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Regeste

CONTRAT DE TRAVAIL, RESILIATION ABUSIVE, VIRUS{MALADIE}, EPIDEMIE,
HEURES DE TRAVAIL SUPPLEMENTAIRES, LIBERATION DE L'OBLIGATION DE
TRAVAILLER |8 CC, 321c CO, 336 CO, 336aCO

Erwagungen

E.111

L’ appel est recevable contre les décisions finales de premiere instance (art. 308 al. 1 let. a
CPC [Code de procédure civile du 19 décembre 2008 ; RS 272]), dans les causes
patrimoniales dont la valeur litigieuse au dernier état des conclusions est de 10'000 fr. au
moins (art. 308 al. 2 CPC). Le délai pour I'introduction de |’ appel est de trente jours a
compter de la notification de la décision motivée, si la décision attaguée a été rendue en
application de la procédure ordinaire ou simplifiée (art. 311 a. 1 CPC en lien avec |’ art. 314
a. 1 CPC acontrario).

E.112

La partie adverse peut former un appel joint dans saréponse, qui doit étre déposé dans un
délai de 30 jours (art. 312 al. 2 et 313 al. 1 CPC).

E.12
Formé en temps utile par une partie ayant un intérét digne de protection (art. 59 al.

E.2

let. a CPC) et portant sur des conclusions dont la valeur litigieuse est supérieure a 10’000
fr., l'appel est recevable. Laréponse et |’ appel joint ont été déposés dans le délai imparti
pour le dépdt de laréponse si bien qu’ils sont recevables. Laréponse al’ appel joint a été
produite dans le délai imparti pour ce faire et est également recevable.

E.21
L es parties se plaignent de constatations fausses ou lacunaires des faits.

E.221

L'appel peut étre formeé pour violation du droit ou pour constatation inexacte des faits (art.
310 CPC). L'autorité d'appel peut revoir I'ensemble du droit applicable, y comprisles
guestions d'opportunité ou d'appreéciation laissées par laloi aladécision du juge et doit, le
cas échéant, appliquer le droit d'office conformément au principe général de l'art. 57 CPC
(Jeandin, in Bohnet et alii [éd.], Commentaire romand, Code de procédure civile [ci-apres :
CR-CPC], 2 eéd., Bale 2019, nn. 2 ssad art. 310 CPC). Elle peut revoir librement
I'appréciation des faits sur la base des preuves administrées en premiére instance (art. 157
CPC en relation avec I'art. 310 let. b CPC ; Jeandin, CR-CPC, n. 6 ad art. 310 CPC ; JdT



2011 111 43 et réf. cit.) et vé&rifie s le premier juge pouvait admettre les faits qu'il aretenus
(ATF 13811l 374 consid. 4.3.1 ; TF 4A_238/2015 du 22 septembre 2015 consid. 2.2). Sous
réserve des vices manifestes, I'application du droit d'office ne signifie pas que I'autorité
d'appel doive étendre son examen a des moyens qui n'ont pas été soulevés dans |'acte
d’appel. Elle doit se limiter aux griefs motivés contenus dans cet acte et dirigés contre la
décision de premiere instance ; I'acte d’ appel fixe en principe le cadre des griefs auxquels
I'autorité d’ appel doit répondre eu égard au principe d'application du droit d'office (cf. ATF
147111 176 consid. 4.2.1 et 4.2.2 ; TF 5A_873/2021 du 4 mars 2022 consid 4.2 applicable
en appel ; CACI 10 juillet 2023/285 consid. 2.1).

E.222

En procédure simplifiée, le tribunal établit lesfaits d office lorsque lavaleur litigieuse ne
dépasse pas 30'000 fr. dans les litiges portant sur un contrat de travail (art. 247 a. 2 let. b
ch. 2 CPC). L'art. 247 al. 2 CPC prévoit lamaxime inquisitoire simple — qualifiée aussi de
maxime inquisitoire sociale —, et non lamaxime inquisitoireillimitée del'art. 296 al. 3 CPC.
Lamaxime inquisitoire sociale a pour but de protéger la partie faible au contrat, de garantir
I'égalité entre les parties au proces et d'accélérer la procédure (ATF 141 111 569 consid.
2.3.1; ATF 125111 231 consid. 4a; CACI 8 décembre 2022/602 consid. 3.2). Lamaxime
inquisitoire prévue par I art. 247 al. 2 CPC implique la possibilité pour e juge de se fonder
sur tous les faits pertinents et établis, méme si les parties ne les ont pas invoqués (Tappy, in
CR-CPC, n. 23 ad art. 247 CPC). Selon lavolonté du |égidlateur, le tribunal n'est soumis
gu'a une obligation d'interpellation accrue. Il ne se livre a aucune investigation de sa propre
initiative (TF 4A_702/2016 du 23 mars 2017 consid. 3.1 ; CACI 8 décembre 2022/602
consid. 3.2 ; CACI 26 mars 2021/156 consid. 7.2.2). Le tribunal n'est pas non plus tenu de
rechercher d'office dans le dossier ce qui pourrait en étre déduit en faveur de la partie qui a
présenté les é éments de preuve (TF 4A_19/2021 du 6 avril 2021 consid. 5.1 ; CACI 26 juin
2023/252 consid. 2.2).

E.225

et réf. cit.). S agissant de |’ examen des motifs économiques invoqués par I’ employeur, il
n’incombe en principe pas au juge « de substituer sa propre appreciation d’ une situation
économique de I’ entreprise, ou de ses besoins, acelle del’employeur. [...] Sous|’angle de
I”art. 336 CO, il lui incombe toutefois d’ examiner si un licenciement, présenté comme
licenciement économique, repose en effet sur un tel motif ou s'il ne s agit que d’ un motif
prétexte. [...] Ainsi, pour échapper au grief d’ arbitraire, le but poursuivi par la mesure du
licenciement doit S'insérer dans un discours économigue raisonnable et cohérent »
(CAPH/GE du 9 aolt 2020 consid. 2.3.4.1-2 in JAR 2011 p. 475). Pour retenir un lien de
causalité entre la prétention émise et le licenciement, la chronol ogie des événements joue un
réle important. Plus court est |e laps de temps entre le motif abusif supposé (par exemple, la
formulation de prétentions juridiques, de bonne foi, par le travailleur) et la notification du
licenciement, et plus|’indice de |’ existence d’ un congé abusif sera élevé (Dunand/Mahon,
op. cit., nn. 24 et 52 ad art. 336).

E.23.1
L’ appelant fait grief aux premiers juges de ne pas avoir tenu compte du courriel qui lui avait
été adressé le 4 mai 2020 par H. , partant, de la proximité temporelle entre ledit

courriel et le licenciement du 4 juin 2020. Ledit courriel aété gouté al’ état de fait puisqu’il
a été valablement produit en premiére instance. Sa date et son contenu seront appreciés dans



le cadre de |’ examen du caractére abusif du licenciement ci-dessous.

E.232

travailler et gu’ on lui avait demandé de vider sa place de travail le jour de son licenciement.
Ces éléments ressortent des pieces au dossier et ont été gjoutés al’ état de fait. Leur
pertinence sera discutée ci-dessous.

E.233

L’ appelant estime que les premiers juges auraient di mentionner qu’il était formé au
systeme BIM et que son certificat de travail faisait état de ses qualités professionnelles. Les
détails relatifs a saformation et au contenu du certificat de travail ont été gjoutés al’ état de
fait dans lamesure ou ils sont confirmeés en particulier par le témoin X.

E.234

L’ appelant reproche au tribunal de ne pas avoir tenu compte du tableau fourni durant la
seance d’information du 7 juin 2021 qu’il avait produit en premiére instance. L’ état de fait a
€té complété par |’ gjout de ce tableau valablement produit en premiére instance et les
guelques remarquesy relatives.

E. 235

Selon I’ appelant, ¢’ est atort que le tribunal a estimé que I’ intimée aurait rencontré des
difficultés économiques dans le premier semestre de I’ année 2020, en particulier gu’ elle ne
serait pas parvenue aréaliser ses objectifs s agissant du département sanitaire. Compte tenu
de I’importance de la question et de son impact sur |’ appréciation du caractére abusif du
licenciement, celle-ci sera discutée dans les considérants y relatifs ci-dessous (cf. consid.
3.3.1linfra).

E.23.6

L’ intimée fait grief aux premiersjuges d’ avoir qualifié d’ heures de travail supplémentaires
les heures effectuées par |’ appelant « en sus de ce qui avait été ordonné par I’ intimée ». |l

s agit toutefois d’ une question de droit, les é éments sur lesquel s elle fonde son appréciation
figurant d ailleurs d’ ores et d§adans |’ état de fait. Son grief sera déslors discuté
ci-dessous.

E.23.7

Enfin, I’intimée soutient que les premiers juges auraient retenu a tort I’ absence d’ accord
entre les parties sur la compensation des heures supplémentaires en temps et se fonde sur
I’art. 3.5 du réglement de travail qui ne figure pas dans le jugement entrepris. L’ art. 3.5 du
reglement a été complété dans I’ état de fait puisqu’il figure au dossier de premiére instance.
Néanmoins, I’ intimée fonde son grief sur sa propre interprétation de cette disposition sans
tenter de démontrer qu’ un accord serait, en fait, intervenu entre les parties sur la
compensation des heures supplémentaires. Cette question reléve ainsi de I’ interprétation des
normes du réglement et des autres é éments au dossier et constitue ainsi une question de
droit, et non de fait, qui sera examinée, autant que de besoin, avec les questions juridiques
(cf. consid. 5.3.2infra).

E.31



et I’arrét cité). I importe peu qu’ en réalité, sa prétention n’existe pas ; il suffit qu’il soit
|égitimé, de bonne foi, a penser qu’ elle est fondée, étant précisé que la bonne foi de
I”’employé est en principe présumée (Dunand/M ahon, Commentaire du contrat de travail, 2
e éd., 2022, n. 51 ad art. 336). Les prétentions émises par |’ employé doivent encore avoir
joué un réle causal dansladécision del’employeur delelicencier (ATF 136 111 513 consid.
2.6 ; TF 4A_89/2022 du 20 septembre 2022 consid. 5.2 ; TF 4A_42/2018 loc. cit.). Aing, le
fait que I’employé émette de bonne foi une prétention résultant de son contrat de travail n'a
pas nécessairement pour conséquence de rendre abusif e congé donné ultérieurement par
I”’employeur. Encore faut-il que laformulation de la prétention en soit al’ origine et qu’ elle
soit atout le moins le motif déterminant du licenciement (TF 4A_42/2018 précité consid.
3.1 et réf. cit.). Selon le Tribunal fédéral, de telles prétentions peuvent résulter non
seulement du contrat de travail mais aussi de laloi, d'une CCT, d'un réglement

d’ entreprise, voire de la pratique et peuvent porter sur des salaires, des primes ou des
vacances (TF 4A_652/2018 du 21 mai 2019 consid. 4.1 ; TF 4A_401/2016 du 13 janvier
2017 consid. 5.1.1). En application de I'art. 8 CC, il appartient en principe ala partie qui a
recu son congé de démontrer que celui-ci est abusif (ATF 130 |11 699 consid. 4.1 ; ATF 123
[11 246 consid. 4b). Lajurisprudence atoutefois tenu compte des difficultés qu'il peut y
avoir aapporter la preuve d'un élément subjectif, a savoir le motif réel de celui qui donne le
congé. Lejuge peut ainsi présumer en fait |'existence d'un congé abusif lorsque I'employé
parvient a présenter des indices suffisants pour faire apparaitre comme non réel le motif
avance par I'employeur. Si elle facilite la preuve, cette présomption de fait n'a pas pour
résultat d'en renverser le fardeau. Elle constitue, en définitive, une forme de « preuve par
indices» (ATF 130 111 699, JdT 2006 | 193 ; JAR 1996, p. 201 ; SJ 1993 360 consid. 3a;
TF 4A_368/2022 précité consid. 3.1.2). De son c6té, I'employeur ne peut pas rester inactif ;
il n'apas d'autre issue que de fournir des preuves al'appui de ses propres all égations quant
au motif du congé (ATF 130 I11 699 consid. 4 ; TF 4A_217/2016 du 19 janvier 2017
consid. 4.1 ; TF 4A_507/2013 du 27 janvier 2014 consid. 3 ; TF 4A_447/2012 du 17 mai
2013 consid. 4 ; TF 4A_408/2011 du 15 novembre 2011 consid. 4.2). Lajurisprudence plus
récente a toutefois considéré que |'abus devait en principe également étre retenu lorsque le
motif invoqué n’ était qu'un simple prétexte tandis que le véritable motif n’ était pas
constatable (TF 4A_428/2019 du 16 juin 2020 consid. 4.1 ; TF 4A_224/2018 du 28
novembre 2018 consid. 3.1). En cas de pluralité de motifs, dont I'un au moins savere abusif,
il incombe a1'employeur de démontrer qu'il aurait licencié le travailleur méme en I'absence
du motif abusif (TF 4A_437/2015 du 4 décembre 2015 consid. 2.2.3 et

E.3.2

Le contrat de travail de durée indéterminée peut étre résilié par chacune des parties (art. 335
a. 1 CO). Endroit suisse du travail, laliberté de résiliation prévaut, de sorte que, pour étre
valable, un congé n'a en principe pas besoin de reposer sur un motif particulier. Le droit de
chague cocontractant de mettre fin au contrat unilatéralement est toutefois limité par les
dispositions sur le congé abusif (art. 336 ssCO ; ATF 136 111 513 consid. 2.3 ; ATF 132 I
115 consid. 2.1 ; ATF 131 111 535 consid. 4.1 ; TF 4A_259/2022 du 23 février 2023 consid.
4.1.1). L'art. 336 al. 1 et 2 CO énumere une liste de cas dans lesquels larésiliation est
abusive. Cette liste n'est pas exhaustive, mais concrétise avant tout I'interdiction générale de
I'abus de droit. Un congé peut donc se révéler abusif dans d'autres situations que celles
énonceées par laloi ; elles doivent toutefois apparaitre comparables, par leur gravité, aux
hypothéses expressément envisagées (ATF 136 111 513 consid. 2.3 ; ATF 131 111 535
consid. 4.2 ; TF 4A_126/2020 du 30 octobre 2020 consid. 3). L'abus de larésiliation peut



découler non seulement des motifs du congé, mais également de la fagon dont la partie qui
met fin au contrat exerce son droit. Méme lorsgu'une partie résilie de maniére |égitime un
contrat, elle doit exercer son droit avec des égards. Elle ne peut en particulier jouer un
double jeu et contrevenir de maniére caractéristique au principe de labonne foi. Ainsi, un
comportement violant manifestement le contrat, tel qu'une atteinte grave au droit de la
personnalité dans le contexte d'une résiliation, peut faire apparaitre cette derniére comme
abusive. En revanche, un comportement qui ne serait simplement pas convenable ou
indigne des relations commerciales établies ne suffit pas. || n'appartient pas al'ordre
juridique de sanctionner une attitude seulement incorrecte (ATF 132 111 115 consid. 2.1 a
2.3 ATF 131111 535 consid. 4.2 ; TF 4A_50/2020 du 1 er juillet 2020 consid. 2). L’ art.
336 al. 1let. d CO prévoit que le congé est également abusif lorsqu’il est donné parce que
I’ autre partie fait valoir de bonne foi des prétentions résultant du contrat de travail.

L’ employé doit étre de bonne foi, laguelle est présumée (TF 4A_368/2022 du 18 octobre
2022 consid. 3.1.1 ; TF 4A_42/2018 du 5 décembre 2018 consid.

E. 331

L’ appelant estime que les éléments invogués par I’ intimée ne permettent pas de prouver les
difficultés financieres qu’ elle invogue pour justifier le licenciement. L’ intimée a produit a
cet effet un tableau de facturation pour la période de janvier 2020 a décembre 2020. Selon
elle, ce tableau montrerait que lafacturation réalisée en janvier 2020 ne représentait que
65% des objectifs fixés, 77% pour le mois de février, 42% pour le mois de mars et 76%
pour le mois d’ avril. Elle a expliqué que s agissant des mois de mai et juin 2020, les
objectifs avaient certes été pratiquement atteints et dépassés, mais que cela aurait été le
résultat d’ entrées extraordinaires durant la période antérieure au Covid-19. L’intimée a
précisé en outre qu’ entre janvier et juin 2020, seuls 76% des objectifs avaient été atteints, ce
gui correspondrait ala baisse de 25% du temps de travail convenu avec les collaborateurs
del’intimée. Les tableaux de facturation montrent effectivement gu’ un certain pourcentage
des objectifs que s était fixés |’ intimée n’ éaient pas atteints. Toutefois, on ignore tout de la
mani ére dont ces objectifs ont été déterminés, notamment si ceux-ci étaient réalistes ou
objectivement réalisables, et sur la base de quels critéres. On ne saurait des lors
systématiquement en déduire que I’ intimée connaissait des difficultés financieres.
D’ailleurs, la santé d’ une entreprise ne se limite pas a la réalisation de ses objectifs, de
nombreux facteurs devant étre pris en compte pour une lecture compléte (par exemple le
rapport entre le résultat de I’ entreprise et son chiffre d’ affaires), le bilan et le compte de
résultat étant nécessaires al’ examen de |’ état des finances et de larentabilité de I’ activité de
I’entreprise (art. 959 al. 1 et 959b al. 1 CO ; Bucheler, Abrégé de droit comptable, 2 e éd.
2018, pp. 74 et 88). Au contraire, |’ extrait des « résultats annuels et perspective historigque »
présenté ala séance d' information du 7 juin 2021 fait état d’ une « nette amélioration durant
la période 2020-2022 » et d’ une forte augmentation du chiffre d affaires en 2019-2020.
Enfin, lefait que I’ intimée bénéficiait des indemnités en cas de RHT ne permet pas non plus
de retenir systématiquement des difficultés financieres des lors gu’ elles sont au contraire
octroyées pour garantir laviabilité de I’ entreprise. L’ art. 31 delaloi fédérale du 25 juin
1982 sur I'assurance-chémage obligatoire et I'indemnité en cas d'insolvabilité (LACI ;

RS 837.0, en vigueur au jour du licenciement) précisait d’ ailleurs que le droit aux
indemnités en casde RHT était en particulier soumis ala condition que laréduction de
I"horaire de travail « est vraisemblablement temporaire et si I’ on peut admettre qu’ elle
permettra de maintenir les emplois en question » ce qui ne parait pas compatible avec les
déclarations de I’ intimée. Au contraire, dans le « préavis de réduction de |’ horaire de



travail », soit en mars 2020 encore, I’intimée estimait elle-méme que « le creux de travail
est provisoire et que lataille de [I"]entreprise est durable par rapport aux besoins du

marché ». Cela étant, il est notoire qu’ en mars 2020, la Suisse S est retrouvée dans une
situation de crise en lien avec la pandémie de Covid-19. Aussi, quand bien méme il semble
gue I'intimée a franchi avec succes cette étape, on ne peut pas exclure qu’ al’ époque du
licenciement, I’ incertitude ambiante |ui faisait présager des difficultés économiques, qui

I’ ont déterminée a envisager des licenciements pour assurer sa gestion saine. Néanmoins, la
possibilité que I’ intimée ait décidé au printemps 2020 de procéder a des licenciements pour
de telles raisons économiques ne scelle pas le sort du litige. En effet, le Code des
obligations consacre le contrat individuel de travail, lequel lie un employeur aun travailleur
personnellement (art. 319 al. 1 CO). Si larésiliation du contrat individuel de travail d’un
travailleur déterminé repose, entre autres motifs, sur |’ une des raisons prohibées par I’ art.
336 CO, lelicenciement est abusif. Partant lorsqu’ un travailleur inclus dans une

« charrette » de licenciements soutient que le congé qu’il arecu est abusif, les motifs a
examiner pour en juger ne se limitent pas a ceux qui ont conduit I’ employeur a supprimer
un certain nombre de postes ; ils comprennent aussi ceux qui ont déterminé I’ employeur a
inclure ce travailleur, prisindividuellement, dans le groupe des travailleurs congédiés. S
I”un de ces derniers motifs est prohibé par I’ art. 336 CO, le licenciement signifié ace
travailleur est abusif, lors méme que la décision générale de supprimer un certain nombre de
postes ne le serait pas.

E.332

Pour justifier que I’ appelant figure parmi les travailleurs dont elle s est séparée, I'intimée a
soutenu qu’il n’effectuait son travail ni intégralement, ni avec la qualité attendue, qu’il
rencontrait des difficultés a s’ organiser et qu'il était difficile pour les autres employés de

S organiser par rapport au volume de travail auquel I’ appelant était affecté et par rapport a
sa performance. Toutefois, il N’apas été établi que tel était le cas. Les capacités
professionnelles de I’ appelant N’ ont d’ ailleurs jamais été remises en cause avant son
licenciement. Au contraire, les allégations de I’ intimée a cet égard ont été expressément
contredites par les témoins, L. et X. indiquant que I’ appelant travaillait
a satisfaction sur le plan de laqualité et de la quantité, était tresimpliqué et qu’il ne prenait
pas des pauses plus nombreuses que les autres employés — leurs déclarations étant d’ autant
plus crédibles qu’ils étaient tous deux les supérieurs de |’ appelant — et W. relevant
gue, d' aprés ce qu'il avait constaté, I’ appelant « travaillait bien », « avec engagement » et
prenait les choses tres a coaur. De méme, le certificat de travail délivré al’ appelant précise
gu'il « dispose de solides connaissances », qu’il arépondu aux attentes de |’ intimée, qu'il
faisait preuve de savoir-faire, d ouverture d’ esprit et s engageait pleinement, et qu'’il était
tres « endurant, engagé et loyal ». En outre, il ressort du dossier que le chantier [...] sur
lequel I appelant était particulierement — voire, dans les derniers mois, exclusivement —
impliqué engendrait énormément de travail, avec un client exigeant et des délais difficilesa
tenir, méme pendant la pandémie. D’ ailleurs, par courriel du 23 janvier 2020 encore,
I”intimée, par H. , cherchait des solutions aux « délais irréalistes » imposés par le
maitre de I’ ouvrage du chantier [...] qui voulait continuer I’ avancement « a marche forcée ».
Par un courriel du 14 février 2020, H. réitérait que « I’intensité » dudit chantier
exigeait une « énorme réactivité », alaguelle I’ intimée estimait avoir su répondre. Il n'y
avait donc aucune raison de licencier I’ appelant qui s’ occupait quasiment atemps plein de
ce chantier et qui était le seul employé a disposer de la double compétence du BIM et du
sanitaire, si bien que « tout finissait chez lui » comme I’ aindiqué le témoin X. , de




sorte que son départ, plutdt que de faciliter le travail, devait selon toute vraisemblance le
compliquer, dans un premier temps au moins. On ne discerne dés lors pas en quoi des
considérations de bonne organisation du travail pouvaient conduire a désigner I’ appelant
parmi lestravailleurs alicencier. En conséquence, en application de lajurisprudence
précitée (cf. consid. 3.2 supra), il convient de considérer qu’ un faisceau d’ indices suffisants
font apparaitre comme non réel le motif pour lequel I’ employeur allégue avoir choisi

I’ appelant comme travailleur alicencier.

E.3.33

L’ appelant soutient qu’il a été licencié en raison des critiques qu’il aformulées en lien avec
le systeme d’ heures et de rémunération appliqué par I'intimée durant la période de
Covid-19. Par courriel du 4 mai 2020, |’ appelant aréagi en particulier aun courriel du
méme jour de son chef d’ équipe qui lui indiquait que, méme s'il avait pris des vacances, son
décompte d’ heures devait faire figurer 42.5 heures chémées, lesquelles seraient,
conformément aux précédentes communications de I’ intimée, rémunérées a hauteur de
80%. L’ appelant aains fait savoir gqu’il s opposait a cette maniére de faire qui était selon
lui contraire aux informations qui avaient été précédemment données par |’ entreprise et a
relaté les propos de I’UNIA et dela FER qui lui avaient confirmé que les collaborateurs
avaient droit aleur plein salaire durant les vacances malgré la pandémie. Il aen outre
déploré lefait qu'il travaillait a 100% mais ne déclarait que 80 a 75% de ses heures,
estimant qu’il y avait erreur de compréhension sur le fonctionnement des RHT. Par ladite
correspondance, I’ appelant aainsi fait valoir des prétentions résultant du contrat de travail,
s bien que la premiére condition de I’art. 336 al. 1 let. d CO est réalisée. Sabonne foi est
présumée et N’ est au demeurant pas contestée par I'intimée. Un mois plus tard, I’ appelant a
été licencié. Cette proximité temporelle est un premier indice du lien de causalité entre les
réclamations de I’ appelant dans son courriel du 4 mai 2020 et son licenciement. Durant la
période d’ octroi des RHT, I'intimée a choisi d’'imposer atous sesemployésde[...] laméme
baisse de travail, indépendamment des heures effectuées en pratique. S agissant de

I’ appelant en particulier, letémoin [...] aadmis qu’il était difficile de traiter le méme
volume de travail en lien avec le chantier [...] tout en revendiquant une réduction du temps
detravail. L’ intimée attendait de ses collaborateurs qu'’ils soient « plus performants », soit
gu'’ils exécutent la méme masse de travail en moins de temps et pour moins de salaire, ce
gui pose question. L’intimée n’ignorait pas que I’ appelant travaillait davantage puisqu’ elle
lui demandait de modifier safiche d' heures en supprimant les heures effectuées « en trop ».
Letémoin [...] — cheffe de projet —ad’ailleurs confirmé que les tableaux horaires fournis
par les employés et fondant leur droit au salaire ne correspondaient pas aux heures
effectivement réalisées, alors méme que les heures effectives étaient facturées aux clients.
Or, dans son courriel du 14 septembre 2021, la juriste du SDE a confirmé que les heures
effectivement travaillées durant |a période de pandémie et d' octroi des RHT devaient

« correspondre alaréalité » et que le « lissage des heures [N’ était] ainsi conformeni ala
pratique a adopter ni alaloi ». En conséquence, on peut aisément envisager que les
sollicitations de |’ appelant qui déplorait le traitement de ses vacances ainsi que le fait de
travailler a 100% mais d’ étre payé a 75 ou 80% et qui S était préalablement informé de ses
droits aupres d’ UNIA et de la FER ont fortement dérangé I’ intimée qui pouvait craindre que
d’ autres employés ne fassent valoir les mémes prétentions ou qu'’ elle engage sa
responsabilité al’ égard d’ un systéme choisi dont lalégalité était atout le moins sujette a
guestionnement. Ce d’ autant plus que le témoin [...] aindiqué que tous les employés
parlaient de ces RHT et se disaient que « ¢’ était dommage de perdre une partie du salaire »



mais avaient I'impression de ne pas avoir le choix. L’ agacement de H. se
manifeste d ailleurs dans sa réponse du 4 mai 2020 puisgu’il refuse d’ entrer en matiere et
reproche méme al’ appelant d’ avoir « mélé » UNIA, le priant de ne « pas rendre latache
plusdifficile qu' elle ne I’ est d§ja ». Enfin, on reléve qu’ a aucun moment, préalablement a

I’ entretien du 4 juin 2020, I’ appelant ne s’ est vu informé d’ éventuel s risgques de
licenciement ni n’arecu une quelconque critique sur son engagement, si bien qu’il ne
pouvait pas raisonnablement s attendre alarésiliation des rapports de travail. L’ appelant a
par ailleurs été immédiatement libéré de |’ obligation de travailler et ad vider sa place de
travail lejour méme, alors quel’intimée afait valoir des motifs économiques al’ appui de sa
décision, étant précise qu’elle était par ailleurs trés occupée par le chantier [...] et en
difficulté de respecter les délais imposés. L’ appelant était au demeurant le seul employé au
bénéfice d’ une formation BIM et aucun manquement grave ne lui était reproché qui aurait
justifié qu'il quitte son poste immédiatement. Comme relevé ci-dessus, son poste était par
ailleurs apparemment indispensable puisqu’il a été remplacé par un employé moins
expérimenté et qu’il avait lui-méme formé. Le caractére abrupt du licenciement laisse ainsi
penser que I’ intimée a voulu se départir rapidement d’ un élément perturbateur. |1 découle de
ce qui précede que laformulation de la prétention par I appelant était atout le moins|’un
des motifs déterminants de son licenciement. Partant, il y alieu d’ admettre que |’ appelant a
€té licencié de maniére abusive. Par surabondance, conformément ala jurisprudence
précitée, méme si on ne pouvait pas constater que les prétentions émises par |’ appel ant
constituaient le motif du licenciement, le caractére abusif du licenciement devrait dans tous
les cas étre retenu puisqu’il est établi que les motifs invoqués n’ étaient que de smples
prétextes (cf. consid. 3.2 supra avant-dernier paragraphe).

E.41

Lelicenciement abusif étant établi, il convient d’ examiner I'indemnité alagquelle |’ appelant
prétend.

E.42

et réf. cit.). En principe, les propres notes ou contrdles d'heures de I'employé, lorsqu'ils ne
sont pas contresignés par I'employeur, ne permettent pas d'apporter la preuve de
I'accomplissement d'heures supplémentaires, maisil sagit d'allégations de partie (TF

4A 254/2021 du 21 décembre 2021 consid. 4.3). La jurisprudence admet toutefois que,
dans certains cas, le tribunal puisse se fonder sans autre sur le décompte établi par I'employé
lorsgue ce décompte dispose d'une crédibilité apparente particulierement forte, notamment
parce gue son contenu est corroboré par d'autres moyens de preuve (cf. TF 4A_543/2011 du
17 octobre 2011 consid. 3.2 ; CACI 30 janvier 2023/45 consid. 3.1 ; cf. également
Wyler/Heinzer, Droit du travail, 4 e éd., Berne 2019, p. 144).

E.43

En I’ espece, il faut tenir compte du fait que I’ appelant travaillait depuis moins de trois ans
pour I’intimée, qu’il n’a pas allégué que son &ge ni les circonstances de son licenciement

I’ empécheraient de trouver un nouvel emploi, ce d’ autant moins que le certificat de travail
délivré al’ appelant est élogieux. Aucune faute concomitante ne peut étre reprochée a

I’ appelant qui a simplement fait valoir des prétentions découlant du contrat de travail. La
maniére dont le contrat s’ est terminé était abrupte dans la mesure ou I’ appelant a été
immédiatement libéré de son obligation de travailler et il lui a été demandé de vider son
bureau. Par ailleurs, atout le moins durant les derniers mois de son activité, il était attendu



del’appelant qu'il travaille davantage en moins de temps et pour moins d’ argent puisqu’il

N’ était pas payé ala hauteur des heures réalisées. En conséquence, au vu de ce qui précéde
et des exemples jurisprudentiels précités, il sejustifie d’ allouer al’ appelant une indemnité
correspondant atrois mois de salaire. Conformément a ce qui figure ci-dessus, e salaire de
référence comprend la part au 13 e et autres avantages. Cela étant, |’ appelant ayant conclu a
I’ octroi d’une indemnité de 20'400 fr., soit le salaire brut de 6'800 fr. multiplié par trois, et
vu I"interdiction pour la Cour de céans de statuer ultra petita, ¢’ est ce montant brut qu'il
convient de lui allouer, avec un intérét a5% I’an désle 1 er octobre 2020.

E.51

L’ intimée conteste devoir le montant de 2'680 fr. 85 al’ appelant atitre d’ heures
supplémentaires. Elle releve gu’ elle avait expressément interdit al’ appelant de faire des
heures suppl émentaires pendant |a période du mois de mars au mois de mai 2020, de sorte
gue les heures effectuées en excédent durant cette période ne sauraient étre considérées
comme des heures de travail supplémentaires et ne sauraient étre indemnisées, seules les
38.5 heures admises par |’ intimée devant étre retenues. Le tribunal aurait considéré atort
gue ces heures ne pouvaient pas étre compenseées en temps faute d’ accord de I’ appelant
puisque I’ art. 3.5 du réglement de travail du 1 er janvier 2016 consacrait expressément le
droit de I’intimée a ordonner la compensation des heures supplémentaires en temps au
semestre suivant, soit, selon elle, durant la période courant de janvier ajuin ou durant la
période courant dejuillet a décembre. Les 38.5 heures ayant été accomplies durant le
premier semestre de I’année 2020 et le délai de congé de trois mois ayant prisfin le 30
septembre 2020, I'intégralité de ces heures aurait valablement été compensée par la
libération de I’ obligation de travailler durant le délai de congé pendant |e second semestre
2020, ce qui serait au demeurant conforme avec lajurisprudence.

E.521

L es heures supplémentaires, dont il est question al'art. 321c CO, correspondent aux heures
de travail accomplies au-dela de I'horaire contractuel, soit au-dela du temps de travail prévu
par le contrat, |'usage, un contrat-type ou une convention collective. Conformément al'art.

E.522

L'employeur peut, avec I'accord du travailleur, compenser les heures de travail
supplémentaires par un congé d'une durée au moins égale, qui doit étre accordé au cours
d'une période appropriée (art. 321c a. 2 CO). L'accord du travailleur est nécessaire, mais
n'est subordonné a aucune exigence de forme: il peut étre tacite ou conclu al'avance, inclus
dansle contrat individuel de travail ou dans une convention collective (TF 4A_381/2020 du
22 octobre 2020 consid. 5.2 ; Wyler/Heinzer, op. cit., p. 151 ; CACI 25 janvier 2022/30
consid. 3.2). Il incombe al'employeur de prouver I'existence d'un tel accord (TF

4A 518/2020 du 25 aolt 2021 consid. 5.4.1 ; TF 4A_611/2012 du 19 février 2013 consid.
3.2). Si les heures de travail supplémentaires ne sont pas compensées par un congé egal,
I'employeur est tenu de rétribuer ces heures en versant le salaire normal majoré d'un quart
aumoins (art. 321c a. 3 CO). Lorsgue le travailleur est libéré de I'obligation de travailler
durant le délai de congé, les heures supplémentaires ne peuvent étre compensées par un
congé qu'avec I'accord du travailleur ; le consentement a cette compensation en nature peut
cependant, |a également, trouver sa source dans le contrat ou le reglement d’ entreprise
auquel celui-ci renvoie, de sorte qu’il n'y a pas dans ce cas a rechercher un nouveau
consentement (ATF 123 111 84 consid. 5a; TF 4A_381/2020 preécité consid. 5.2 ; CACI 25



mars 2021/147 consid. 4.2). En |'absence d'accord, si 1a période de libération de I'obligation
detravailler se prolonge, le refus du travailleur de compenser ses heures supplémentaires
peut étre constitutif d'un abus de droit. I convient de faire preuve de retenue pour admettre
un tel abus, car lorsque le contrat est résili€, le travailleur doit bénéficier du temps
nécessaire pour rechercher un nouvel emploi et, en libérant le salarié de I'obligation de
travailler, I'employeur renonce dans une large mesure a son droit de lui donner des
directives (ATF 123 111 84 loc. cit. ; TF 4A_381/2020 précité consid. 5.2). Il sagira
d'apprécier les circonstances au cas par cas, en particulier le rapport existant entre la durée
delalibération et e nombre d'heures supplémentaires a compenser (TF 4A_381/2020
précité consid. 5.2). Plusieurs jurisprudences cantonales ont dga retenu un abus de droit du
travailleur, qui refusait une compensation de 51 heures supplémentaires durant un délai de
congé de dix semaines (AppG BS du 25 octobre 1995 citéin Favre/Munoz/Tobler, Le
contrat de travail annoté, Lausanne 2010, art. 321c CO n. 2.3), de 28,5 heures
supplémentaires pendant un délai de congé de deux mois (ArbG Olten-Gosgen du 2
décembre 1992, cité in Favre/Munoz/Tobler, op. cit., art. 321c CO n. 2.3), ou encore de 40
heures supplémentaires durant un délai de congé de plus de trois mois (TC NE du

29 novembre 2005 RJIN 2005 p. 108, cité in Favre/Munoz/Tobler, op. cit., art. 321c n. 2.3).

E.53.1

Les premiers juges ont estimé que I’ appelant avait valablement prouvé la quotité de ses
heures suppl émentaires durant les mois de mars a mai 2020 par la production d’ un tableau
établi par ses propres soins et ont retenu un total de 30 heures supplémentaires pour cette
période. Il est indéniable que I’ appelant a effectué des heures supplémentaires, |’ intimée
I’admet d' ailleurs expressément. En particulier, le chantier [...] danslequel I’ appelant était
tresimpliqué était particulierement exigeant, y compris durant la pandémie, et L.
aexpressément requis de I’ appelant par courriel du 1 er avril 2020 gu'’il corrige son
décompte d’ heures en ne faisant plus figurer ses heures supplémentaires. C’'est la quotité de
ces heures qui et litigieuse, des lors que I’ intimée conteste que I’ appel ant aurait effectué 30
heures supplémentaires durant |a période de mars a mai 2020 comme |’ ont retenu les
premiers juges. L’ appelant admet le nombre d’ heures supplémentaires retenu par les
premiers juges, soit un total de 68.5 heures, dont 30 heures effectuées entre mars et mai
2020, nonobstant le solde de 130.5 heures qu’il invoquait en premiére instance. A |’ appui de
ses allégations, I'intimée a produit les décomptes d’ heures de I’ appelant pour la période de
mars amai 2020. Toutefois, ces pieéces n’ ont aucune valeur probante dans la mesure ou il
est établi qu’ elles ont été modifiées pour faire figurer chague jour 8 heures et 30 minutes de
travail, indépendamment des heures effectivement accomplies par |” appelant (cf. consid.
3.3.2 supra). Pour sa part, I’ appelant a produit le « tableau récapitulatif des heures
effectuées par [I’ appelant] réalisé par son conseil le 20 octobre 2020 ». Conformément ala
jurisprudence précitée (cf. consid. 5.2.1 supra ), ce document constitue une simple
allégation de partie, et I’ appelant n’ a pas produit les piéces sur lesgquelles se fonde ce
décompte d’ heures. On ne saurait suivre les considérations des premiers juges qui estiment
en substance que I’ absence de force probante des décomptes d’ heures produits par I’ intimée
en confére davantage au tableau produit par |’ appelant. Au contraire, il faut constater que,
guand bien méme I’ existence d’ heures supplémentaires est admise, leur nombre n’ est
aucunement établi et on ne saurait des lors arbitrairement retenir les informations indiquées
dans ledit tableau faute pour celui-ci d étre corroboré par d autres é éments au dossier. Ce
d’autant moins qu’il aurait suffi al’ appelant de produire par exemple les relevés d’ heures
gu’il avait fournis pour cette période a son employeur avant correction et « lissage ». En



conséquence, a défaut d’ élément suffisamment probant, on ne peut pas estimer le nombre
d’ heures supplémentaires qui auraient été effectuées entre mars et mai 2020 de sorte qu’ on
doit les arréter a zéro.

E.53.2

L’ intimée soutient que les 38.5 heures supplémentaires qu’ elle a admises et qui ont été
retenues par les premiers juges auraient été compensées en congé durant lalibération de

I’ obligation de travailler, ce que I’ appelant conteste. Il convient déslors d examiner si la
compensation de ces heures supplémentaires devait intervenir en nature (art. 321c al. 2 CO)
ou en especes (art. 321c al. 3 CO). Letribunal a considéré que |’ appelant n’ avait pas donné
son accord ala compensation de ses heures en temps durant |a période de libération de

I’ obligation de travailler puisqu’il avait contesté son licenciement, partant, les modalités de
celui-ci. Lereglement de travail du 1 er janvier 2016 ne consacrant pas le droit pour
I"intimée d’imposer une telle compensation, ces heures restaient dues en argent. Avec les
premiers juges, on ne saurait retenir un accord — qu’il incombe al’ intimée de prouver —,
méme implicite, de |’ appelant ala compensation de ses heures en temps durant la libération
de son obligation de travailler déslors qu'il S est au contraire expressément Oppose a son
licenciement. Reste dés lors a déterminer si un tel accord a éé convenu lorsdela
conclusion du contrat selon les regles d’ interprétation communément admises

(TF 4A_59/2023 du 28 mars 2023 consid. 4.2 et réf. cit.). L’ appelant fonde cet accord sur
I’art. 3.5 du réglement de travail qui prévoit ce qui suit : « Les heures supplémentaires
reconnues par la Direction devraient étre compensées, dans la mesure du possible, en
premiére priorité au cours du semestre suivant. Lorsque celan’ est pas possible, elles seront
payées a partir de la 61éme heures, par année civile, avec une magjoration de 25%, le
deuxieme mois du semestre suivant. Le/la responsable de département / la direction peut
ordonner, alaplace du paiement, la distribution d’ une compensation en vacances pendant le
semestre suivant. » . Cette clause est claire en tant qu’ elle permet al’ employeur d’imposer
une compensation des heures supplémentaires en congé. Contrairement al’ interprétation
gu’ en fait I’ appelant, |a jurisprudence précitée (cf. consid. 5.2.2 supra) ne signifie pas que,
pour retenir un accord de compensation découlant du contrat de travail, I’ employeur devrait
prévoir deux dispositions, soit I’ une réglant la compensation durant les rapports de travail et
I’ autre couvrant la période de libération de |’ obligation de travailler (ce qui est d ailleurs
confirmé par la Cour de céans dans |’ arrét CACI 30 avril 2020/161 consid. 5.3). En
conséguence, I’ art. 3.5 du réglement de travail constitue un accord suffisant au sens de |’ art.
321c al. 2 CO, de sorte que I’ intimée était en droit de compenser les heures supplémentaires
effectuées par un congé de durée au moins égale, cela méme aprés le congé donné. En
outre, dans le courrier qu’elle lui aremisle jour de son licenciement, I’intimée aindiqué a
I’ appelant que « les éventuel s crédits vacances et temps de compensation positifs sont
réglés avec la dispense de travail ». Le temps de compensation faisait expressément
référence aux heures supplémentaires, sa définition donnée al’ art. 3.4 du réglement de
travail, soit « la différence cumulée entre le temps de travail effectif tel gqu’indiqué dans les
rapports de travail et le temps de travail di » le confirmant. Aussi, |’ intimée a valablement
manifesté son intention de compenser les heures supplémentaires de I’ appelant durant la
période de libération de I’ obligation de travailler conformément au réglement de travail,

I’ appel ant ne pouvant pas raisonnablement |e comprendre différemment. L’ appelant a
disposé d'un délai de congé de plus de seize semaines durant lequel il a é&té libéré de son
obligation de travailler. Dans ces conditions, et conformément aux exemples
jurisprudentiels exposés ci-dessus (consid. 5.2.2 supra), il n’ était pas excessif d’ exiger qu'il



prenne durant cette période — soit plus de 80 jours ouvrables — environ 5 jours pour
compenser les heures supplémentaires effectuées. Lalettre de licenciement prévoyait par
ailleurs la prise du solde de vacances durant le délai de congé, mais |’ appelant n’ani
invoqué, ni démontré que ce solde était si important qu’il aurait rendu inacceptable pour lui
de prendre durant le temps restant les heures supplémentaires précitées en nature tout en
cherchant un travail. Dans ces circonstances, le grief deI’intimée doit étre admis et il doit
étre constaté qu’ aucun montant n’est di al’ appelant en lien avec ses heures
supplémentaires, qui ont été compensées en nature. En conséquence, le montant de 2'680 fr.
85 arrété a ce titre par les premiers juges doit étre retranché de la somme brute de 3'687 fr.
figurant au chiffre | du dispositif du jugement entrepris pour un solde dd par I'intimeée de
1'006 fr. 15, que celle-ci admet atitre de salaire di pour les mois de mars amai 2020. 6. 6.1
En définitive, I appel et I’ appel joint doivent étre admis. 6.2 Les parties contestent le
montant des dépens alloués par les premiers juges. Dans la mesure ou I’ instance doit se
prononcer d office sur les frais— soit lesfraisjudiciaires et les dépens (art. 95a. 1 CPC) —
de lapremiére instance lorsqu’ €lle statue a nouveau comme en |’ espece (art. 318 al. 3 CPC),
ces griefs sont examinés incidemment ci-dessous. 6.3 L’ arrét serarendu sansfrais
judiciaires de premiére ni de deuxieme instance, s agissant d’ un litige portant sur un contrat
detravail dont lavaleur litigieuse n’ excede pas 30'000 fr. (art. 114 let. c CPC). 6.4 Au final,
I”intimée se voit condamnée a verser al’ appelant 20'400 fr. pour le licenciement abusif et
1'006 fr. 15 pour la perte de salaire des mois de mars amai 2020 (cf. consid. 5.3.2 supra).
En premiére instance, |’ appelant avait conclu au versement d’ un montant de 20'400 fr. pour
le licenciement abusif, de 1'006 fr. 35 pour la perte de salaire et de 5'457 fr. 75 pour les
heures supplémentaires impayées, soit une valeur litigieuse totale de 26'864 fr. 10.
L’intimée avait conclu au rejet. En définitive, |’ appelant obtient gain de cause et
I”intégralité du montant réclamé sur le grief principal de licenciement abusif ainsi que sur le
grief accessoire de perte de salaire (a 20 ct prés). En revanche, sa prétention relative aux
heures supplémentaires est rejetée. L’ appelant obtient gain de cause sur deux destrois griefs
soulevés —dont le principal — et environ 80% du montant total réclamé. La charge des
dépens de premiere instance peut étre évaluée a6’ 000 fr. (art. 3al. 2et 4 ad. 1 TDC ([tarif
des dépens en matiere civile du 23 novembre 2010 ; BLV 270.11.6]), la procédure ayant
nécessité le dépdt de deux écritures et la présence a plusieurs audiences d’ instruction en
particulier pour |" audition des témoins. Selon la clé de répartition précitée, I’ intimée versera
donc al’ appelant la somme de 3'600 fr. ([80% x — 6'000 fr.] —[20% x 6'000 fr.]) atitre de
dépens réduits de premiére instance. 6.5 En deuxiéme instance, lavaleur litigieuse doit étre
arrétée a23'080 fr. 85, soit 20'400 fr. pour le grief de I’ appelant en lien avec le licenciement
abusif et 2'680 fr. 85 pour le grief del’intimée en lien avec les heures supplémentaires. Les
deux parties ont obtenu gain de cause sur leurs prétentions, y compris le montant.

L’ appelant a obtenu 88% du montant total réclamé. La charge des dépens de deuxiéme
instance doit étre évaluée a3'000 fr. (art. 3al. 2 et 7 a. 1 TDC). L’intimée verseradonc a

I’ appelant 1a somme de 2'280 fr. ([88% x 3'000 fr.] —[12% x 3’000 fr.]) atitre de dépens
réduits de deuxiéme instance.

E.8

CC, il appartient au travailleur de prouver qu'il aaccompli des heures supplémentaires et, en
plus, que celles-ci ont été ordonnées par I'employeur ou étaient nécessaires a la sauvegarde
desintéréts|égitimes de ce dernier (TF 4A_138/2023 du 12 juin 2023 consid. 4.2). Lorsqu'il
effectue spontanément des heures suppl émentaires commandées par |es circonstances, le
travailleur doit en principe les déclarer dans un délai utile, afin de permettre al'employeur



de prendre d'éventuelles mesures d'organisation en connaissance du temps nécessaire a
I'exécution des téches confiées ; a défaut, I'employé risque, sauf circonstances particulieres,
de voir son droit alarémunération périmé. Cela étant, lorsque I'employeur sait ou doit
savoir que I'employé accomplit des heures au-dela de lalimite contractuelle, celui-ci peut,
de bonne foi, déduire du silence de celui-la que lesdites heures sont approuveées, sans avoir a
démontrer qu'elles sont nécessaires pour accomplir le travail demandé. Le travailleur doit
non seulement démontrer qu'il a effectué des heures supplémentaires au sens de I'art. 321c
CO, mais également prouver la quotité des heures dont il réclame larétribution. Une
annonce rapide du nombre d’ heures supplémentaires exact n’est alors pas indispensable ala
rémunération de celles-ci, d’ autant moins lorsgue les parties ont convenu de la possibilité de
compenser plustard les heures supplémentaires en tempslibre (ATF 129 111 171 consid. 2.2
et 2.3 ; TF 4A_485/2019 du 4 février 2020 consid. 6.2 ; TF 4A_484/2017 du 17 juillet 2018
consid. 2.3 et réf. cit. ; CACI 30 janvier 2023/41 consid. 8.2). Lorsqu'il n'est pas possible
d'en établir le nombre exact, le juge peut, par application analogique de I'art. 42 a. 2 CO,
proceéder a une estimation. Si elle allége le fardeau de la preuve, cette disposition ne
dispense pas le travailleur de fournir au juge, dans la mesure raisonnablement exigible, tous
les & éments constituant des indices du nombre d'heures accomplies ; la conclusion selon
laquelle les heures supplémentaires ont été réellement effectuées dans la mesure aléguée
doit simposer au juge avec une certaine force (TF 4A_138/2023 précité consid.
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