens, monter al'étage, lire le rapport de leurs
prédécesseurs, chercher les clés a5 métres de |, puis se rendre chez la réceptionniste 10
métres plus loin afin d'y prendre le bip, le téléphone de sécurité et les clés de lavoiture, aller
chercher les lampes de poche dans |e garage de la zone "sous douane”, ou il falait timbrer,
avant de marcher 300 métres pour aller chercher le véhicule, et, enfin, passer par laroute
des Jeunes pour se rendre, avec I'un de leurs chiens, au poste désigné (témoignage de

F , PV d'enquétes du 25.04.2005, p. 3); arrivaient environ une quinzaine de
minutes avant I'heure de prise de service pour se préparer, soit sSéquiper, ramasser les clés
de service et le natel, prendre connaissance des consignes et, jusqu'en 2004, récupérer les
plagues de voiture dans la partie "sous douane" du site, qui fermait 417 heures, laremise en
ordre apreés lafin du service prenant également un quart d'heure environ; la question avait
toutefois été vite résolue lorsqu'elle avait été abordée avec A , Qui avait prisles
mesures nécessaires afin que les agents de sécurité puissent avoir leurs outils de travail sans



devoir effectuer d'heures supplémentaires, et ce dés 2003 ou 2004 (témoignage de

G , PV d'enquétes du 25.04.2005, p. 3-4); le travail devait débuter environ 10 &
15 minutes avant |'horaire contractuel afin de se changer sur place pour enfiler I'uniforme,
passer alaréception prendre le natel, les clés de voiture ainsi que prendre connaissance des
notes internes des prédécesseurs et passer voir A (témoignage de H :
PV d'enquétes du 25.04.2005, p. 4); I'entrée et lafin du service nécessitaient des actes
préparatoires qui seffectuaient avant la prise de service et lafin de celui-ci; les actes
préparatoires, qui duraient 5 minutes, consistaient a prendre possession du natel et du bip de
securité, faire un essai de transmission dudit bip, se rendre au vestiaire, accéder a son casier
personnel afin de Séquiper avec ses accessoires personnels, notamment une ceinture,
accéder a son coffre personnel pour s'équiper de son arme, puis se rendre au coffre commun
pour prendre son trousseau de clés personnel, refermer ledit coffre et se rendre al'armoire
de sécurité pour prendre connaissance du rapport d'activité de la veille, avant de retourner a
laréception: |'activité de "désarmement" en fin de service était plus rapide, dans la mesure
ou les agents de sécurité ne faisaient que déposer des accessoires et lamain courante dansle
casier de A . il était arrivé que des agents de sécurité soient présents avant I'heure
officielle du début de leur travail, maisils n‘avaient jamais accompli d'heures
supplémentaires; en arrivant aleur travail, les agents de sécurité, jusgue dans la premiére
moitié de 2003, timbraient ala machine située dans un béatiment "sous douane" (témoignage
deA , PV d'enquétes du 25.04.2005, p. 5-6). Il découle ainsi de ce qui précéde
gue des actes préparatoires étaient nécessaires avant la prise de service et des actes de
rangement apres lafin de celui-ci et que de tels les actes prenaient, en tout, une quinzaine de
minutes. En effet, une partie des actes préparatoires décrits par F semblent
avoir été effectués apres le passage devant la timbreuse, ce témoin n'indiquant pas le temps
consacré aux activités de rangement apres lafin de service. De surcroit, al'épogue de son
audition, I'intéresse était également en procédure prud’homale contre E
SA, notamment a propos des heures supplémentaires litigieuses, de sorte que ses
déclarations a ce sujet doivent étre appréciées avec circonspection. Certes, le témoin

G aindigué que ces activités accomplies en dehors des heures de travail
contractuelles duraient un quart d'heure avant la prise de service et le méme laps de temps
aprés lafin de ce dernier, mais|l'intéressé n'a pas décrit précisément I'ensemble desdites
activités et ses déclarations sont en contradiction avec celles du témoin A qui,
pour sa part, aindiqué dans le détail en quoi consistaient lesdites activités et aestiméab
minutes le temps nécessaire aux actes préparatoires, le "désarmement" de fin de service
étant encore plus rapide. Quant au témoin H , il n"apas mentionné d'activités
supplémentaires apres lafin du service, précisant que les activités accomplies avant de
commencer ce dernier prenaient 10 a 15 minutes. Par ailleurs, il résulte des témoignages
recueillis que, depuis 2004, les agents de sécurité n‘avaient plus I'obligation d'aller chercher
les véhicules "sous douane” et de mettre les plaques sur ledit véhicule. De surcroit, depuis
2003 ou 2004, A avait pris les mesures nécessaires pour que les agents de sécurité
puissent avoir leurs outils de travail sans avoir a effectuer d'heures supplémentaires. Enfin,
F apréciseque T arrivait toujours dgaen uniforme (PV
d'enquétes du 25.04.2005, p. 3), de sorte que ce dernier n‘avait pas a se changer lors de sa
prise de service. Deslors, c'est ajuste titre que les premiers juges ont retenu qu'en moyenne
I'appelant avait, pour la période du 1 er juillet 1999 au 15 avril 2004, effectué une quinzaine
de minutes d'heures supplémentaires par jour atitre de mise en place de son environnement
detravail avant sa prise de service et de rangement alafin de celui-ci Le nombre de nuits de




travail accomplies par |'appelant retenu par les premiers juges, soit 200 par année, n'étant
pas contesté, c'est ainsi a bon droit que E SA aété condamnée, sur la
base de I'art. 321c CO, apayer a son ex-employé la somme de fr. 9124.20 brut. Le
jugement entrepris sera, des lors, confirmé sur ce point, et les appels tant principal
gu'incident rejetés a cet égard.

E.6

A teneur del'art. 78 a.1 LJP, I'émolument de mise au réle est mis ala charge de la partie
qui succombe. En I'occurrence, alors gue ses conclusions en appel portaient sur un montant
total defr. 44'313.25, T n'obtient satisfaction qu'a hauteur de fr 5'687,00, soit
un peu moins de 13% de ses prétentions. Ses conclusions étaient donc exagérées et cet
exces a porté a conséguence sur I'émolument de mise au réle qu'il apayé (cf. art. 176 al. 2
delaloi de procédure civile genevoise, applicable par renvoi del'art. 11 LJP). Déslors, il
lui appartiendra de supporter les % de I'émolument d'appel dont il sest acquitté, le solde
étant mis alacharge de sa partie adverse.
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