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Erwagungen

E. 26
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- 18- Lesgriefsdel’intimée relatifs aux faits doivent dés lors étre rejetés. 4. a) L’ appelant
principal reproche aux premiersjuges d’ avoir considéré que le nouveau contrat du ler mars
2010, intitulé « Contrat de travail Courtier indépendant » et par lequel I’ appelant était
engage en tant que courtier en immobilier indépendant et exclusif désle ler mars 2010,
devait étre qualifié de contrat d’ agence au sens des art. 418 ss CO,; il soutient que les
premiers juges seraient passés a tort a coté d’ é éments pourtant essentiels et caractéristiques
qui auraient di les amener a considérer que le contrat du 1er mars 2010 était un contrat

d’ engagement de voyageur de commerce; selon I’ appelant, le nouveau contrat n’ aurait en
réalité pas modifié les rapports contractuels entre les parties, qui se seraient poursuivis
au-deladu 28 février 2010 sur les mémes bases que celles convenues dans I’ accord du 30
juin 20009. Il convient donc d’ examiner la question de la qualification du contrat du ler mars
2010, apres avoir rappelé les principes juridiques applicables. b) Selon I'art. 394 al. 1 CO,
le mandat est un contrat par lequel le mandataire s oblige, dans les termes de la convention,
agérer I’affairedont il s'est chargé ou arendre les services qu’il apromis. Il faut que ces
services soient rendus en vue d'un certain résultat. Le mandataire doit dés lors suivre les
instructions que lui donne le mandant ou, a ce défaut, prendre lui-méme toutes les mesures
nécessaires pour gque puisse étre si possible atteint le résultat escompté. Le contrat de
mandat doit présenter les deux é éments essentiels suivants: la prestation de service que le
mandataire s engage a accomplir en vue d'un certain résultat et la subsidiarité de la
réglementation, |’ art. 394 al. 2 CO prévoyant que les regles du mandat ne s appliquent

gu’ aux travaux qui ne sont pas concernés par des dispositions d’ autres contrats
(Tercier/Favre, op. cit., n. 4979 ss, p. 744 ss). Quant au contrat d’ agence (art. 418a ss CO),
' est une forme particuliére du contrat de mandat par lequel une partie, I’ agent, se

- 19 - voit charger, atitre permanent, de négocier ou de conclure des affaires au nom et pour
le compte de I’ autre partie, le ou les mandants, sans qu’ un contrat de travail ne soit conclu.
Selon lajurisprudence (ATF 129 111 669 c. 3.2 ; CREC | du 11 ao(t 2010/421, c. 3b ; CREC
| du 11 avril 2007/252, c. 4b), ladistinction entre un contrat d’ engagement des voyageurs
de commerce, qui comme on I’avu n’est autre qu’ un contrat individuel de travail de
caractere spécial, et un contrat d’ agence peut s avérer délicate. En effet, I'agent et le
voyageur de commerce exercent une fonction économique identique: tous deux sont des
représentants qui doivent établir ou maintenir laliaison entre I'entreprise qu'ils représentent
et laclientéle. Seule leur situation juridique différe. Le critere décisif de distinction est le
caractere de subordination qui n'existe pas dans le contrat de mandat ou d'agent (ATF 130
11 213 c. 2.1; ATF 129111 664, c. 3.2; ATF 107 |1 430, rés. JT 1982 | 94; ATF 106 I 46, JT
19801 600; ATF 951 21, JT 19701 18; TF 4C.359/2005 du 3 février 2006 c. 2.1 ;



Brunner/Buhler/Waeber/Bruchez, op. cit., n. 6 ad art. 319 CO, p. 38; Rehbinder, op. cit., n.
49 ad art. 319 CO, p. 51; Kuhn/Koller, Le droit du travail actuel dans les entreprises, 3/11.
A.l, p. 2; Engd, op. cit., p. 479 ; ATF 99 |1 313; TF 4C.359/2005 du 3 février 2006, c. 2.1).
Alors que le travailleur dépend personnellement, fonctionnellement et temporellement de
son employeur ou de son entreprise, le mandataire — ou |'agent — doit seulement se
conformer aux instructions recues du mandant (ATF 121 1 259, SJ1996 p. 93 ;
Staehelin/Vischer, Zurcher Kommentar, 1996, n. 38 ad art. 319 CO, pp. A 27 et 28;
Rehbinder, op. et loc. cit.). En ce qui concerne ce critére, constituent autant d'indices en
faveur d'une activité indépendante le fait que I'intéressé jouit d'une large autonomie dans
son travail, qu'il négocie des affaires pour plusieurs entreprises alafois et qu'il supporte
lui-méme les frais résultant de son activité. On admettra au contraire la situation inverse si
I'intéresseé est étroitement soumis aux instructions et au contréle de celui qu'il représente :
plus les clauses contractuelles tendent alimiter saliberté d'action, alui imposer des régles
de conduite dans I'emploi de son temps ou dans le choix de laclientéle, plusil y alieu de
retenir le contrat de travail. Sont par exemple des indices de dépendance I'obligation pour

- 20 - I'intéressé de faire rapport sur son activité, de se présenter réguliérement chez celui
qui I'aengagé, d'exécuter son travail selon des directives précises et d'établir une
cartothéque avec inscription des visites aux clients et du résultat des démarches entreprises
(ATF 129111 664 c. 3.2; ATF 99 11 313). Lefait de devoir visiter un certain nombre de
clients ou celui d'avoir ajustifier un chiffre d'affaires minimum sont aussi des indices qui
permettent d'en déduire I'existence d'un contrat d'engagement des voyageurs de commerce
(ATF 129111 664 c. 3.2 ; cf. Favre/Munoz/Tobler, Le contrat de travail annoté, Lausanne
2001, n. 1.2 ad art. 347 CO). La qudification d'indépendant ou de salarié attribuée par les
autorités administratives ou fiscales ne lie pas le juge civil et réciproquement (ATF 129 |11
664 c. 3.3; ATF 122V 169; ATF 119V 161), car les criteres utilisés ne sont pas identiques:
le droit des obligations est en effet fondé sur une dépendance juridique pour le contrat de
travail, alors que le droit fiscal et les assurances sociaes sattachent a la dépendance
économique pour le salarié. Ladistinction correspond cependant le plus souvent quant au
résultat (Aubert, Commentaire romand Code des obligations |, 2003, n. 24 ad art. 319 CO p.
1676), de sorte que I'affiliation & l'assurance-vieillesse et survivants a valeur d'indice,
toutefois non décisif alui seul (JT 2005 111 79 c. 58). En tous les cas, il convient de tenir
compte de I'ensemble des circonstances du cas particulier et de ne pas sarréter aune
éventuelle désignation erronée des parties. En effet, dans ce domaine, la dénomination
utilisée par les parties pour qualifier leurs relations contractuelles a d'autant moins
d'importance qu'il peut étre particulierement tentant de déguiser la nature véritable de la
convention pour éuder certaines dispositions |égales impératives (ATF 129 111 664 c. 3.2;
ATF 9911 313; TF 4C.359/2005 du 3 février 2006, c. 2.1). ¢) En I’ espéce, les premiers
juges ont retenu que le contrat du 1er mars 2012, intitulé « Contrat de travail Courtier
indépendant », était un contrat d’ agence au sens des art. 418ass CO. En effet, selon la
clause n° 1 de ce contrat, I’ appelant était engagé en tant que courtier en

- 21 - immobilier indépendant et exclusif a compter du ler mars 2010, et les clauses n® 4 et
n° 5 stipulaient que |I’employé s obligeait a prendre toutes |es assurances nécessaires et
obligatoires en tant qu’ indépendant. Contrairement au précédent contrat d’ engagement de
voyageur de commerce, |I’employeur n’ assurait plus son collaborateur contre les risques

d’ accidents professionnels et non professionnels, et ne garantissait plus de vacances. Selon
les premiers juges, cette absence de prestations sociales constituait un indice abondant dans



le sensd un contrat d’ agence (BE : AppH 15.08.1989, JU-TRAV 1991 p. 5). Cette
appréciation ne peut qu’ étre partagée et les é éments invoqués par I’ appelant ne sauraient
conduire a une qualification différente du contrat. Le chiffre 3 du contrat, intitulé « durée du
travail », prévoit uniquement que « [I]e courtier, vu le métier qu’il exercera, fournirale
temps nécessaire pour |’ exécution de son travail », ce qui, contrairement a ce que soutient

I’ appel ant, ne sous-entend pas un rapport de subordination al’égard de l’intimée. Si le
chiffre 6 du contrat prévoit notamment que le courtier « S engage a appliquer toutes les
directives d’ entreprise », il ne s'agit que d'un indice en faveur d'un lien de subordination et
donc d’un contrat de travail (cf. art. 321d CO), qui est infirmé par les autres éléments. Par
ailleurs, I’ appelant ne saurait se prévaloir du fait qu’il n’aurait jamais sollicité son
inscription au Registre du commerce et ne se serait jamais inscrit en qualité d’ indépendant
aupres d' une Caisse de compensation pour infirmer les chiffres 4 et 5 du contrat, dans
lesquelsil s obligeait a prendre toutes |es assurances nécessaires et obligatoires en tant

gu’ indépendant. Quant au chiffre 7 du contrat, intitul€ « responsabilité », qui prévoit que «
[1]e courtier répond du dommage qu’il cause al’employeur. |l devrait réparation
conformément aux dispositions du Code des obligations (art. 321c CO) », il ne constitue pas
un élément en faveur d'un contrat de travail ; en effet, le contrat d’ agence (art. 418a ss CO)
est une forme particuliére du contrat de mandat, et I’art. 398 a. 1 CO prévoit que la
responsabilité du mandataire est soumise, d’ une maniére générale, aux mémes regles que
celle du travailleur dans les rapports de travail (cf. art. 321e CO). Enfin, contrairement a ce
gue soutient I’ appelant, le chiffre 9 du contrat prévoit une prohibition de faire

- 22 - concurrence al’ intimée uniquement pendant les rapports de travail — ce qui reste tout
afait danslasystématique d' un contrat d’ agence — et non apres la fin des rapports
contractuels (cf. art. 340 CO, au demeurant applicable par analogie, en vertu de |’ art. 418d
al. 2 CO, al’ obligation de ne pas faire concurrence dans le contrat d’ agence). On relévera
enfin que I’ appelant devait émettre des factures correspondant a son travail (clause n® 2 .
2), ce qui est caractéristique du statut d’indépendant. Par conséquent, le grief de I’ appelant
concernant la qualification du contrat du 1er mars 2010 doit étre rejeté. 5. a) L’ appelant
soutient ensuite que I’ accord par lequel les parties ont convenu de mettre fin aux rapports de
travail découlant du contrat du 30 juin 2009, pour se lier desle 1er mars 2010 par un contrat
d’ agence, doit étre appréhendé au regard de lajurisprudence relative ala validité des
accords sur larésiliation d’un contrat de travail. Cela devrait conduire a la constatation que
I’ accord des parties sur larésiliation du précédent contrat pour conclure un nouveau contrat
plus défavorable pour I’ appelant n’ est pas valable, subsidiairement ne pouvait déployer ses
effets qu’ al’ échéance du délai de résiliation contractuel d’ un mois, soit pas avant le 1er mai
2010. b) Selon lajurisprudence du Tribunal fédéral (TF 4A_563/2011 du 19 janvier 2012 c.
4.1, traduit in JdT 2012 Il 205), un accord sur larésiliation d'un rapport de travail est
admissible, danslamesure ou il ne tend pas a éluder de maniére évidente les dispositions
|égales impératives relatives a la protection du travailleur contre les licenciements. L’ art.
341 a. 1 COn'interdit que larenonciation unilatérale (du travailleur), mais ne fait pas
obstacle a une transaction, par laquelle les deux parties renoncent a des prétentions et
clarifient ainsi leurs relations réciproques (ATF 119 11 449 c. 2ap. 450; ATF 118 11 58c. 2b
p. 61; TF 4A_103/2010 du 16 mars 2010 c. 2.2, 4C.390/2005 du 2 mai 2006 c. 3.1 et
4C.230/2005 du ler septembre 2005 c. 2). En effet, |” accord sur la cessation des rapports de
travail produit des conségquences défavorables au travailleur, en tant



- 23 - notamment qu'’il le prive de la protection contre les licenciements (art. 336 ss CO) et
réduit son droit aux indemnités de chémage (art. 30 a. 1 let. aLACI [loi sur I’ assurance
chdmage du 25 juin 1982, RS 837.0]; TF 4C.230/2005 du 1er septembre 2005 c. 2 et les
références citées). Lorsgue I’ accord fixe la fin des rapports contractuel s a une échéance
antérieure al’ expiration du délai derésiliation, il fait de surcroit perdre au travailleur une
partie de son droit au salaire. Selon I’ expérience générale de lavie, un travailleur ne
renonce pas a un tel avantage sans contre-prestation. L’ accord de résiliation nécessite une
justification qui prend en compte les intéréts du travailleur (TF 4C.230/2005 du ler
septembre 2005 c. 2). Par conséquent, il convient d’examiner I’importance pour le
travailleur que représente I’ hypothétique renonciation de I’ employeur (TF 4C.37/2005 du
17 juin 2005 c. 2.2). Dans chague cas, il doit étre procéde a une pesée des intéréts, afin de
déterminer si les droits auxquels les deux parties ont renoncé sont approximativement de
valeur équivalente (TF 4C.27/2002 du 19 avril 2002 c. 3in SJ2003 | 220). Lorsqu’ une
volonté concordante de mettre fin aux rapports de travail est établie, pour autant que

I’ accord contienne une renonciation du travailleur a des prétentions impérativement
protégées, sa validité présuppose qu’il constitue une véritable transaction par laquelle les
deux parties font des concessions réciproques (ATF 11811 58 ¢. 2b ; TF 4A_103/2010 du
16 mars 2010 c. 2.2). ¢) En I'espece, force est de constater qu’ en signant le 1er mars 2010 le
contrat daté du méme jour intitulé « Contrat de travail Courtier indépendant », par lequel
elles convenaient que I’ appelant était engagé des le 1er mars 2010 en tant que courtier en
immobilier indépendant et exclusif, les parties ont mis fin conventionnellement aleurs
précédents rapports contractuels avec effet au 28 février 2010. Un tel accord produisait des
conséquences défavorables al’ appelant en tant qu'il le privait de la protection contre les
licenciements (art. 336 ss CO) et surtout qu'il lui faisait perdre le droit au salaire auquel il
aurait eu droit jusqu’al’ expiration du délai derésiliation, soit en |’ espéce jusqu’ au 30 avril
2010 (cf. art. 335c et 355 CO ; art. 8 du contrat du 30 juin 2009). Autrement dit, |’ accord
sur larésiliation du contrat du 30 juin 2009 privait |’ appelant de son droit aune
rémunération convenable sous laforme

- 24 - d’une provision de 6'000 fr. par mois (cf. ¢. 3d supra) pendant deux mois, soit d'un
montant de 12'000 fr. net. Or |’ accord sur larésiliation des rapports de travail et leur
remplacement des le 1er mars 2010 par des rapports contractuels relevant du contrat

d’ agence ne comporte aucune concession de la part de I’intimée en contrepartie de la
renonciation par I’ appelant aux avantages precités. Dans ces conditions, il y alieu de
considérer que cet accord n’'est pas valable en tant qu'il prive I’ appelant de son droit a une
rémunération convenable jusqu’ au 30 avril 2010. Il s'agit d’ une invalidité partielle, qui
frappe uniquement larenonciation par le travailleur ala protection contre les licenciements
et au droit au salaire auquel il aurait eu droit jusqu’al’ expiration du délai derésiliation. Le
grief de |’ appelant sur ce point doit par conségquent étre admis. 6. a) Le 13 avril 2010, le
demandeur amis fin avec effet immédiat aux relations contractuelles leliant ala
défenderesse. Comme I’ ont retenu ajuste titre les premiers juges, le demandeur invoquait
de justes motifs consistant dans le non-paiement par la défenderesse du salaire du mois de
février 2010 malgré une mise en demeure répétée, de sorte qu’il était fondé au regard de
I’art. 337 CO arésilier immédiatement le contrat. b) L'art. 337b al. 1 CO dispose que si les
justes motifs de larésiliation immédiate du contrat consistent dans son inobservation par
I'une des parties, celle-ci doit réparer intégralement le dommage causé, compte tenu de
toutes les prétentions découl ant des rapports de travail. Le dommage couvert par I'art. 337b
al. 1 CO correspond al'ensemble des préjudices financiers qui sont dans un rapport de



causalité adéquate avec la fin anticipée du contrat de travail ; le travailleur peut ainsi
réclamer la perte de gain consécutive alarésiliation des rapports de travail, ce qui équivaut
au montant auquel peut prétendre un salarié injustement licencié

- 25 - avec effet immédiat en application del'art. 337c a. 1 et 2 CO (ATF 133 111 657 c. 3.2
et les références citées). c) En |’ espéce, comme on I’avu (cf. c. 5¢ supra), I’ accord par
lequel les parties convenaient de remplacer dés le 1er mars 2010 leurs rapports de travail
par des rapports contractuels relevant du contrat d’ agence n’ est pas valable en tant qu'il
privait I’ appelant de son droit & une rémunération convenable de 6'000 fr. net par mois
jusgu’au 30 avril 2010. Ensuite de larésiliation avec effet immédiat, le 13 avril 2010, des
rapports contractuels le liant al’intimée, |’ appelant peut donc prétendre ala rémunération
de 6'000 fr. net par mois alaquelleil aurait eu droit jusqu’au 30 avril 2010 (cf. c. 5¢ supra).
En revanche, pour le mois de mai 2010, contrairement a ce qu’invoque I’ appelant, il

N’ aurait pas pu prétendre a un salaire fixe sur la base du contrat d’ agence et ne peut donc
pas réclamer une indemnité pour la perte de gain consécutive alarésiliation du contrat. |1

S ensuit que I’ appelant a droit a une rémunération convenable de 6'000 fr. net par mois, sur
labase du contrat de travail du

E.30

juin 2009, pour les mois de février 2010 — pour lequel aucune provision ne lui a été versée
—, mars 2010 et avril 2010, étant précisé que pour le mois d avril, ce montant de 6'000 fr.
correspond au salaire jusgu’ au 13 avril 2010 et ensuite aune indemité selon I’art. 337b al. 1
CO. Par conséquent, le grief de I’ appelant sur ce point doit étre partiellement admis. 7. a)

L’ appelant principal reproche aux premiers juges d’ avoir retenu que la provision de 6'000
fr. par mois qu’ils ont considérée comme salaire fixe convenable comprenait la
rémunération de |’ ensemble du contrat de travail, y compris les indemnités de vacances et
lesfrais, et d’avoir ainsi rejeté ses prétentions afférentes au droit aux vacances par 3'915 fr.
20 ainsi qu’ en remboursement de frais de véhicule par 1'000 fr.

- 26 - On ne voit effectivement pas pourquoi la rémunération convenable de |’ appelant a
concurrence d’ une provision de 6'000 fr. par moisinclurait les indemnités pour vacances
non prises et les frais. Une rémunération convenable étant un salaire, elle ne comprend pas
les indemnités auxquelles le travailleur ale cas échéant droit en sus de son salaire. b)

S agissant de |’ indemnité pour vacances non prises réclamée par |’ appelant, le demandeur a
allégué qu'il n'avait pas pris de vacances pendant toute la durée des rapports de travail. La
défenderesse n’a pas établi que le demandeur avait pris des vacances, ayant uniquement «
admis indivisiblement que le demandeur n’ était jamais au bureau et par conséquent, il était
forcément en vacances ». Or, il appartient al'employeur de prouver le nombre de jours de
vacances pris par le travailleur, et non a ce dernier de prouver les jours de vacances non pris
auxquelsil avait droit (ATF 128 111 271 c. 2a/bb ; TF 4A_333/2009 du 3 décembre 2009 c.
3). Les prétentions de I’ appelant en paiement d’ un montant de 3'915 fr. atitre de vacances
non prises pendant 8.5 mois (4 semaines de vacances par année, soit 20 jours, x 8.5: 12 =
14.16 jours ; 6'000 fr. par mois: 21.7 jours = 276 fr. 50 par jour ; 276 fr. 50 x 14.16 jours =
3'915 fr. 25) doivent donc étre admises. ¢) S agissant de |’ indemnité pour frais de véhicule
réclamée par |’ appelant a hauteur de 1'000 fr., I'art. 327b al. 1 CO prévoit que si, d'entente
avec I'employeur, le travailleur utilise pour son travail son propre véhicule a moteur ou un
véhicule a moteur mis a sa disposition par I'employeur, il adroit au remboursement desfrais
courants d'usage et d'entretien (soit notamment les dépenses concernant I'essence, I'huile,
les services périodiques, les réparations, etc., cf. sur ce point



Brunner/Buhler/Waeber/Bruchez, Commentaire du contrat de travail, 3e éd., Lausanne
2004, n. 1 ad art. 327b CO; Portmann, Individualarbeitsrecht, Zurich 2000, n. 745 ssp. 159
s.), danslamesure ou le véhicule sert al'exécution du travail (TF 4C.24/2005 du 17 octobre
2005 c. 6.1 ; TF 4C.315/2004 du 13 décembre 2004 c. 2.2). Il en résulte que

- 27 - I'employeur ne répond des frais courants d'usage et d'entretien qu'en proportion de la
part qui correspond al'utilisation professionnelle du véhicule
(Brunner/Buhler/Waeber/Bruchez, op. cit., n. 1 ad art. 327b CO; Tercier, Les contrats
spéciaux, 3e éd., Zurich 2003, n. 3199 p. 463; Wyler, Droit du travail, Berne 2002, p. 211),
de sorte que si letravailleur est autorisé a utiliser le véhicule atitre privé, un partage des
frais peut intervenir (Portmann, op. cit., n. 749 p. 160; Duc/Subilia, Commentaire du contrat
individuel de travail, Lausanne 1998, n. 7 ad art. 327b CO ; TF 4C.24/2005 du 17 octobre
2005 c. 6.1 ; TF 4C.315/2004 du 13 décembre 2004 c. 2.2). C'est le travailleur qui supporte
le fardeau de la preuve du montant et du caractére nécessaire des frais et des dépenses
engagées ; cependant, lorsque le montant exact des frais ne peut pas étre déterminé, le juge
peut en arréter le montant en appliquant I’art. 42 a. 2 CO (David Aubert, Le contrat de
travail des voyageurs de commerce, n. 1301, p. 282). En |’ occurrence, il est établi par le
témoignage du témoin [...] que I’ appelant exercait son activité al’ aide de son véhicule
privé. Par ailleurs, |’ appelant a produit un lot de factures d’ essence[...] totalisant un
montant de 2'443 fr. 95 pour la période d’ ao(t 2009 & mars 2010. Deslors qu’il ne s agit 1a
gue des dépenses concernant I’ essence — les autres frais n’ étant pas documentés — et qu'il
est hautement vraisemblable que la moiti€ au moins de ces frais correspondent a

|I” utilisation professionnelle du véhicule, le montant de 1'000 fr. réclamé par |e demandeur
peut [ui étre alloué. 8. @) Au vu de ce qui précede, I’ appel principal doit étre admiset le
jugement attaqué réformé en ce sens que la défenderesse doit payer au demandeur les
montants suivants, avec intérét 3 5% 1’ an desle 14 avril 2010: - 18'000 fr. net, apres
déduction des charges sociaes |égales, atitre de salaire pour les mois de février 2010 et
mars 2010, et atitre de salaire

- 28 - respectivement d’indemnité selon I’ art. 337b al. 1 CO pour le mois d avril 2010 (cf. c.
6¢ supra) ; - 3'915 fr. net, aprés déduction des charges sociales 1égales, atitre d’ indemnité
pour vacances non prises (cf. ¢. 7b supra). - 1'000 fr. atitre d’ indemnité pour frais de
véhicule (cf. c. 7c supra). b) Quant al’ appel joint, il doit étre rejeté sans autre échange

d écritures (art. 312 a. 1 CPC) (cf. c. 3d/cc et 3e supra). 9. Lavaleur litigieuse de |’ appel
principal tout comme celle de |’ appel joint ne dépassant pas 30'000 fr., il ne sera pas percu
defraisjudiciaires de deuxieme instance (art. 114 let. ¢ CPC). En revanche, I intimée, qui
succombe trés largement, versera al’ appelant la somme de 1'500 fr. atitre de dépens de
deuxiemeinstance (art. 95 a. 3 et 106 a. 1 CPC).
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