VD_FINDINFO HC / 2015 / 829 vom 4. August 2015

VD Tribunal cantonal, 2015-08-04, FR

Quelle: https://mcp.opencaselaw.ch/entscheid/vd findinfo HC 2015 829
FR: VD_FINDINFO HC/ 2015/ 829 du 4 ao(t 2015

IT: VD_FINDINFO HC/ 2015/ 829 del 4 agosto 2015

Regeste

CONTRAT DE TRAVAIL, INDEMNITE DE VACANCES, SALAIRE HORAIRE,
PRINCIPE DE LA CONFIANCE{INTERPRETATION DU CONTRAT},
INTERPRETATION LITTERALE, SALAIRE MENSUEL, COMPENSATION DE
CREANCES, FARDEAU DE LA PREUVE, MAXIME INQUISITOIRE |8 CC, 124 al. 1
CO,184da.1CO0O, 3224d.1CO0O,329a.1CO,329d al. 1 CO, 329da. 2 CO, 247 4. 2 let. b
ch. 2 CPC

Erwagungen

E.1l

a) L’ appel est recevable contre les décisions finales de premiére instance (art. 308 al. 1 let. a
CPC [Code de procédure civile du 19 décembre 2010 ; RS 272]), dans les causes non
patrimoniales ou dans les affaires patrimoniales dont lavaleur litigieuse, au dernier état des
conclusions devant I’ autorité précédente, est de 10'000 fr. au moins (art. 308 al. 2 CPC).

L’ appel, écrit et motivé, doit étre introduit dans les trente jours a compter de la notification
de ladécision motivée (art. 311 al. 1 CPC). En I'espéce, formé en temps utile par une partie
gui aun intérét digne de protection (art. 59 al. 2 let. a CPC) et portant sur des conclusions
d’au moins 10'000 fr. devant le Tribunal de premiére instance, |’ appel de D. SA
est recevable. b) L’ appel joint est soumis au délai de trente jours prévu par I'art. 312 al. 2
CPC pour laréponse ; ce délai est soumis aux regles de computation ordinaires des art. 142
a 146 CPC (Jeandin, CPC commenté, Bale 2011, n. 3ad art. 312 CPC et n. 5 ad art. 313

CPC). En I’ espéce, F. adépose laréponse et |'appel joint en temps utile, compte
tenu des féries de Pagues (art. 145 al. 1 let. a CPC).
E.2

L'appel peut étre formé pour violation du droit ou pour constatation inexacte des faits (art.
310 CPC). L'autorité d'appel peut revoir |'ensemble du droit applicable, y compris|les
guestions d'opportunité ou d'appréciation laissées par laloi aladécision du juge, et doit le
cas échéant appliquer le droit d'office conformément au principe général del'art. 57 CPC.
Elle peut revoir librement |'appreéciation des faits sur la base des preuves administrées en
premiere instance (JT 2011 111 43 c. 2 et lesréf.). Cela étant, deslors que, selon I’ art. 311 al.
1 CPC, I’ appel doit étre motivé — la motivation consistant aindiquer sur quels points et en
guoi la décision attaquée violerait le droit et/ou sur quels points et en quoi lesfaits auraient
été constatés de maniere inexacte ou incompléte par le premier juge —, la Cour de céans

N’ est pas tenue d’ examiner, comme le ferait une autorité de premiére instance, toutes les
guestions juridiques qui se posent si elles ne sont pas remises en cause devant elle, ni de
vérifier quetout I’ état de fait retenu par le premier juge est exact et complet si seuls certains
points de fait sont contestés devant elle (CACI 1 er février 2012/57 c. 2a).



E.3
Appel deD. SA

E.31

a) L’ appelante critique I’ interprétation du contrat de travail au 1 er mars 2008 faite par les
premiers juges et le calcul du salaire qui en est résulté. Elle soutient que le salaire
contractuel del’intimé n'a pas été réduit, mais payé de facon différente. A son avis, les
déclarations des témoins T2. , T3. et T4. ont démontré que les
heures de personal training en shift étaient rémunérées a 50 fr., que le montant de 21 fr. était
déduit du salaire de base de 2'116 fr. pour chaque heure en shift effectuée et que c'est la
raison pour laquelle le contrat prévoyait un salaire horaire de 29 francs. L 'appelante
considére en outre que I'intimé fait preuve d'une mauvaise foi évidente, car il n'ajamais
émis la moindre contestation alors qu'il vérifiait son décompte de salaire chaque mois et en
référait aupres de son supérieur lorsgu'il I'estimait nécessaire. |l aurait ainsi accepté une
modification du systéme de rémunération, tel qu’il résultait des fiches de salaire. L'intimé
soutient que le contrat de travail est clair en ce sens qu'il prévoit un salaire mensuel fixe de
2'116 fr., auquel sgoute un salaire horaire de 29 fr. pour les cours de personal training
dispensés en shift et un salaire horaire de 50 fr. pour les cours de personal training effectués
hors shift. Il affirme qu'aprés avoir vainement contesté ses fiches des salaires aupres de son
supérieur hiérarchique T3. et aupres de la responsabl e des ressources humaines
T2. , il n"aeu d'autre choix que d'accepter la situation telle qu'elle était, méme s elle
lui paraissait insatisfaisante, ou de démissionner, ce qu'il afini par faire au début de I'année
2012. On ne pouvait exiger plus de lui Sil souhaitait conserver son emploi. b) aa) Selon
I’art. 18 al. 1 CO (Code des obligations du 30 mars 1911 ; RS 220), pour appreécier laforme
et lesclauses d’'un contrat, il y alieu de rechercher laréelle et commune intention des
parties sans s arréter aux expressions et dénominations inexactes dont elles ont pu se servir,
soit par erreur, soit pour déguiser la nature véritable de la convention. Lajurisprudence a
déduit de cette disposition qu’il convenait de chercher a déterminer en premier lieu laréelle
et commune intention des parties (interprétation subjective) et, si celle-ci n’ était pas établie
ou si lesvolontés intimes divergeaient, d’ adopter la méthode d’ interprétation selon le
principe de la confiance (méthode objective ; ATF 132 111 626 c. 3.1 et lesréf., JT 2007 |
423 ; ATF 1251 305 c. 2b et lesréf.). Dans e cadre de I’ interprétation subjective, le juge
sintéresseraen premier lieu aux termes utilisés et/ou aux comportements des parties, les
termes utilisés étant pris au sens habituel (moyens primaires d’interprétation ; Winiger,
Commentaire romand, 2 e éd., Bale 2012, n. 25-26 ad art. 18 CO, p. 140). Pour préciser la
volonté des parties, le juge prendra en compte notamment le comportement des parties aussi
bien avant qu’ apres la conclusion du contrat, leurs déclarations antérieures, les projets de
contrat, la correspondance échangée, leurs intéréts respectifs et le but du contrat (moyens
complémentaires d’ interprétation ; Winiger, op. cit., n. 32 ssad art. 18 CO, pp. 141 ss).
Pour interpréter une clause contractuelle selon lathéorie de la confiance, |e juge doit
rechercher comment cette clause pouvait étre comprise de bonne foi en fonction de
I'ensembl e des circonstances. Le principe de la confiance permet d'imputer aune partie le
sens objectif de sa déclaration ou de son comportement, méme si celui-ci ne correspond pas
alavolonté intime de l'intéressée. Les circonstances déterminantes sont celles qui ont
précédé ou accompagné la manifestation de volonté, al'exclusion des événements
postérieurs (ATF 133 111 61 c. 2.2.1 et lesréf.). Le sens d'un texte, apparemment clair, n'est
pas forcément déterminant, de sorte que I'interprétation purement littérale est prohibée.




Méme si lateneur d'une clause contractuelle parait limpide a premiére vue, il peut résulter
d'autres conditions du contrat, du but poursuivi par les parties ou d'autres circonstances que
le texte de ladite clause ne restitue pas exactement le sens de I'accord conclu. Il n'y a
cependant pas lieu de sécarter du sens littéral du texte adopté par les cocontractants lorsqu'il
n'existe aucune raison sérieuse de penser qu'il ne correspond pas aleur volonté (ATF 133

[11 61 c. 2.2.1 et lesréf.). bb) Selon I'art. 322 al. 1 CO, I’employeur paie au travailleur le
salaire convenu, usuel ou fixé par un contrat-type de travail ou par une convention
collective. L’art. 341 a. 1 CO, qui exclut une renonciation de la part du travailleur, pendant
la durée du contrat et durant le mois qui suit lafin de celui-ci, aux créances résultant de
normes impératives, ne vise pas|’art. 322 CO, de sorte que le salaire du travailleur peut étre
modifié ou diminué en cours de contrat par accord des parties (TF 4A_434/2014 du 27 mars
2015c. 3.2 et lesréf. ; TF 4A_552/2013 du 4 mars 2014 c. 4.1 et les réf. ; TF 4C.242/2005
du 9 novembre 2005 c. 4.2). Si le contrat de travail doit étre modifié, cela suppose une
manifestation concordante de volontés des parties. Sauf cas particulier, celle-ci ' est
subordonnée al’ observation d’ aucune forme particuliére et peut notamment ressortir du
comportement adopté par les parties, soit d’ une modification tacite. Toutefois, ¢’ est avec
réserve gque le juge peut inférer du silence du travailleur, ala suite d’ une proposition de
modification du contrat dans un sens qui lui est défavorable, I’ acceptation de ces conditions.
Celle-ci ne peut étre admise que dans les situations ou, selon les régles de la bonne foi, du
droit et de |’ équité, on doit attendre une réaction du travailleur en cas de désaccord de sa
part (TF 4A_443/2010 du 26 novembre 2010 ; ATF 109 Il 327 c. 2b ; Wyler/Heinzer, Droit
du travail, 3 e éd., Berne 2014, pp. 59 et 174). Sagissant du fardeau de la preuve, il
appartient al'employeur d'éablir les circonstances particuliéres permettant d'admettre que
le travailleur a consenti tacitement a une réduction de salaire (TF 4A_434/2014 du 27 mars
2015c. 3.2 et lesréf. ; TF 4A_552/2013 du 4 mars 2014 c. 4.1 et lesréf.). Lajurisprudence
se montre restrictive car, en général, on peut attendre d’ un employeur qui entend modifier
un contrat qu’il formule clairement son offre et impartisse a son cocontractant un délai pour
se prononcer (Aubert, Commentaire romand, Code des obligations|, 2 e éd., Bde 2012, n. 2
ad art. 320 CO). Pour certains auteurs, il conviendrait d’admettre déjala naissance d' une
présomption de fait lorsque le travailleur a encaisseé plusieurs fois (au moinstrois) un salaire
réduit par rapport a celui convenu initialement, sans formuler de réserve
(Rehbinder/Stockli, Berner Kommentar, 2010, n. 19 ad art. 322 CO, pp. 240-241 ;
Staehelin, Zurcher Kommentar, 2006, n. 22 ad art. 322 CO ; Wyler/Heinzer, op. cit., p. 59).
Selon eux, le travailleur qui entend déduire par |a suite une créance de salaire en raison de
cette réduction est tenu de prouver les circonstances particulieres sur la base desquelles
I”’employeur, malgré le silence durable du travailleur, n’ aurait pas dd conclure al’ accord de
son employé (Rehbinder/Stockli, ibidem). D’ autres auteurs sont d’avis qu'il n’est pas
possible d’ admettre de maniére schématique une telle présomption
(Brunner/Biihler/Waeber/Bruchez, Commentaire du contrat de travail, 3 e éd., Lausanne
2004, n. 11 ad art. 320 CO ; Portmann, Basler Kommentar, 5 e éd., 2011, n. 9 ad art. 322
CO). c) Contrairement a ce que tente de faire valoir I'appel ante, les témoignages

T2. , T3. et T4. n'ont nullement démontré que les heures en shift
étaient rémunérées a 50 fr. et que le montant de 21 fr. devait étre déduit du salaire mensuel
de base fixe de 2'116 fr. pour chaque heure en shift effectuée. Les témoins ont seulement
tenté d’ expliquer le mode de fonctionnement du salaire horaire en shift, sans que I'on puisse
en déduire une compréhension limpide et uniforme. En effet, le témoin T2, a
déclaré que I'intimé devait recevoir un salaire de base fixe de 2'116 fr., plus un salaire




horaire de 29 fr. pour les heures effectuées en shift. De plus, elle Sest contredite, déclarant
une premiere fois que le salaire de base était réduit par les heures effectuées hors shift (6
mars 2014), puis que le salaire de base était réduit par |les heures effectuées en shift (29
octobre 2014). Le témoin T3. adéclaré que le personal training en shift était
rémunéré a 50 fr. I'heure et que 23 fr. étaient retirés du salaire de base, somme
correspondant alasurveillance de lasalle. Il aadmis avoir douté de la compatibilité du
systéme avec laloi et avoir montré les fiches de salaire a plusieurs avocats, dont peu sy
étaient vraiment retrouvés. Le témoin T4. adéclaré qu'a son saaire de base
Sgjoutaient les heures de personal training, mais qu'il avait trouvé bizarre que plusil faisait
d'heures de personal training, plus son salaire de base baissait. A celasagoute que lesfiches
de salaire n'indiquent pas les tarifs horaires de 29 fr. ou 50 fr. pour les heures de personal
training comme pourtant clairement formulé dans e contrat de travail. En effet, de mars
2008 a décembre 2010, ellesindiquent un salaire horaire de 23 fr. se composant de 21 fr. 20
atitre de salaire et de 1 fr. 80 atitre de vacances a 8,33 %, ains qu'un salaire horaire de 50
fr. se composant de 46 fr. 15 atitre de salaire et de 3 fr. 85 atitre de vacances a4 8,33 %.
Puis, dejanvier 2011 a mars 2012, lesfiches de salaire indiquent des montants variant de
21 fr. 25a46 fr. 20 (21 fr. 25, 23 fr. 50, 23 fr. 65, 25 fr., 25 fr. 66, 45 fr. 85, 46 fr. 15, 46 fr.
16 et 46 fr. 20), majorés de 8,33 %. Le raisonnement de I'employeur est erroné: il ne
sagissait pas de rémunérer I'employé au tarif horaire de 71 fr. (50 fr. + 21 fr. correspondant
aladifférence entre 50 fr. et 29 fr.), mais de déterminer quelle part était effectivement
déduite du tarif horaire de 50 fr. en compensation de |’ absence de travail de surveillance de
la salle lorsgue les cours de personal training étaient effectués en shift. Dans lamesure ou le
travailleur n'était plus disponible pour surveiller lasalle lorsqu'il donnait des cours de
personal training en shift, on comprend — si tant est que |'on puisse comprendre — que
I'employeur devait alors affecter un autre employé ala surveillance de la sale, ce qui
expliquerait pourquoi I'instructeur n'était plus rémunéré qu'a hauteur de 29 fr. I'heure, au
lieu de 50 francs. A l'inverse, le travailleur était rémunéré a 50 fr. I'heure lorsqu'il dispensait
des heures de personal training hors shift, puisgue I'employeur n'avait pas ale remplacer
pour lasurveillance de la salle. Cela étant, on cherche en vain une clause dans |e contrat de
travail selon laguelle la somme de 21 fr. devait étre déduite du salaire de base de 2'116 fr.
pour chaque heure de personal training effectuée en shift. Larémunération de |'appelant a
raison d'un salaire mensuel de base de 2'116 fr., additionné d'un salaire horaire de 29 fr.
pour les heures de personal training dispensées en shift et d'un salaire horaire de 50 fr. pour
les heures de personal training effectuées hors shift, doit par conséquent étre confirmée. d)
Comme relevé par les premiers juges en premier lieu (cf. jgt, p. 88), hormis pour les mois
dejanvier 2009, juillet 2009, janvier 2010 et ao(t 2010, les heures de personal training
figurant sur les fiches de salaires ne correspondent pas aux heures figurant sur les fiches
mensuelles du mois concerné. Ces différences n’ ont pas pu étre expliquées par I’ employeur.
Soutenir que I’intimé aurait finalement accepté les décomptes, puisqu’il ne les aurait jamais
contestés, N’ est pas exact. En effet, le témoin T2. adéclaré que les employés
avaient plusieurs fois demandé des entretiens concernant leur rémunération et qu'elle avait
expliqué le systéme de rémunération al'intimeé ami-2011 lorsqu'il le lui avait demandé. Le
témoin T3, a confirmé que la question des fiches de salaire était souvent débattue
avec lesemployés et qu'il vérifiait les fiches de salaire de l'intimé lorsqu'il y avait des
inexactitudes, considérant méme que ce dernier n'avait pas compris lesfiches de salaire. Le
témoin T4. adéclaré qu'il avait trouvé bizarre que plusil faisait d'heures de
personal training, plus son salaire de base diminuait, et qu'il en avait parlé a son supérieur,



lequel lui avait expliqué que c'était normal et qu'au final « il retombait sur ses pattes ».
L'intimé a méme admis qu'il sétait confié a un inspecteur du travail en 2011 sur lefait que
son salaire de base n'était pas entierement payé et que I'inspecteur I'avait renvoyé aupres de
la personne responsabl e de ce domaine spécifique. Deux éléments peuvent étre déduits de
ces témoignages : d'une part que I'intimé avait contesté son systéme de rémunération — et
n'avait de surcroit pas été le seul alefaire— et qu'il nel'avait pas compris ; d'autre part que,
las de ne pas étre payé conformément aux clauses de son contrat de travail, il afinalement
donné sa démission. Selon la jurisprudence, I'employeur doit prouver que le travailleur a
accepté les modifications du contrat de travail, & savoir dans le cas d'espéce que le salaire
horaire en shift aurait été de 50 fr. et que le montant de 21 fr. aurait été déduit du salaire de
base fixe de 2'116 fr. pour chague heure de personal training en shift dispensée. Celan'est
de toute évidence pas |e cas puisgue, on I'avu ci-dessus, |'intimé a contesté ses fiches de
salaire et améme fait appel al'lnspection du travail. De toute maniére, méme sil était établi
que l'intimé a accepté lesdites modifications, encore faudrait-il qu'il ait compris comment
son salaire était effectivement calculé pour se les voir opposer. Or, le systéme de calcul
adopté par I'employeur est opague et incompréhensible : les fiches de salaire n'indiquent
jamais letarif horaire de 29 fr. tel que prévu dansle contrat de travail, ellesindiquent au
contraire un tarif horaire de 23 fr. alors que I'on sait que I'employé n'ajamais donné de
cours collectifs, ainsi que plusieurs autres tarifs horaires (21 fr. 25, 23 fr. 50, 23 fr. 65, 25
fr., 25 fr. 66, 45 fr. 85, 46 fr. 15, 46 fr. 16 et 46 fr. 20) sans que I'on sache aquoi ils
correspondent, et elles n'indiquent au demeurant pas comment |e salaire de base a été réduit,
afin que le travailleur puisse procéder aleur vérification et déterminer un éventuel montant
litigieux. On ne saurait donc déduire de ce qui précéde que I'intimé a accepté les
modifications de son contrat de travail sagissant de son mode de rémunération.

E.32

a) L'appelante soutient que I'intimé n’ a pas pris de conclusions spécifiques afférentes aux
vacances et gu’ en alouant un montant de ce chef, les premiers juges ont outrepassé leur
compétence, la maxime inquisitoire sociale ne le permettant pas. L'intimé estime que la
conclusion de sademande du 12 mars 2013, soit le versement de la somme de 30'000 fr. par
I'employeur atitre d'arriérés de salaire, comprenait le salaire afférent aux vacances. En
outre, dés lors que la procédure simplifiée sappliquait, le juge devait interpréter les
conclusions pour déterminer laréelle volonté des parties. b) L’ art. 247 al. 2 let. b ch. 2 CPC
prévoit que le tribunal établit les faits d’ office dans les litiges portant sur un contrat de
travail lorsque lavaleur litigieuse ne dépasse pas 30'000 francs. |l doit le faire avec retenue
lorsgue la partie est assistée d’ un avocat (Tappy, CPC Commenté, Bale 2011, n. 25 ad art.
247 CPC). Tappy précise que la distinction entre partie assistée et non assistée n’ est pas
aussi évidente que cela et renvoie aladoctrine (nn. 25 a 28 ad art. 247 CPC), mais peu
importe ici. En effet, lamaxime inquisitoire sociale ne permet au juge que d établir les faits
d’ office et d’ apprécier librement les preuves, sans pouvoir statuer ultra petita ou en

|’ absence de conclusions (art. 58 CPC ; TF 5A_361/2011 du 7 décembre 2011 c. 5.3 et 5.4).
Le principe est respecté si |e juge reste dans e cadre des conclusions prises, celui-ci
pouvant répartir différemment les divers postes du dommage invoqués par |e demandeur,
voire sur une base juridique différente (Haldy, CPC Commenté, Bale 2011, nn. 3 et 5 ad art.
58 CPC). ¢) En I’ espéce, dans sa demande du 12 mars 2013, I'intimé aconclu al’ allocation
d’un montant de 30'000 fr. avec intéréts, atitre « d’ arriérés de salaires ». A I'allégué 10 de
son écriture, il amentionné le fait qu'il avait droit a quatre semaines de vacances et, lors de
son interrogatoire du 29 octobre 2014, il aindiqué qu'il avait compris que le salaire afférent



aux vacances n'était pasinclus dans son salaire et qu'il n‘avait pas percu de salaire durant ses
vacances. |l est vrai que l'intimé, assisté des le début de la procédure par un mandataire
professionnel, n'a pas plus commenté cette problématique. L'appelante ne saurait toutefois
contester I'examen de cet élément de fait, dés lors que le travailleur en a expressément fait
mention dans son mémoire et que l'instruction a démontré la difficulté a comprendre
comment elle avait calculé le salaire de I'intimé. En outre, comme expose par Haldy, le
tribunal n'est lié que par le montant total réclamé, si bien qu'il peut allouer davantage pour
un des éléments du dommage et moins pour un autre (ATF 119 Il 396). C'est donc abon
droit que les premiers juges se sont déterminés sur le salaire afférent aux vacances.

E.33

a) L'appelante fait valoir que I'indemnité de 8,33 % afférente aux vacances était incluse
dansle salaire horaire de 29 fr. pour les heures en shift, car ces heures ont été dispensées
durant les 25,2 heures hebdomadaires pour lesquellesil était prévu contractuellement quatre
semaines de vacances. Elle admet en revanche que I'indemnité de vacances de 8,33 % doit
étre gjoutée au tarif horaire de 50 fr. pour les heures de travail effectuées hors shift. L'intimé
allegue que I'appelante n'a pas apporté la preuve gue le salaire afférent aux vacances lui a
été versé lorsqu'il a pris ses vacances et qu'il n'existe aucune raison d'exclure toute
indemnité de vacances pour les heures travaillées en shift puisque I'appelante en aadmisle
principe dans toutes les fiches de salaire. b) Selon I'art. 329aal. 1 CO, I’employeur accorde
au travailleur, chaque année de service, quatre semaines de vacances au moins. Cette
disposition est relativement impérative, ¢’ est-a-dire qu’il ne peut y étre dérogé au détriment
du travailleur (art. 362 al. 1 CO). Les vacances ont pour but essentiel de maintenir le
travailleur en bonne santé et de lui permettre de faire disparaitre la fatigue accumul ée durant
I’ année (Cerottini, Le droit aux vacances, thése Lausanne 2001, p. 253). L’ employeur verse
au travailleur le salaire total afférent aux vacances et une indemnité équitable en
compensation du salaire en nature (art. 329d al. 1 CO). Il comprend le salaire de base, qu'il
soit fixe ou variable, mais également les modes de rémunération complémentaires ayant un
caractére de rémunération durable, comme les allocations familiales, les indemnités de
résidence, le treizieme salaire, les provisions, les commissions, la participation au chiffre

d’ affaires, ainsi que, dans certains cas, les pourboires et le remboursement des frais
(Cerottini, op. cit., p. 181). Chague travailleur, y compris celui qui 0’ exerce qu’ un travail a
temps partiel, peut prétendre a des vacances, ains qu’ au paiement du salaire afférent aux
vacances (Favre/Munoz/Tobler, Le contrat de travail, Code annoté, 2 e éd., Lausanne 2010,
n. 1.3 ad art. 329a CO et les réf. citées). Pour calculer le salaire afférent a quatre semaines
de vacances annuelles, |e taux habituellement retenu est de 8,33 % du salaire annuel brut,
lorsgue le travailleur N’ a pas pu bénéficier de ses vacances durant la période de référence
(Favre/Munoz/Tobler, op. cit., n. 1.2 ad art. 329d CO ; Wyler/Heinzer, op. cit., p. 400 et les
réf. citées). Il est déduit de cette disposition que le travailleur ne doit pas étre traité
différemment, d’un point de vue salarial, lorsqu’il est en vacances que s'il travaillait (ATF
136111 283 ¢. 2.3.5; ATF 1291493 c. 3.1; ATF 12911 664 c. 7.3). Pour la période de
vacances dues, le travailleur doit recevoir autant que ce gu'’il aurait obtenu s'il avait
travaillé pendant cette période (ATF 136 111 283 ¢c. 2.3.5; ATF 134 111 399 c. 3.2.4.2). Selon
I’art. 329d al. 2 CO, qui revét un caractéere impératif absolu (art. 361 CO), soit auquel il ne
peut étre dérogé ni au détriment de I’ employeur ni au détriment du travailleur, tant que
durent les rapports de travail, les vacances ne peuvent pas étre remplacées par des
prestations en argent ou d’ autres avantages. D’ apres une jurisprudence constante,
I”employeur doit donc en principe accorder les vacances en nature. Celles-ci ne doivent pas



étre remplacées par des prestations en especes, le salaire afférent aux vacances devant étre
payé al’ occasion de celles-ci, adéfaut de quoi le but des vacances S en trouverait
compromis (Favre/Munoz/ Tobler, op. cit., n. 2.1 ad art. 329d CO et les réf. citées). Le
Tribunal fédéral admet une exception dans des cas particuliers, comme le travail tres
irrégulier atemps partiel et letravail intérimaire (ATF 129 111 664 ; Favre/Munoz/Tobler,
op. cit.,, n. 2.3 ad art. 329d CO et lesréf. citées). Dans ces cas, I’inclusion de I'indemnité de
vacances dans le salaire total est alors admissible. Cette méthode ne prive pas le travailleur
du droit de bénéficier effectivement de ses vacances. Son seul effet consiste en ce quele
salaire afférent aux vacances n’ est pas payé durant la période de prise effective des
vacances, mais compris dans le salaire payé durant les périodes de travail effectives. Le
principe de I’indemnité aff érente aux vacances est admis a trois conditions cumulatives: le
contrat de travail écrit doit mentionner clairement le systéme adopté, les décomptes de
salaire doivent indiquer de maniére différenciée la part du salaire global destinée a
indemniser les vacances et des circonstances exceptionnelles doivent le justifier (ATF 129
[11 664 ; Wyler/Heinzer, op. cit., pp. 404-405). Si ces conditions ne sont pas remplies,
I”’employeur doit payer le salaire des vacances en sus de la rémunération convenue (ATF
118 11 136 par exemple). La preuve du paiement incombe al’ employeur (TF 4A_419/2011
du 23 novembre 2011). c) En I'espéce, I'intimé n'était pas au bénéfice d'un contrat de travail
ahorairestresirréguliers atemps partiel, justifiant I'inclusion de I'indemnité de vacances
dansle salaire total. L'appelante ne le conteste par ailleurs pas. Celle-ci ne saurait
sérieusement soutenir qu'aucune indemnité de vacances n'est due sur le salaire horaire de 29
fr., puisque le contrat de travail ne mentionne aucunement que I'indemnité de vacancesy est
comprise (ni d'ailleurs dans le salaire horaire de 50 fr.) et qu'il s'agit d’ un élément essentiel
de tout contrat de travail. 1| n‘existe donc aucune raison de faire une distinction entre les
heures en shift et les heures hors shift. Cela étant, il est établi que I'intimé n'a percu aucun
salaire pendant ses vacances. |l doit donc étre rémunéré pour |'éguivalent vacances tant pour
les cours dispenses en shift araison de 31 fr. 41 I'heure, que pour les cours effectués hors
shift araison de 54 fr. 16 I'heure. Le moyen de I'appelante doit par conséquent étre rejete.

E.34

a) L’ appelante conteste |la méthode appliquée par le tribunal pour suppléer aux absences des
fiches mensuelles de certains mois. Elle soutient que, durant les 33 mois pour lesquels une
fiche mensuelle a pu étre produite, I'intimé a effectué une moyenne de 47 % d'heuresin
shift et une moyenne de 53 % d'heures hors shift et que ces pourcentages doivent étre
appliqués pour tous les autres mois pour lesquelsil n'existe pas de fiches mensuelles. De
plus, cette clé de répartition aurait d( étre opérée pour |les heures payées au tarif horaire de
23 fr., puisgu'il est établi qu'on ignore aquoi elles correspondent. b) L’art. 8 CC réglele
fardeau de la preuve et donc les conséquences de I’ absence de preuve (ATF 129 111 18).
Chaque partie doit prouver lesfaits qu’' elle allegue (ATF 130 I11 478). S agissant de la
rémunération, il appartient al’employeur de prouver que celle-ci a effectivement été payée
(TF 4C.429/2005 du 21 mars 2006 c. 4.2; ATF 125 11 78 c. 3b). c) En |'espéce, ni
I'appelante ni I'intimé ne se sont déterminés sur la question du fardeau de la preuve. Le
raisonnement du tribunal de premiére instance doit étre confirmé, a savoir qu'il manquait un
certain nombre de fiches mensuelles, que les heures figurant sur les fiches de salaire ne
correspondaient pas a celles figurant sur les fiches mensuelles, que I'employeur avait
échoué a apporter la preuve que toutes les heures de personal training en shift et hors shift
auraient été remunérées a 50 fr. et que, partant, il y avait lieu de se fonder sur les fiches
mensuelles pour les mois pour lesquels elles avaient été produites et sur les fiches de salaire



pour les mois pour lesguels les fiches mensuelles n'avaient pas été produites. L'employeur
est en outre plutét malvenu de soutenir, a posteriori, qu'une moyenne en shift et hors shift
devrait étre opérée afin de limiter le montant & verser au travailleur, alors que c'est lui qui
est al'origine des erreurs dans les fiches de salaire et des incertitudes qui en ont découlé
pour letravailleur.

E.35

a) Dans un dernier moyen, |'appelante soutient qu'elle était certaine d'avoir versé tous les
salaires dus, ayant offert plusieurs témoignages pour pallier al'absence de I'ensemble des
pieces permettant de démontrer |'exactitude des fiches de salaire. Elle considere que le
calcul théorique des salaires effectué par les premiers juges, qui sécarte considérablement
desfiches de salaire produites, constitue un fait nouveau découlant du jugement de premiere
instance, de sorte qu'elle doit pouvoir exciper de la compensation entre le montant d( au
travailleur par 6'988 fr. 44 et « le montant de CHF 24'541,31 que celui-ci a pergu de son
employeur ». L'intimé considere que |'appel ante était la seule a pouvoir comprendre un
systeme de salaire qu'elle avait elle-méme mis en place et a pouvoir controler la
concordance entre les fiches mensuelles et les fiches de salaire, de sorte qu'elle était
parfaitement a méme de connaitre le montant réellement di au travailleur. Dés lors que
I'appelante ne fait valoir aucun fait nouveau, elle ne peut pas invoquer la compensation. b)
L’ objection de compensation doit faire I’ objet d’ une déclaration de procédure et étre
invoguée au plus tard au début de la procédure (art. 124 al. 1 CO ; Tappy, op. cit., n. 26 ad
art. 222 CPC ; Hohl, Procédure civile, tomel, p. 158, n. 816 et lesréf. citées). Lesfats et
moyens de preuve nouveaux ne sont pris en compte que s'ils sont invoqués ou produits sans
retard et ne pouvaient étre invoqués ou produits devant la premiére instance bien que la
partie qui S en prévaut ait fait preuve de la diligence requise, ces deux conditions étant
cumulatives (art. 317 a. 1 CPC). |l appartient al’ appelant de démontrer que ces conditions
sont réalisées, de sorte que |’ appel doit indiquer spécialement de tels faits et preuves
nouveaux et motiver spécialement les raisons qui les rendent admissibles selon lui (JT 2011
Il 43 et lesréf. citées). || incombe ainsi au plaideur qui désire invoquer les faits ou moyens
de preuve nouveaux devant I’ instance d' appel de démontrer qu’il afait preuve de la
diligence requise, si bien qu’ on ne saurait lui reprocher de ne pas les avoir invoqués ou
produits devant la premiére instance (Jeandin, op. cit., n. 8 ad. art 317 CPC). ¢) Dansle cas
particulier, I’ appelante ne conteste pas qu'elle n'a pas invoqué la compensation en premiére
instance. Cela étant, il appartenait al’ employeur de prouver que le salaire avait été versé
dans son intégralité conformément a l'art.

E.8

CC, cequil n'apasfait. De plus, force est de constater que c'est |'appelante qui a décidé
d'un systeme de rémunération complexe. De deux choses |’ une : soit elle rédigeait un
contrat simple et pouvait déterminer facilement un éventuel trop payé, soit elle élaborait un
contrat de travail compligué comme en |'espece et devait craindre d'éventuel s trop payeés, ce
d’ autant que plusieurs employés avaient contesté leurs fiches de salaire et que I'lnspection
du travail était méme intervenue afin d'enquéter sur les conditions de travail des employés.
En faisant preuve de diligence, I'employeur devait donc savoir qu'il existait un risque de
trop percu, de sorte qu'il aurait dd invoquer la compensation en premiere instance. Pour le
surplus, on ne voit aucun fait nouveau résultant de la motivation des premiers juges comme
I'appel ante tente de I'alléguer. Le moyen de |'appel ante se révéle par conséquent infondé.
Appel joint d'F. 4. a) L'appelant par voie de jonction soutient que les premiers



juges ont omis de prendre en considération I’ augmentation de son salaire de base a 2'700 fr.

apartir du 1 er janvier 2010, telle qu'elle ressort des témoignages T2. et
T3. . L'intimée fait valoir que I'appelant par voie de jonction n'ajamais allégué étre

le créancier d'un salaire mensuel de base supérieur a2'116 fr. et n'ajamais pris aucune
conclusion a cet égard. Au contraire, le tableau récapitulatif produit al'appui de sa demande
du 12 mars 2013 (piece 4) mentionne expressément un salaire de base de 2'116 francs. Les
nouvelles conclusions de I'appelant par voie de jonction devraient donc étre rej etées
puisqu'elles ne remplissent pas les conditions de I'art. 317 al. 1 CPC. Toutefois, S
I'augmentation de salaire devait étre prise en compte, I'appelant par voie de jonction
considere que celle-ci ne serait effective que pour les mois de novembre 2011 afévrier
2012, selon ce qui est mentionné sur lesfiches de salaire. b) Selon I’ art. 247 a. 2 let. b ch. 2
CPC, letribunal établit les faits d' office dans les litiges portant sur un contrat de travail
lorsgque la valeur litigieuse ne dépasse pas 30'000 francs. La maxime inquisitoire sociale ne
permet au juge que d’ établir lesfaits d office et d’ apprécier librement les preuves, sans
pouvoir statuer ultra petita ou en |’ absence de conclusions (art. 58 CPC ; TF 5A_361/2011
du 7 décembre 2011 c. 5.3 et 5.4). Le principe est respecté si e juge reste dans le cadre des
conclusions prises, celui-ci pouvant répartir différemment les divers postes du dommage
invoqués par le demandeur, voire sur une base juridique différente (Haldy, op. cit., nn. 3 et
5 ad art. 58 CPC). Selon I'art. 317 a. 1 CPC, un moyen de preuve nouveau n'est prisen
compte au stade de |'appel que sil est produit sans retard (let. a) et ne pouvait I'étre devant la
premiére instance bien que la partie qui Sen prévaut ait fait preuve de la diligence requise
(let. b). Cette regle signifie que le proces doit en principe se conduire entierement devant les
juges du premier degré ; I'appel est ensuite disponible maisil est destiné a permettre la
rectification des erreurs intervenues dans le jugement plutét qu'a fournir aux parties une
occasion de réparer leurs propres carences (Sterchi, Berner Kommentar, n. 2 ad art. 317
CPC). Il n'est pas arbitraire d'appliquer I'art. 317 a. 1 CPC dans toute sa rigueur méme dans
le cadre d'une procédure soumise alamaxime inquisitoire (TF 5A_266/2015 du 24 juin
2015c. 3.2.2; TF5A_22/2014 du 13 mai 2014 c. 4.2, S120151 p. 17 et lesréf.). La
maxime inquisitoire sociale ne modifie pas la responsabilité des parties quant ala
détermination des faits (TF 4A_701/2012 du 19 avril 2013 ; ATF 125 111 231). Méme dans
les procédures visées par I art. 247 a. 2 CPC, la partie ne saurait passer sous silence un fait
sur lequel elle souhaite faire porter I’ instruction, ou dont elle veut ensuite se prévaloir en
appel (TF 4_309/2013 du 16 décembre 2013 c. 3.2) ¢) En I'espece, le témoin T2, a
déclaré qu'il y avait eu des avenants au contrat mentionnant |'augmentation de salaire de
I'appelant par voie de jonction, avec également |'augmentation de son taux d'activité. Le
témoin T3, adéclaré que le salaire de base de |'appelant par voie de jonction avait
€té augmenté en 2009 ou 2010 en passant a 2'700 fr., qu'il était présent lorsque G.

I'avait annoncé al'intéressé, mais qu'il ne se souvenait pas sil y avait eu un avenant au
contrat ace sujet ou si I'appelant par voie de jonction en avait recu une copie. La hausse de
salaire évoquée par lestémoins T2, et T3. n'afait I'objet d'aucune
allégation de la part de I'appelant par voie de jonction dans sa demande du 12 mars 2013, ni
d'aucune mention aux proces-verbaux des audiences des 6 mars 2014 et 29 octobre 2014,
alors que celui-ci était assisté d'un avocat. || ne fait pas de doute qu'une hausse de salaire a
€té envisagée et méme adoptée en faveur de I'appelant par voie de jonction durant les
rapports de travail. Toutefois, en I'absence qu'une quel conque prétention du travailleur a cet
égard durant la procédure de premiére instance, celui-ci ne saurait sen prévaloir en appel.
C'est donc abon droit que les premiers juges n'ont pas pris en considération cet élément de



fait dansle calcul des saaires. 5. En définitive, I'appel de D. SA et |'appel joint
d'F. doivent étre rejetés et le jugement attagué confirmé. |l n'est pas percu de frais
judiciaires, sagissant d'un litige portant sur un contrat de travail dont la valeur litigieuse est
inférieure & 30'000 fr. (art. 114 let. c CPC). L'appelante afait valoir quatre moyens et
I'appelant par voie de jonction afait valoir un moyen, lesguels ont tous été rejetés. Les
conclusions de |'appel ante portaient en outre sur des montants nettement plus importants.
L'appelante doit par conséquent verser al'appelant par voie de jonction des dépens réduits
d'un quart, soit 3'000 fr. au lieu de 4'000 fr. (art. 7 al. 1 TDC [tarif du 23 novembre 2010 des
dépens en matiere civile ; RSV 270.11.6]).
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