C11350

JUGEMENT DU 22 JUIN 2016

Tribunal du district de Sion

Le juge I du district de Sion

M. Francois Vouilloz, juge ; Mme Sophie Bartholdi Métrailler, greffier,

en la cause
X , demandeur, représenté par Maitre M
contre
Y Sarl, défenderesse, représentés par Maitre N

(travail)



PROCEDURE
A. Par mémoire-demande du 28 mars 2013, X , représenté par
Me M , avocat a A , @ ouvert action contre Y Sarl, par
B et par C , alors représentée par Me D , avocate a
A , en concluant (p. 27) :
A titre préalable
1. La requéte d'assistance judiciaire est admise.
2. En conséquence, X est mis au bénéfice de I'assistance judiciaire totale, Me M lui étant
désigné en qualité d'avocat d'office.
Au fond
1. La demande est admise.
2. La société Y Sarl doit étre reconnue la débitrice de Monsieur X et lui doit immédiat

paiement du montant de Fr. xxx'xxx au titre de solde de salaires dus depuis le 1er juillet 2009 jusqu'a la fin des
rapports de travail fixée au 31 décembre 2012, avec intérét moyen a 5 % l'an au 31 mars 2011, sous réserve de
modification ultérieure.

3. Il est constaté que la résiliation notifiée en date du 26 octobre 2012 par la société Y Sarl a Monsieur
X__ estabusive.
4, En conséquence, la société Y Sarl doit étre reconnue la débitrice de Monsieur X et lui

doit immédiat paiement du montant de Fr. xxX'xxx au titre d'indemnité pour résiliation abusive avec intérét a 5%
I'an dés le 31 décembre 2012.

5. Les frais de procédure, ainsi qu'une équitable indemnité pour les dépens, sont mis a la charge de la société
Y Sarl.

B. Le 2 avril 2013, le tribunal de céans a demandé aux parties de lui indiquer si elles
entendaient porter l'affaire directement devant le tribunal cantonal, en raison de la
valeur litigieuse supérieure a 100'000 fr. (p. 100). Me E a répondu le 4 auvril
2013 qu’il ne souhaitait pas faire usage de cette possibilité (p. 104). Me M a
répondu dans le méme sens le 8 avril 2013 (p. 106).

Le 9 avril 2013, un délai de 30 jours a été imparti au défendeur pour adresser sa

réponse (p. 108).

C. MeD a requis le 16 avril 2013 une suspension de ce délai et un
nouveau délai pour se déterminer sur la requéte d’assistance judiciaire déposée par le
demandeur (p. 109). Le 19 avril 2013, Me M s’est opposé a la requéte de
Me D (p. 111 et 112). Le 29 avril 2013, Me D s’est encore
déterminée, demandant la suspension du délai de réponse (p. 114 a 116). Par
ordonnance du 30 avril 2013, le tribunal a indiqué que la décision d’assistance
judiciaire ne pouvait étre prise qu’aprés avoir pris connaissance de la détermination de
Me D (do C2 13 115, p. 65).

Dans les délais prolongés, par mémoire-réponse du 27 juin 2013, agissant pour
Y Sarl, Me D a conclu (p. 154) :

Préliminairement
1. La requéte d'assistance judiciaire est rejetée.



2. M. X versera des s(retés en garantie des dépens dont le montant sera déterminé par le Tribunal.
Principalement

1. La demande est rejetée.

2. Tous les frais et dépens sont mis a la charge de M. X

D. Le 1% juillet 2013, le tribunal a ordonné un deuxiéme échange d’écriture et a imparti
un délai de 30 jours au demandeur pour déposer sa réplique (p. 242). Le 3 juillet 2013,
Me D a réitéré sa demande de suspension de la procédure principale
jusqu’a droit connu sur la requéte d’assistance judiciaire de X (p. 243). Le

8 juillet 2013, Me M s’est opposé a la suspension de la procédure (p. 246).

Par décision du 11 juillet 2013, le tribunal de céans a rejeté la requéte d’assistance
judiciaire formée par X , en raison notamment de sa fortune de xx'xxx fr. (do
C2 13 115, p. 68 ss, 83). Egalement le 11 juillet 2013, a la requéte de la défenderesse,
en raison de la fortune précitée de xx'xxx fr., le tribunal de céans a requis de
X le dépbt de sdretés a hauteur de xx'xxx fr. (p. 251). Il a également requis

de ce dernier une avance de frais de xx'xxx fr. (p. 252).

E. Le 22 juillet 2013, X , par Me M , a recouru contre la décision
d’assistance judiciaire (do C2 13 115, p. 92 ss). Le 30 juillet 2013, il a déposé un
mémoire complémentaire de recours (do C2 13 115, p. 127 ss). Le 18 novembre 2013,
le tribunal cantonal a statué et a retenu l'indigence de X (do TC C3 13 xxx).
Aprés renvoi de la cause au tribunal de céans, et de multiples prolongations de délais
requises et accordées pour le dépdt des pieces d’assistance judiciaire utiles, le tribunal
a prononce, sur la base de la décision du tribunal cantonal, le 31 juillet 2014 (do C2 13
397):

1. La requéte d’assistance judiciaire déposée le 28 mars 2013 par X est admise.

2. X , né le 17 décembre 1960, originaire de F , domicilié rue G VA , est
mis au bénéfice de I'assistance judiciaire totale avec effet au 28 mars 2013.

3. Me M ,avocata H , est désigné avocat d’office.

4. Il n’est pas percu de frais pour la présente décision. Le sort des dépens est renvoyé en fin de cause.

F. Le 26 aodt 2014, le tribunal a ordonné a nouveau un deuxiéme échange d’écriture
(C1 13 50) et imparti un délai de 30 jours au demandeur pour déposer sa réplique
(p. 278). Au terme de sa réplique du 24 septembre 2014, Me M a maintenu

ses conclusions (p. 279 ss).

Dans le délai prolongé, au terme de son mémoire-duplique du 29 octobre 2014,
Me D a maintenu ses conclusions et son opposition a certains moyens de
preuve proposés par la partie adverse (p. 295 ss).

Le 18 novembre 2014, avec I'accord des avocats, les débats d’instruction ont été fixés
au 11 février 2015 (p. 311). Le 10 février 2015, Me M a déposé ses

propositions de moyens de preuve. Me D en a fait de méme le lendemain.



G. Lors de la séance de débat d’instruction du 11 février 2015, les parties ont
notamment proposé leurs moyens de preuves (p. 321 ss). Me D a déposé
une avance de 200 fr.

Le 23 février 2015, Me D a soulevé un incident (p. 340 ss) (do C2 15 70).
Me M s’est déterminé le 9 mars 2015 (do C2 15 70, p. 42 ss). Dans le délai
prolongé, Me D s’est déterminée le 9 avril 2015 (do C2 15 70, p. 55 ss). Par
décision du 14 avril 2015, le tribunal a notamment prononcé (p. 354 ss ; do C2 15 70,
p. 60 ss) :

1. L'incident d'Y Sarl est rejeté.

2. Il est ordonné I'édition, pour la période du 1er juillet 2009 au 31 décembre 2012, des comptabilités complétes de
Y Sarl, de | Sarl, de J Valais SA, de K SAetdeL SA,
ainsi que des décomptes salaires de X pour la méme période. Les comptabilités seront uniqguement
communiquées a l'expert.

3. Il est ordonné la mise en ceuvre d'une expertise comptable, par une fiduciaire, tendant a déterminer les

montants dus par la défenderesse au demandeur, respectivement versés par la défenderesse au demandeur
du 1er juillet 2009 au 31 décembre 2012.

Dans le délai prolongé, Me D a notamment déposé les questionnaires et les
dossiers requis (p. 392 ss) le 1% juin 2015. Le 10 juin suivant, Me M a
déposé les questionnaires (p. 424 ss). Le 7 juillet 2015, I'expert O , a
P , & déposé son devis, par xx'xxx fr. (p. 462). Le 15 juillet suivant, le
mandat d’expertise a été confié a I'expert O (p. 471). Egalement le 15 juillet,
avec l'accord des avocats des parties, les séances d’instruction ont été fixées au
6 octobre 2015 (p. 471 s.). Le 28 ao(t 2015, I'expert a consulté les dossiers au greffe
du tribunal (09 h 20 a 16 h 45) (p. 512).

Le 6 octobre 2015, les témoins Q . R ) T
et C (p. 521 ss) ont été entendus (2 h 40) (frais pour les témoins : 339 fr.).
Le méme jour, X etB (p. 542 ss) ont été entendus (1 h 15).

H. Le 11 novembre 2015, dans le délai prolongé, I'expert a déposé son rapport

d’expertise (p. 562 ss).

Le 12 novembre 2015, un délai de 20 jours a été fixé aux parties pour demander un
rapport complémentaire ou une surexpertise (p. 597). Le 13 novembre 2015,
Me N s’est déterminée (p. 599 s.). Le 23 novembre 2015, Me M

s’est déterminé (p. 602 s.). Le 24 novembre 2015, Me N s’est encore
déterminée (p. 605 s.). Le 1* décembre 2015, Me M s’est déterminé (p. 608
s.). Le 3 décembre 2015, Me M a déposé son questionnaire (p. 611 s.). Le
méme jour, Me M s’est déterminé (p. 614). Le 4 décembre 2015,

Me N s’est déterminée (p. 618). Le 8 décembre 2015, I'expert a déposé son



rapport complémentaire (p. 621 ss). Le 10 décembre 2015, un délai de 10 jours a été
imparti pour demander un rapport complémentaire ou une surexpertise (p. 626). Le

14 décembre 2015, I'expert O a déposé sa facture, par xx'xxx fr. (p. 628 s.).
Le 21 décembre 2015, Me M a déposé son questionnaire (p. 631). Le 15
janvier 2016, I'expert O a déposé son rapport complémentaire (p. 636 ss).

Le 18 janvier 2016, un délai de 10 jours a été fixé pour demander une surexpertise
(p. 643). Le 9 février 2016, O a déposé sa facture complémentaire
(x'xxx fr.). Comme aucune des parties ne I'avait demandée, le tribunal a interpellé les

parties sur la cléture de l'instruction (p. 644).

Le 17 mai 2016, Me M a modifié ses conclusions pour X

(communiquées par fax le 18 mai 2016 a 03:53) :

X a I'honneur de conclure qu'il plaise au Tribunal de district dire et statuer
l. La demande est admise.
Il La société Y Sarl doit étre reconnue la débitrice de X et lui doit immédiat paiement du

montant de CHF xx'xxx au titre d'excédent de retenues sur les commissions payées depuis le 1% juillet 2009
jusqu'a la fin des rapports de travail fixée au 31 décembre 2012, avec intérét moyen a 5 % I'an au 31 mars

2011.

Il La société Y Sarl doit étre reconnue la débitrice de X et lui doit immédiat paiement des
montants de CHF x'xxx, CHF x'xxx et CHF X'xxx correspondant respectivement aux commissions
«R », «U » et «V », avec intérét a 5% l'an dés le 31 décembre 2012.

V. Il est constaté que la résiliation notifiée en date du 26 octobre 201.2 par la société Y Sarl est
abusive.

V. En conséquence, la société Y Sarl doit étre reconnue la débitrice de X et lui doit

immeédiat paiement du montant de CHF xx'xxx au titre d'indemnité correspondant a quatre mois de salaire
moyen pour résiliation abusive, cela avec intérét a 5% I'an dés le 31 décembre 2012.

VI. Les frais, ainsi qu'une équitable indemnité pour les dépens, sont mis a la charge de la société Y

Sarl.
|. Lors de la séance du 18 mai 2016, X , assisté de Me M , et
B , assisté de Me N (accompagnée de Me AA et de
Me BB , avocates-stagiaires) ont comparu. Les parties ont annoncé avoir

trouvé un accord. En séance, un délai de 10 jours a été imparti aux parties pour
déposer leur convention compléte et détaillée, réglant tous les points litigieux. A la

requéte de Me M , le délai a été prolongé de 10 jours.

Le 7 juin 2016, Me N a adressé au tribunal une convention « judiciaire »
mettant fin au litige entre les parties, signée par celles-ci les 30 mai/ 7 juin 2016 :
La société Y Sarl, de siege social a CC , est une société active dans l'achat, construction,

location, vente, échange, promotion, gestion, administration et exploitation d'installations hdtelieres, commerces,
parahotellerie, construction et exploitation d'installations sportives et touristiques et courtage en assurances.

B en est le gérant avec pouvoir de signature individuelle.

X a été engagé le 1 juillet 2009 en qualité de courtier auprés de la société Y Sarl.
Son activité portait sur I'acquisition de mandats et la vente d'objets immobiliers.

X s'est vu notifier son congé par porteur le 26 octobre 2012.

Les parties sont en litige depuis le 28 novembre 2012.

Cela étant, les parties déclarent passer la convention suivante :

1. La Société Y Sarl se reconnait la débitrice et doit immédiat paiement a X d'un montant de
CHF xx'xxx pour solde de tout compte et de toutes prétentions du chef de leur rapport de travail, cela sans
reconnaissance de responsabilité aucune.

2. Le versement du montant de CHF xx'xxx, articulé sous chiffre 1 qui précéde, interviendra dans les 30 jours des
signature de la présente convention.



3. L'intégralité des frais judiciaires relatifs a la cause C1 13 50 est prise en charge par X

4. Chacune des parties conserve ses propres frais d'intervention.

5. Chaque partie s'engage a respecter la confidentialité du présent accord et a ne pas tenir de propos insultants
et/ou diffamatoires I'une envers l'autre.

6. Les parties reconnaissent ne plus avoir de prétentions d'aucune sorte I'une envers l'autre.

7. Cette convention sera ratifiée, pour valoir jugement au fond, par le Juge du Tribunal de district de A

Comme la convention ne traitait pas de la question de l'assistance judicaire, un délai

de 10 jours a été imparti aux avocats.

Le 13 juin 2016, Me M s’est déterminé :

Je reviens par la présente sur l'affaire mentionnée sous rubrique, et plus particulierement sur votre ordonnance du 8 juin
2016.

A cet égard, la convention passée entre les parties regle le probleme des frais, sous chiffre 3, ainsi que, sous chiffre 4,
des frais d'intervention, chacune des parties conservant les siens.

Par ailleurs, la cause C2 13 397 a abouti & une décision du 31 juillet 2014 octroyant I'assistance judiciaire a Monsieur
X et renvoyant le sort des dépens a fin de cause.

Sur le vu de l'accord passé entre les parties, il y a lieu de considérer que parties renoncent, dans le cadre de la
procédure C2 13 397, a l'allocation de dépens.

Me N , dont je me prévaux de I'accord, me lit en copie.

Le 14 juin 2016, Me M a déposé sa liste de frais, par xx'xxx fr.

Le 15 juin 2016, Me N s’est déterminée :

Je fais référence au courrier du 13 juin 2016 de Me M et vous confirme que chacune des parties garde ses
frais d'intervention relatifs aux procédures C2 13 397 et Cl 13 50 et que M. X prendra a sa charge l'intégralité
des frais de procédure relatifs aux causes précitées.

Le 21 juin 2016, Me M s’est encore déterminé et a déclaré n’avoir rien a

ajouter.

SUR QUOI LE TRIBUNAL DU DISTRICT DE SION

I. Préliminairement

1. La valeur litigieuse, notamment déterminée par la demande, est de xxx'xxx fr.
(xxx'xxx fr. + xx'xxx fr.). Le jour du débat final, le 18 mai 2016, Me M a
réduit ses conclusions a xx'xxx fr. La valeur litigieuse de xxx'xxx fr. encore réclamée au
jour-méme du débat final, & savoir moins de 5 jours avant le débat final, avant la
modification, fonde la compétence du tribunal de district pour juger la présente affaire
en premiére instance (art. 29 de la Loi cantonale sur le travail a contrario et art. 4
LACPC), les parties ayant renoncé a porter I'action directement devant le tribunal
cantonal (art. 8 CPC).



Selon I'art. 34 CPC, le tribunal du domicile ou du siége du défendeur ou celui du lieu
ou le travailleur exerce habituellement son activité professionnelle est compétent pour

statuer sur les actions relevant du droit du travail.

Y

Dés lors que lagence Y Sarl a ses locaux route DD a
A et que le demandeur exergait son activité dans ces lieux, le tribunal de
céans est compétent tant ratione materiae que ratione loci pour connaitre du présent

litige.

2. La maxime des débats est le pendant, en matiere de rassemblement des faits, du
principe de disposition. Il incombe dés lors aux parties, et non au juge, de réunir les
éléments du proces. De maniére générale, la procédure civile consacre la maxime
éventuelle, qui notamment concentre l'allégation des faits et les preuves y relatives.
Selon la maxime éventuelle, les parties ont le devoir d’invoquer tous les moyens
simultanément méme s'il n'est pas certain que tous seront utiles. A cet égard, la
procédure civile continentale postule qu'au jour de la création du lien d’instance, les
parties connaissent les faits et les preuves qui fondent leur prétention ou leur refus de
céder a la prétention de la partie adverse. Le CPC ne remet pas en cause le principe
de limmutabilité de l'objet du litige (immutabilité factuelle du litige). La maxime
éventuelle conduit les parties a présenter leurs prétentions ou leurs dénégations avec
précision et rigueur. Le CPC a adouci la rigueur d’une stricte application de la maxime
éventuelle, en prévoyant notamment la possibilité d’admettre des faits et des moyens
de preuve nouveaux aux débats principaux (VouiLLOZ, la preuve dans le Code de
procédure civile suisse, in PJA 2009 7, p. 830). Le CPC unifié prévoit le principe de la
maxime des débats. Selon l'art. 55 al. 1 CPC, les parties alléguent les faits sur lesquels
elles fondent leurs prétentions et produisent les preuves qui s’y rapportent. En vertu de
l'art. 55 CPC, la maxime des débats s’applique en principe ; les dispositions légales
prévoyant la maxime inquisitoire sont réservées. Cela signifie ainsi qu’il incombe en
principe aux parties d’alléguer et de prouver les faits a I'appui de leurs prétentions,
sans que le juge ait a investiguer ou agir d’office et sans qu'il puisse retenir d’autres
faits que ceux allégués et prouves par les parties (HALDY, La nouvelle procédure civile
suisse, n° 13 ad art. 55 CPC). Les faits allégués forment le complexe de faits sur lequel
le juge doit se fonder. Cette regles de forme a non seulement pour but de fixer de
maniére satisfaisante le cadre du proces et de permettre a chacune des parties de
savoir quels faits elle doit contester et prouver, mais également d’assurer une certaine
clarté de la procédure et, par 14, de contribuer a la résolution rapide du litige. Lorsque

s’applique la maxime des débats, le demandeur doit étre trés attentif au respect par



ses soins des exigences en matiere d’allégation (en particulier le fardeau de
I'allégation) et de proposition de preuves, qui sont des éléments caractéristiques du
CPC suisse (arrét 4A_33/2015).

Sauf fait notoire ou devoir d’interpellation du juge, le juge ne pourra pas prendre en
considération des faits non allégués (CHAIX, op. cit., p. 118 s. n. 10). Le fardeau de
I'allégation au sens objectif sanctionne 'absence, dans le proces, d’un fait ou 'absence
d'un fait suffisamment motive. Dans une telle situation, il ne sera pas pris en
considération. Lorsque s’applique la maxime des débats, le demandeur doit étre trés
attentif au respect par ses soins des exigences en matiére d’allégation (en particulier le
fardeau de [lallégation) et de proposition de preuves, qui sont des éléments
caractéristigues du CPC suisse (arrét 4A_33/2015). Selon le fardeau de la preuve au
sens subjectif, la partie qui déduit un droit en justice doit proposer I'administration de
preuves a l'appui des faits qu’elle allégue. A défaut de réquisition, les preuves ne
seront pas mises en ceuvre. L'art. 8 CC répartit le fardeau de la preuve dans les
contestations soumises au droit civil fédéral (ATF 134 Il 224 consid. 5.1 p. 231). I
garantit également le droit a la preuve et a la contre-preuve (ATF 129 Il 18 consid. 2.
p. 24 s.). Conformément a lart. 8 CC, le tribunal administre une preuve offerte
régulierement, dans les formes et dans les délais prévus par la loi de procédure, et
portant sur un fait pertinent, régulierement allégué selon le droit cantonal de procédure,
pour I'appréciation juridique de la cause (ATF 133 Il 189 consid. 5.2.2 p. 195). Selon
lart. 8 CC, la partie qui n’a pas la charge de la preuve peut apporter une contre-
preuve. Elle cherchera ainsi a démontrer des circonstances propres a faire naitre chez
le juge des doutes sérieux sur I'exactitude des allégations formant I'objet de la preuve
principale. Pour que sa contre-preuve aboutisse, il suffit que la preuve principale soit
ébranlée, de sorte que les allégations principales n’apparaissent plus comme
vraisemblables (ATF 133 Ill 81 consid. 4.2.2 p. 89; 130 Il 321 consid. 3.4 p. 326).
L’art. 150 al. 1 CPC prévoit que la preuve a pour objet les faits pertinents et non
contestés. Cela signifie notamment qu’un fait non contesté par la partie adverse est
considéré comme admis, ce qui est la concrétisation de la maxime des débats. Le
tribunal peut néanmoins administrer les preuves d’office lorsqu’il existe des motifs
sérieux de douter de la véracité d’un fait non contesté (HOFMANN/LUSCHER, op. cit.,
p. 79). La partie qui supporte le fardeau de la preuve doit donc proposer

'administration de preuves a I'appui des faits qu’elle allegue (RVJ 2012 p. 244).



Il. FAITS

A Y Sarl, de siege social a EE , est active dans l'achat, la
construction, la location, la vente, 'échange, la promotion, la gestion, 'administration et
I'exploitation d'installations hételiéres, les commerces, la parahdtellerie, la construction

et I'exploitation d'installations sportives et touristiques et le courtage en assurances.

B en est le gérant avec pouvoir de signature individuelle. FF SA,
rue DD , CP xxx, a A , en est I'associée.
K SA, de siége social a A , est active dans l'exploitation d'un

bureau d'architecture et toutes activités dans le domaine immobilier, I'achat, la vente,
I'échange, la construction et la gérance. B en est l'administrateur unique

avec pouvoir de signature individuelle.

L SA, de siége social a A , route DD ,a A ,

a pour but d'effectuer des opérations d'investissement, d'achat, de vente, de courtage,
d'étude, de promotion de gérance, de financement, de mises en valeur et de
constructions immobilieres, commerciales ou locatives, en Suisse, d’exécuter ou de
faire exécuter et de surveiller tous travaux de construction, d'importer, d’exporter et de
distribuer, tant pour son compte que pour le compte de tiers, des matériaux, des

éléments de construction et des installations, y compris tous accessoires et objets

annexes. B en est l'administrateur unique avec pouvoir de signature
individuelle.

J SA, de siége social a A , clo K SA, route
DD , CP xxx, a A , est active dans I'exploitation d'un bureau

d'architecture et toutes activités dans le domaine immobilier, I'achat, la vente,
'échange, la construction, et la gérance. B en est le président avec pouvoir

de signature individuelle depuis ao(t 2014.

[ Sarl, de siége social a CC , clo B , route

GG , EE , est active dans l'achat, la vente, l'administration, la

gestion, I'exploitation, la location, I'édification et la mise en valeur de biens immobiliers,

le courtage et la prestation de conseil dans le domaine immobilier. B en est
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l'associé, gérant et président avec pouvoir de signature collective a deux;

HH est associé et gérant.

Des interactions existent entre les différentes sociétés, dans lesquelles B a
une fonction soit comme président, soit comme administrateur. B contrdle
'ensemble de ces sociétés (expertise, R. 1; X , R. 126). En particulier, un

systeme de facturation interne existe entre ces différentes sociétés, notamment entre
I Sarl et Y Sarl (expertise, R. 2 ; X , R. 161 s.), ce que
B conteste (B , R. 209). Selon la défenderesse, chacune de ces
sociétés est indépendante et dispose de sa propre comptabilité ainsi que de son
propre systeme de facturation. Les sociétés, en tant que promotrices, donnent a
vendre des biens a Y Sarl. Selon la défenderesse, les prestations de
Y Sarl sont facturées a ces diverses sociétés de la méme maniére que s'il

s'agissait d'un vendeur privée.

Le dossier confirme I'existence d’'un systéme de facturation interne entre ces diverses
sociétés. En particulier, diverses ventes ont été effectuées pour le compte de
I Sarl (B , R. 226). Les commissions ont été facturées par

Y Sarl, a savoir (expertise, R. 28) :

Commission

facturée

Date Client CHF (TTC)

21.09.2009 Il X'XXX
01.04.2010 JJ XX'XXX
22.02.2011 KK XX'XXX
17.05.2011 LL XX'XXX
07.07.2011 S XX'XXX
25.08.2011 MM XX'XXX
08.11.2011 NN XX'XXX
25.01.2012 o]0 XX'XXX
09.05.2012 PP XX'XXX
09.05.2012 QQ XX'XXX
09.05.2012 RR XX'XXX
27.07.2012 SS XX'XXX
31.07.2012 Il XX XXX

31.08.2012 U XX XXX
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B. X a été engagé le 1% juillet 2009 en qualité de courtier auprés de
Y Sarl (B , R. 187). Son activité portait sur l'acquisition de
mandats et la vente d'objets immobiliers. X a refusé de signer un contrat
écrit (C ,R. 85,104 ;B , R. 188). Le contrat non écrit prévoyait un

salaire mensuel fixe de 1'500 fr., augmenté d'un remboursement mensuel de frais de
représentation de 500 fr., couvrant notamment les frais de véhicule prive, d'essence et
de nourriture. En réalité, son salaire net était de x'xxx fr., a savoir un salaire brut de
x'xxx fr., avec des frais de représentation de xxx fr. (expertise, R. 3, R. 34;
T ,R.25;C , R. 59, 105; X ,R.128;B , R.
189, 210). En outre, X avait droit sur chaque vente a un montant de 20%

(entre 10% et 40% ; expertise, R. 4) a prélever sur la commission, de l'ordre de 5%

(entre 2%, 3% et 5% ; expertise, R. 4; C , R.60; X , R. 129 ;
B , R. 211), percue par l'agence auprés du vendeur du bien en question.
X avait également droit a un montant de 20% sur les commissions issues

des ventes effectuées par ses collégues de travail (expertise, R. 5; C ,
R.61; X ,R.130; B , R. 189, 212). Les commissions réparties,
puis attribuées aux courtiers, étaient soumises a des déductions relatives a la
prévoyance professionnelle, ainsi qu'aux charges patronales. Les commissions étaient
calculées de maniére a ce que la charge totale (commissions et charges sociales) pour
Y Sarl ne dépasse pas le pourcentage convenu. Ainsi, était déduit de la
commission de I'employé I'ensemble des charges patronales (T , R. 27). Le
montant obtenu représentait la rémunération brute et était encore diminué des charges

sociales de I'employé (expertise, R. 35). Durant ses rapports de travail, X

n‘a pas remis en question ce systéme de rémunération (T , R. 26;
C , R. 106 ; B , R. 190). X ne s’est pas davantage
renseigné, ni n’a remis en question cette méthode de calcul (T , R. 29;
C ,R. 109 ;B , R. 192).

C. Dans la pratique, pour chaque affaire aboutissant a la vente d'un bien immobilier,
X remplissait un formulaire de facturation qu'il remettait a son employeur
(expertise, R. 10 ; C , R. 66). Ces fiches de facturation étaient établies a titre
informatif par les courtiers, puis étaient remises au comptable (expertise, R. 10 ;
C , R. 112). Selon la défenderesse, elles ne correspondaient pas au salaire
brut du courtier, mais au chiffre d'affaires de Y Sarl (B , R. 194).
A la réception de ces fiches de facturation, le comptable répartissait le chiffre d'affaires
obtenu, hors TVA, entre la société, un eéventuel intermédiaire et les courtiers

concernés, puis établissait la facture de la commission (TVA incluse) due par le
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vendeur de l'objet (T ,R.34;C ,R.113; B , R. 195).
Selon la défenderesse, le droit du courtier & sa part sur la commission prenait
naissance a la date de l'encaissement par Y Sarl du montant de la
commission facturée au vendeur (T ,R.35;C , R. 114). La vente

ne pouvait pas étre considérée comme conclue auparavant. Sur la part des
commissions revenant a ses courtiers, Y Sarl déduisait tout d'abord la
prévoyance professionnelle, a hauteur de xxx fr. sur les douze premiéres commissions
de l'année, puis sur chaque commission, les charges patronales a hauteur de xx %.
Apres déduction de ces retenues, on obtenait le salaire brut du courtier relatif a la

commission en question.

S’agissant de la vente Il du 12 juin 2012, X a transmis au
comptable une fiche de facturation, laquelle indiquait une répartition de la commission
hors TVA de Y Sarl en faveur de X de 25%, a savoir x'xxx fr. Le
comptable a transmis le 31 juillet 2012 une facture au vendeur, relative a la
commission globale avec TVA de Y Sarl, a hauteur de xx'xxx fr. Sur la part
de X , le comptable a opéré les déductions patronales suivantes : xxx fr.
pour la prévoyance professionnelle et xx% de charges patronales. Selon la
défenderesse, le salaire brut de X était donc de x'xxx fr. pour cette affaire.
Selon la défenderesse, cette méthode de calcul est courante dans le milieu du
courtage immobilier et est appliquée a tous les courtiers de Y Sarl.
X avait lui-méme créé, sur son ordinateur, un tableau excel muni d'une
formule lui permettant de connaitre les montants des commissions nettes auxquels il
avait droit. X a toujours recu ses fiches de salaires depuis juillet 2009, soit
par courrier électronique, soit en mains propres de la part du comptable T

X n'a jamais contesté le montant de ses salaires jusqu'a la naissance de

difficultés l'ayant opposé a son employeur.

X dit n‘avoir pas obtenu de fiches salaires. En réalité, X avait

connaissance de ses fiches de salaire tous les mois, car il les demandait a

T (T ; R. 36, 53; C , R. 67, 115; B ,
R. 197). Aprés en avoir fait la demande, X a recu sa fiche de salaire pour
mai 2012. X s'est alors apercu quil ne percevait pas I'entier des

commissions facturées.

D. Comme l'a relevé I'expert, le principe de rémunération utilisé par Y Sarl
est raisonnable. L’application de ce principe de rémunération n’'est cependant pas

conforme au modéle de contrat de travail (inapplicable en I'espéce), ce qui a entrainé
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des différences entre les montants dus et ceux effectivement versés (expertise, pt. F).
S’agissant de la différence entre les commissions brutes et le salaire brut (expertise,
pt. E), la commission brute est le montant de la commission attribuable au courtier et
calculé sur le chiffre d'affaires réalisé par Y Sarl. Le salaire brut du courtier
représente la commission brute aprés la prise en compte de la part employeur des
charges sociales. La différence entre ces deux notions provient de la prise en compte
(déduction) de la part employeur des charges sociales dans la rémunération du
courtier. Une telle pratique n'est pas insolite. Elle peut étre rencontrée, par exemple,
dans la rémunération de certains gestionnaires de fortune dont une part importante de
la rémunération consiste en une part variable sur les chiffres d'affaires générés. Pour
I'employeur, le pourcentage de commission accordé au collaborateur représente la
charge totale, donc y compris les charges sociales y afférentes. Ces derniéres sont
donc déduites de la commission brute. La part employeur des charges sociales (hors
cotisation de prévoyance au 2°™ pilier) représente xx%, et est incluse dans la
commission brute (xxx%). Un calcul dit «brut pour net» est effectué afin de déterminer
le salaire brut du courtier, soit 100%. Une alternative aurait été, pour lI'employeur, de
diminuer le pourcentage de la commission accordée au courtier et de prendre a sa
charge les cotisations sociales. Le résultat économique aurait été similaire (expertise
complémentaire, R. C.1.).

Sur cette base, le montant d0 a X est ainsi de x'xxx fr. (cf. infra). Ce
montant est peu élevé, car durant les années 2009 et 2010, les cotisations de
prévoyance n'ont pas été déduites par Y Sarl; cela a compensé
partiellement les cotisations percues en trop les années suivantes (expertise
complémentaire, R. C.3.).

E. Du 1% juillet 2009 au 31 décembre 2011, X a eu droit & 20 % des
commissions, hors TVA, facturées et encaissées par Y Sarl, sur ses

propres ventes et sur celles de ses collégues de travail. Durant cette période, la

commission facturée et encaissée par Y Sarl, hors TVA, était répartie a
l'interne & raison de : 40 % pour Y Sarl, 20 % pour X , 20 % pour
TT et 20 % pour UU . Avant 2012, X réalisait la
majeure partie du chiffre d’affaires de l'agence (expertise, R. 9), ce que dame
C conteste (C , R. 65).

F. Des janvier 2012, en raison de l'arrét maladie de TT , X aeu

droit a 30 % des commissions, hors TVA, encaissées et facturées par Y

Sarl sur les ventes réalisées. Comme il était le seul courtier, sa commission est ainsi
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passée a 30 % au début 2012 (expertise, R. 6 ; T ,R.30;C , R.
62, 110; X ,R. 131,181, B , R. 193, 213). Comme il n’effectuait
plus de vente, des séances ont été organisées pour lui demander d’effectuer plus de
vente (C ,R.119 ;B , R. 201).

Depuis le début 2012, X était ainsi le seul courtier de la société. Selon la
défenderesse, ses résultats étaient déplorables. Entre janvier et octobre 2012,
X a conclu directement une seule vente, a savoir la vente

[ /I . Pour mars, septembre et octobre 2012, X arecu

uniquement la part fixe de son salaire, car il n’avait conclu aucune vente. Selon la

défenderesse, toutes les autres ventes de 2012 ont été réalisées par un intermédiaire,

\AY; AG, par S . Selon la défenderesse, s'agissant du dossier
L /R , X n'est pas parvenu a finaliser la vente. Selon la
défenderesse, le vendeur lui-méme, L SA, par son administrateur unique
B , est parvenu seul a réaliser ladite vente. Selon la défenderesse, il n'existe

aucun lien de causalité entre la conclusion de la vente et l'activité fournie par
X , quand bien méme ce dernier a rempli la fiche de facturation de cette

affaire. Selon la défenderesse, aucune commission ne revient a Y Sarl.

En 2012, plusieurs séances ont eu lieu pour motiver X a réaliser un meilleur

résultat, car les ventes avaient chuté par rapport a 2011.

G. En mai 2012, a la suite du départ de TT , une séance a été organisée
pour déterminer la répartition des commissions en raison du travail complémentaire
que X devrait réaliser. Il a été accordé a X une répartition de
25 % sur ses propres ventes et de 20 % sur les ventes réalisées par la directrice dame
C (expertise, R. 8; C , R. 64; X , R. 133, 165;
B , R. 214). Si un intermédiaire externe intervenait, celui-ci percevait une
commission variable de l'ordre de 50 %. Le 50 % restant était partagé au sein de

I'agence immobiliere.

Entre janvier 2012 et octobre 2012, X n’a pas conclu directement de ventes
(T ,R. 40,57 ;C ,R.101;B , R. 200, 239).
H. Comme les résultats de 2012 étaient mauvais, Y Sarl a décidé de

résilier le contrat de travail de X

Selon la défenderesse, C n'‘a jamais été engagée par Y Sarl

comme courtiere en immobilier, mais uniquement pour assumer la direction de la
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société depuis janvier 2012. C n'a pas conclu de vente lorsque X
travaillait pour Y Sarl.
X a réalisé, sans l'aide d'intermédiaires externes, 12 ventes en 2011 et une

seule vente en 2012.

I. Par correspondance du 25 octobre 2012, X a sollicité de son employeur
des explications sur les retenues sur salaire et a requis que ce dernier lui remette les
fiches de salaires de juillet 2009 a octobre 2012, les fiches de facturation et de
commission concernant les affaires conclues, ainsi qu'une tabelle explicative

concernant les retenues avant retenues sociales sur les commissions dues.

Le lendemain, le 26 octobre 2012, X s'est vu notifier son congé par porteur,
a savoir le jour de la réception par son employeur du courrier précité (X :
R. 146). A cette époque, X n’avait notamment pas amené de vente en 2012
(T , R. 57). Selon la défenderesse, la lettre de X du 25 octobre
2012 n'a eu aucune influence sur la décision de Y Sarl de se séparer de

son employé. De méme, comme l'ont confirmé dame C et B , le

licenciement de X n'est pas en lien avec son écriture du 25 octobre 2012
(C ,R. 77,120 ;B , R. 202, 222). En réalité, son travail ne donnait
plus satisfaction (C , R. 116, 117 ; B , R. 198). Apreés la résiliation,
X n'a plus proposé ses services (C , R. 124; B ,
R. 203).

Par lettre du 26 octobre 2012, Y Sarl a résilié le contrat de travail de
X pour le 31 décembre 2012, en respectant les délais Iégaux de congé, et

en le libérant de son obligation de travailler.

Aprés le départ de X le 26 octobre 2012, Y Sarl a continué a
exercer son activité commerciale en réalisant quelques ventes. Selon la défenderesse,
X a été libéré de son obligation de travailler pendant le délai de congé et n'a
pas proposé ses services a la suite de la résiliation des rapports de travail. Selon la
défenderesse, X n'‘a ainsi aucun droit sur d'éventuelles commissions
obtenues par C jusqu'a la fin du délai de congé. X n'était alors

plus présent dans I'entreprise.

En octobre 2012, Y Sarl a versé x'xxx fr. a X
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Par lettre recommandée du 6 novembre 2012, agissant pour X ,

Me M a fait opposition au congé notifié a son client.

Le 7 janvier 2013, Y Sarl a encore versé a X x'xxx fr. et xxx fr., a

savoir (avec les x'xxx fr. d’'octobre 2012) un total de x'xxx fr.

J. S’agissant des commissions dues sur les ventes de C , l'accord passé en
juin 2012 prévoyait que X percevrait 20% de la commission pour les ventes
réalisées par dame C (expertise, R. 31 ; C ,R.80; X :
R. 133). X dit n'avoir pas obtenu de renseignement sur les affaires de cette
derniére. X sait que dame C a, en tous cas, réalisé une vente
WwW pour laquelle celui-ci aurait eu droit a une commission de 20% de
xX'xxx fr. (X , R. 167). Dame C a percu une rémunération brute

de xx'xxx fr. ; cette vente s’est étalée entre décembre 2012 et septembre 2013, aprés

le départ de X (expertise, R. 32). Aprés le départ de X , dame
C a réalisé la vente XX (C , R. 82), pour laquelle
X estime avoir droit & une commission de x'xxx fr. (X , R. 168).
La commission de vente est de 20'190 fr., la part due a dame C est de
x'xxx fr. (expertise, R. 33). Amenée par X , lavente a eu lieu ; YY

et ZZ ont remis xx'xxx fr. (en 3 versements de 6'330 fr. environ) de
commission a X dans le bureau de B , a savoir 3% TVA comprise
(Yy , R. 1). Selon X , il a droit au 20% de la commission de 5%
sur les ventes réalisées par dame C de juin 2012 jusqu'a la fin des rapports

de travail au 31 décembre 2012.

K. S’agissant des prétentions de X , selon lui, compte tenu de son fixe et de
sa part variable, son salaire brut arrondi se monterait a xx'xxx fr. En réalité, son salaire
mensuel moyen (sur la base des commissions brutes) était de x'xxx fr. en 2009-2010,
de xx'xxx fr. en 2011, de x'xxx fr. en 2012. Son salaire mensuel moyen (sur la base du
salaire brut) était de x'xxx fr. en 2009-2010, de x'xxx fr. en 2011, de x'xxx fr. en 2012

(expertise, R. 19).

Selon X , en raison de la faute de Y Sarl, une indemnité pour
résiliation abusive correspondant a six mois de salaire & xx'xxx fr., a savoir xx'xxx fr.,

lui serait due.

Selon X , S'agissant des commissions dues (sur les ventes de X ),

apres lecture de ses décomptes, il aregu :
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- x'xxx fr. de salaire brut au lieu de x'xxx fr. de commission brute pour la
commission AAA (expertise, R. 20 ; X , R. 151) ;

- x'xxx fr. au lieu de x'xxx fr. pour la commission BBB , la commission
devait étre de x'xxx fr. (expertise, R. 21 ; X , R.152);

- xxx fr. de salaire brut au lieu de xxx fr. de commission brute pour la commission
CCcC (expertise, R. 22 ; X , R. 153) ;

- xxx fr. de salaire brut au lieu de xxx fr. de commission brute pour la commission
DDD (expertise, R. 23 ; X , R. 154) ;

- x'xxx fr. de salaire net au lieu de x'xxx fr. de commission brute pour la
commission EEE , il aurait d0 étre de x'xxx fr. (expertise, R. 25 ;
X , R. 155) ;

- x'xxx fr. de salaire net au lieu de x'xxx fr. de commission brute pour la
commission FFF , il aurait dO étre de x'xxx fr. (expertise, R. 25 ;
X , R. 156) ;

- x'xxx fr. de salaire brut au lieu de x'xxx fr. de commission brute pour la
commission SS (expertise, R. 26 ; X , R.157);

- x'xxx fr. de salaire brut au lieu de x'xxx fr. de commission brute pour la
commission I (expertise, R. 27 ; X , R. 158), a savoir une

différence de x'xxx fr.

Compte tenu des ventes réalisées par son intermédiaire et des commissions
auxquelles il aurait eu droit, ainsi que de la différence sur le salaire mensuel brut
convenu pour la part fixe, Y Sarl aurait retenu a tort x'xxx fr. pour janvier a
octobre 2012 [x'xxx fr. + x'xxx fr. + (x.xx x 10)]. X dit n’avoir pas pu obtenir

ses décomptes de salaire pour les années précédentes. Selon lui, les retenues sur les

commissions de X de juillet 2009 a décembre 2011 peuvent étre estimées a
62'000 fr.

L. S’agissant du salaire versé a X , selon la défenderesse, entre juillet et
décembre 2009, X a touché un salaire brut de xx'xxx fr., savoir x'xxx fr. de

revenu mensuel brut (incluant la part fixe et le 13° salaire, les frais, ainsi que la part
variable). En 2009, il a recu des avances sur commissions pour xx'xxx fr. ; en 2010, il a
touché xx'xxx fr. En 2010, X a touché un salaire brut de xx'xxx fr., savoir
x'xxx fr. de revenu mensuel brut. Selon la défenderesse, en 2011, X a

touché un salaire brut de xxx'xxx fr., savoir xx'xxx fr. de revenu mensuel brut.

De janvier a octobre 2012, X a touché un salaire brut de xx'xxx fr., savoir

x'xxx fr. de salaire mensuel brut. En novembre et décembre 2012, X arecu



_18 -

un salaire brut moyen, calculé sur la base des revenus fixes et variables de 2012, a
savoir x'xxx fr. pour novembre 2012 et x'xxx fr. bruts pour décembre 2012 (13° salaire).

De ces montants ont été déduites les avances sur salaire accordées a X en
2012 par Y Sarl & hauteur de x'xxx fr. Le courtier a droit a sa commission
lorsqu’Y Sarl encaisse la facture (T , R. 35).

Selon la défenderesse, les "récapitulatifs de facturation 2011", "récapitulatifs de

facturation 2012" et "récapitulatifs du chiffre annuel de Y et augmentation
par courtier" ont été établis par X et non pas par Y Sarl.
M. X n’a pas pergu toutes les commissions qui lui étaient dues depuis son

engagement le 1° juillet 2009 a son licenciement du 26 octobre 2012. En effet,
Y Sarl a déduit de la commission brute les parts de deuxiéme pilier de
I'employeur et de I'employé. Le contrat de travail modéle prévoit a sa clause 5b que
seules les charges patronales sont déduites de la commission. Du salaire brut ainsi
obtenu, les charges usuelles de I'employé sont déduites, a I'exception de la part
employé de la prévoyance professionnelle qui est déja comprise dans la rémunération
fixe. En 2009, 2010 et début 2011, aucune déduction de la part employeur des
cotisations liées a la prévoyance professionnelle n’a été effectuée (expertise, R. 36).
Sur cette base, Y Sarl doit encore x'xxx fr. bruts a X (expertise,
R. 37, 42). De surcroit, les commissions R (expertise, R. 29), U

(expertise, R. 30) et V (expertise, pt. E) n‘ont pas été versées a
X (expertise, R. 36).

En effet, X arecu:

- x'xxx fr. de salaire net, au lieu de xxxx fr. bruts pour la commission
PP , il aurait dO recevoir un salaire brut de x'xxx fr. (expertise, R. 11) ;

- xxx fr. de salaire net, au lieu de x'xxx fr. bruts pour la commission OO :
il aurait dd recevoir un salaire brut de x'xxx fr. (expertise, R. 12) ;

- x'xxx fr. de salaire bruts au lieu de Xx'xxx fr. de commission brute pour la
commission GGG (expertise, R. 13) ;

- x'xxx fr. de salaire brut au lieu de x'xxx fr. de commission brute pour la
commission QQ (expertise, R. 14) ;

- x'xxx fr. de salaire brut au lieu de x'xxx fr. de commission brute pour la

commission RR (expertise, R. 15).

Les retenues prélevées sur les commissions de X s'élévent a x'xxx fr. pour

mai 2012 ; elles n'ont pas été prélevées a tort (expertise, R. 16). Par ailleurs, un
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montant de x'xxx fr. lui a été versé pour la part fixe en lieu et place de la somme brute
convenue de x'xxx fr., savoir une différence de x fr. X a alors demandé des
renseignements auprés du comptable T , lequel lui a déclaré que ces
retenues étaient constituées de la LPP, ainsi que de divers frais.

N. Y Sarl n’a pas versé a X la commission due pour la vente
B /R , préparée par X qui avait finalisé la promesse de
vente, a hauteur de x'xxx fr. (30 % de xx'xxx fr.). R a conclu la promesse de
vente avec X (R ,R.6,8; X , R.173: B ,
R. 204, 248). L’'appartement en question n'a pas encore été payé (R , R.
12: B , R. 204). Le salaire brut du courtier s’éléve a x'xxx fr. (expertise, R.
29).

Y Sarl n’a pas versé a X la commission brute pour la vente
U a hauteur de x'xxx fr. Le salaire brut du courtier s’éleve a x'xxx fr.

(expertise, R. 30).

X est intervenu dans la vente par V SAal SA d’un
terrain d’'une superficie d’environ x'’xxx m2 pour un prix total d’environ un mio. Une
commission de xx'xxx fr. a été facturée le 14 octobre 2011 ; elle ne figure pas dans les
fiches de paie de X ; elle na été rétrocédée a aucun courtier. La

rémunération brute due a X s’éléve a x'xxx fr. (expertise, p. E).

O. Dans ces conditions, comme indiqué, les commissions impayées sur les

transactions «R », «U » et «V » sont encore dues.

Partant, les montants bruts encore dus a X sont :

- I'excédent de retenues sur les commissions payées  : x'xxx fr.

- la commission «R » D XXX fr.
- la commission «U » D XXX fr.
- la commission «V » DXIXxx fr.
Le total des commissions impayées s’éleve a D X'xxx fr. (expertise, F).

Dans I'hypothése, non réalisée en 'espéce, d’'un contrat de travail ordinaire, le montant
dioaXx se serait élevé xx'xxx fr., au lieu de x'xxx fr. Dans cette hypothése, le
total des montants bruts encore dus a X serait de xx'xxx fr., a savoir :

- I'excédent de retenues sur les commissions payées  : xXX'xxx fr. ;

- la commission «R » TOXXXX fr.
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- la commission «U » ToXIxxx fr.
- la commission «V » ToX'xxx fr.

(2e expertise complémentaire, R. 45).

P. Le 28 novembre 2012, X , par Me M , a déposé une requéte
en conciliation auprés du juge de la commune de A . Personne ne s'est
présenté pour Y Sarl. Une autorisation de procéder a été délivrée en

séance du 24 janvier 2013 (200 fr.).

Q. S’agissant de sa situation actuelle, X a recu un congé immeédiat. Il dit ne
réaliser actuellement aucun revenu. Son loyer mensuel s’éléve a x'xxx fr. X

fait I'objet d’'un avis de saisie de I'office des poursuites de xxx fr. par mois. X

a sollicité le bénéfice de l'assistance judiciaire ; il 'a obtenu aprés son recours au
tribunal cantonal. Il touche des allocations mensuelles de chémage de l'ordre de
X'xxx fr. (janvier 2013 : x'xxx fr.; février 2013 : x'xxx fr. ; mars 2013 : x'xxx fr.). Ses
primes d’assurances auprés de HHH s’élévent au total a xxx fr. Ses primes
de caisse-maladie s’élévent a xxx fr. Ses impodts s’élévent a x'xxx fr. (commune), X'Xxx

fr. (canton) et x'xxx fr. (Confédération).

lll. DROIT

1. Selon l'art. 322b al. 1 CO, s'il est convenu que le travailleur a droit a une provision
sur certaines affaires, elle lui est acquise dés que l'affaire a été valablement conclue
avec le tiers. Selon l'art. 339 al. 2 CO, lorsque le travailleur a droit a une provision pour
des affaires dont I'exécution a lieu entierement ou partiellement aprés la fin du contrat,
I'exigibilité peut étre différée par accord écrit, mais en général pour six mois au plus. Si
I'affaire ne peut étre exécutée, sans faute de I'employeur, le droit a la provision s'éteint
(art. 322b al. 3 CO). Les parties peuvent définir librement l'objet de la provision,
notamment les modalités de calcul, soit notamment la détermination du chiffre d'affaire
sur lequel s'établit la quotité de la provision (arrét 4D_25/2015 du 15 octobre 2015 ;
BRUNNER, BUHLER, WAEBER, BRUCHEZ, Commentaire du contrat de travail, n. 3 ad.
art. 322b CO, p. 90). Le but économique de la provision est de motiver le travailleur et
l'intéresser au résultat de son travail. Sauf convention contraire, la provision est due au
travailleur s'il procure, pendant les relations contractuelles, une affaire concréte pour

I'employeur ou trouve un client disposé a conclure avec celle-la. Il doit exister un

rapport de causalité entre I'activité du travailleur et la conclusion du contrat (ATF 128 IlI
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174, consid. 2b). La provision est un élément du salaire qui échappe, en tant que tel,
au pouvoir discrétionnaire de I'employeur et auquel le travailleur peut prétendre
jusqu'au terme des rapports de travail, y compris durant le préavis de résiliation.
L'employeur ne peut donc valablement subordonner le droit au paiement d'une
provision a laquelle le travailleur a droit a la condition que ce dernier soit encore dans
I'entreprise ou qu'il n'ait ni donné ni recu son congé. Il ne peut y étre dérogé en
défaveur du travailleur (CARRUZO, Le contrat individuel de travail, p. 130). Lorsque le
travailleur est libéré de son obligation de travailler durant le délai de congé, il peut se
justifier de prendre en compte les provisions versées au cours de l'année précédente,
voire durant une période plus longue. Au besoin, le juge peut faire l'estimation du

montant a verser (art. 42 al. 2 CO) (CARRUZO, op. cit., p. 131).

Selon l'art. 322c al. 1 CO, si le travailleur n'est pas tenu par le contrat d'établir un
relevé de ses provisions, I'employeur lui remet a chaque échéance un décompte
indiquant les affaires qui donnent droit & une provision. Selon l'art. 322¢ al. 2 CO,
I'employeur fournit les renseignements nécessaires au travailleur ou, a sa place, a un
expert désigné en commun ou par le juge ; il autorise le travailleur ou l'expert a
consulter les livres et les pieces justificatives dans la mesure ou le contrdle l'exige. La
preuve du caractére exact incombe a I'employeur (FAVRE/MUNOZ/TOBLER, Le contrat
de travail, n. 1.2 ad art. 322b CO).

Selon l'art. 322a al. 1 CO, si en vertu du contrat, le travailleur a droit a une part du
bénéfice ou du chiffre d'affaires ou participe d'une autre maniére au résultat de
I'exploitation, cette part est calculée sur la base du résultat de I'exercice annuel,
déterminé conformément aux prescriptions légales et aux principes commerciaux
généralement reconnus. Selon lart. 322a al. 2 CO, l'employeur fournit les
renseignements nécessaires au travailleur ou, a sa place, a un expert désigné en
commun ou par le juge ; il autorise le travailleur ou I'expert & consulter les livres et les
pieces justificatives dans la mesure ou le contrble l'exige. L'art. 322a al. 1 CO
mentionne comme exemple de participation au résultat le droit & une part du bénéfice
ou du chiffre d'affaires de I'entreprise. Elle peut étre limitée au bénéfice ou au chiffre
d'affaires d'une partie de I'entreprise (telle unité ou tel point de vente par exemple), ou
a celui réalisé dans un rayon géographique donné (CARRUZO, op. cit., p. 124). La
participation au résultat est un élément du salaire qui échappe, en tant que tel, au
pouvoir discrétionnaire de I'employeur et auquel le travailleur peut prétendre. Cela a
pour conséquence que I'employeur ne peut valablement subordonner la rémunération
d'une prestation de travail déja accomplie a la condition supplémentaire que le

travailleur soit encore dans l'entreprise ou qu'il n‘ait ni donné ni recu son congé a la
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date de la constatation des résultats ou du versement (CARUZzO, op. cit.,, p. 124).
Lorsque le travailleur est libéré de son obligation de travailler durant le délai de congé,
il peut se justifier de prendre en compte le chiffre d'affaires de I'exercice précédent
voire d'une période plus longue. Ce mode de faire s'impose en particulier lorsque
I'activité du travailleur & un impact direct sur le chiffre d'affaires servant de base de
calcul a sa rémunération. Au besoin, le juge peut faire usage de l'art. 42 al. 2 CO pour
estimer le montant di0 (CARUzzO, op. cit.,, p. 126). La participation au résultat de
I'exploitation est payée dés que ce résultat est constaté, mais au plus tard six mois

apreés la fin de I'exercice (art. 323 al. 3 CO).

Selon l'art. 323b CO, sauf accord ou usage contraire, le salaire en numéraire est payé
pendant les heures de travail en monnaie ayant cours légal. Un décompte est remis au
travailleur. L'employeur a [l'obligation de remettre au travailleur un décompte,
permettant & ce dernier de vérifier les déductions opérées et le versement des
éventuels compléments dus ou prévus (CARUZZO, op. cit.,, p. 165). Le décompte doit
étre détaillé, complet et véridique. L'employeur répond des conséquences de son
imprécision (CARUZZO, op. cit., p. 165). Les provisions et la participation au résultat de
I'exploitation nécessitent également |'établissement d'un décompte (art. 322a al. 2 CO
et 322c CO). En outre, I'employeur est tenu de remettre au travailleur ou I'expert
désigné d'un commun accord ou par le juge les informations nécessaires au controle

(CARuUZZO, op. cit., p. 166).

2. En l'espéce, X a été engagé le 1* juillet 2009 en qualité de courtier
aupres de Y Sarl. Son activité portait sur l'acquisition de mandats et la
vente d'objets immobiliers. Le contrat non écrit prévoyait un salaire mensuel fixe de
x'xxx fr., avec le remboursement mensuel de frais de représentation par xxx fr. En
outre, X avait droit sur chaque vente a 20% a prélever sur la commission,
de l'ordre de 2 a 5%, percue par l'agence auprés du vendeur du bien. X

avait aussi droit & 20% sur les commissions issues des ventes effectuées par ses
collegues. Comme il était devenu seul courtier, sa commission est passée a 30% au
début 2012 ; en mai 2012, elle a été ramenée a 25% pour ses commissions propres.
Des juin 2012, X a eu droit en outre a 20% sur les commissions réalisées
par C . Si un intermédiaire externe intervenait, celui-ci percevait une
commission variable de l'ordre de 50%. Le 50% restant était partagé au sein de
I'agence immobiliere. La rémunération de X était composée d'une part fixe
et d'une part variable. La part variable consistait en une provision au sens de l'art 322b

CO pour les ventes effectuées par X - dés lors que la provision se calcule
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sur les seules affaires conclues par le travailleur - ainsi qu'en une participation au
résultat de I'exploitation au sens de l'art. 322a CO pour les ventes effectuées par ses
collegues - dés lors que le droit au bénéfice ou au chiffre d'affaires d'une partie de
I'entreprise est considérée comme une participation au résultat -. Lors de chaque
affaire aboutissant & la vente d'un bien immobilier, X remplissait une facture
de vente qu'il remettait a son employeur. X a toujours pu obtenir ses
décomptes de salaire.

X estime ne pas avoir recu tout son salaire pour la commission
PP , la commission OO , la commission GGG , la
commission QQ et la commission RR . Il estime qu’on a prélevé
a double les charges sociales. X estime ainsi ne pas avoir regu tout son
salaire pour la commission AAA , la commission BBB , la
commission CCC , la commission DDD , la  commission
EEE , la commission GGG , la commission QQ , la
commission RR , la commission PP , la commission
e]0) , la commission FFF , la commission SS et la
commission Il (cf. supra consid. J et M). X estime avoir droit a
x'xxx fr., retenus a tort pour la période de janvier a octobre 2012. X estime

aussi avoir droit a xx'xxx fr., retenus a tort pour juillet 2009 a décembre 2011. Il estime

encore avoir droit & x'xxx fr. pour la commission B /R , et a
x'xxx fr. pour la commission U (cf. supra consid. N). Il estime également
avoir droit & xx'xxx fr. pour la vente WW (20% de la commission de
dame C ) et a x'xxx fr. pour la vente XX (20% de la commission
de dame C ) (cf. supra consid. J). X estime aussi avoir droit a
xX'xxx fr. pour d’autres vente de ses collégues. X estime aussi avoir droit

encore a xx'xxx fr. pour novembre et décembre 2011 (xx'xxx fr. + x'xxx fr.).

Contrairement a ['opinion de X , il ne pouvait pas méconnaitre ses
décomptes de salaire, ainsi que la maniere de procéder relative aux déductions sur les

commissions des courtiers.

En réalité, en 2009, 2010 et début 2011, aucune déduction de la part employeur des
cotisations liées a la prévoyance professionnelle n’a été effectuée (expertise, R. 36).
Sur cette base, comme I'a retenu I'expert, Y Sarl doit encore x'xxx fr. bruts a
X (expertise, R. 37, 42).



_04

De surcroit, les commissions R (expertise, R. 29), U (expertise,
R. 30) et V (expertise, pt. E) n'ont pas été versées a X
(expertise, R. 36). En effet, Y Sarl n'a pas versé a X la
commission due pour la vente B /R , préparée par X

qui avait finalisé la promesse de vente, a hauteur de x'xxx fr. (30% de xx'xxx fr.).

R a conclu la promesse de vente avec X (R ,R.6,8;
X , R.173; B , R. 204, 248). L'appartement en question n’a pas
encore été payé (R , R.12; B , R. 204). Le salaire brut du
courtier s’éléve a x'xxx fr. (expertise, R. 29). Y Sarl n’a pas davantage versé
ax la commission brute pour la vente U a hauteur de x'xxx fr. Le
salaire brut du courtier s’éleve a x'xxx fr. (expertise, R. 30). Enfin, X est
intervenu dans la vente par V SAalL SA d’un terrain d’'une

superficie d’environ 3'000 m2 pour un prix total d’environ un mio. Une commission de
xX'xxx fr. a été facturée le 14 octobre 2011 ; elle ne figure pas dans les fiches de paie
de X : elle n’a été rétrocédée a aucun courtier. La rémunération brute due a

X s’éléve a x'xxx fr. (expertise, p. E).

Dans ces conditions, les commissions impayées sur les transactions «R »,
«U » et «V » sont encore dues. Partant, les montants bruts

encore dus a X sont :

- 'excédent de retenues sur les commissions payées  : X'xxx fr. ;

- la commission «R » TXIxxx fr. ;
- la commission «U » TXIxxx fr. ;
- la commission «V » T X'xxx fr.

Sur la base de ce qui précede, le total des commissions impayées s’éléverait ainsi a

xXx'xxx fr. (expertise, pt. F).

Le montant de xx'xxx fr. devrait ainsi porter intérét légal a 5 % des le 4 avril 2013,

lendemain de la réception du mémoire-demande.

3. Conformément aux régles de la bonne foi, une partie ne peut pas donner le congé
de maniére abusive. C'est le principe prévu par les art. 336 a 336b CO (absolument
impératifs, art. 361 CO), qui ne constituent qu'un cas d'application de l'art. 2 al. 2 CC.
Dans ce cas, ce n'est pas parce que le congé est donné durant une période
particulierement inopportune que le législateur est intervenu (limite temporelle, art.
336¢ ss CO), mais parce qu'il repose sur des motifs qui ne sont pas dignes d'étre

protégés (limite matérielle). Les motifs pour lesquels I'employeur donne le congé sont
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ainsi déterminants (arrét 4C.77/2007 du 26 juin 2007, SJ 2008 | 45; ATF 132 Il 115,
JdT 2006 | 152). Selon l'art. 336 CO, le congé est abusif s'il est donné pour des motifs
qui ne sont pas dignes de protection. Il appartient a celle des parties qui le prétend d'en
apporter la preuve (ATF 123 11l 246, JAT 1998 | 300). Certains de ces motifs, énoncés
par l'art. 336 al. 1 CO (absolument impératif, art. 361 CO), sont valables tant pour le
congé donné par I'employeur que pour celui donné par le travailleur, comme le congé
donné pour une raison inhérente & la personnalité de l'autre partie (art. 336 al. 1 let. a
CO) [p. ex. le sexe (également art. 9 LEgQ), l'age, le statut familial, l'origine, la
nationalité, les antécédents judiciaires (SJ 1993 357) ou les meceurs]. Le congé n'est
cependant pas abusif si cette raison a une influence négative ou méme seulement un
rapport avec les relations de travail. En revanche, est abusif le congé donné a cause

d'une maladie (TERCIER/FAVRE/EIGENMANN, n. 3688 ss).

S’agissant des conséquences, en vertu de l'art. 336a CO (absolument impératif, art.
361 CO), le caractére abusif de la résiliation n'affecte pas sa validité (ATF 118 Il 157,
JdT 1993 | 648). La partie destinataire d'un congé abusif a en principe droit a une
indemnité dont le montant sera fixé par le juge, mais correspondant au plus a six mois
de salaire; le juge tiendra compte de toutes les circonstances, mais surtout de la
gravité de l'atteinte et du manquement de I'employeur, de méme que de la situation
sociale et économique des parties, de la durée des relations de travail ou encore du
fait que le travailleur a retrouvé un emploi, car I'indemnité a une fonction pénalisante
(arrét 4C.174/2004 du 5 aolt 2004; ATF 123 11l 391 ; SJ 1999 | 277; ATF 119 Il 157).
Des éléments antérieurs au congé ne doivent pas étre pris en considération dans le
calcul de l'indemnité, mais peuvent entrer dans le cadre de la réparation pour tort
moral. En effet, I'art. 49 CO ne s'applique en principe pas en concours avec l'art. 336a
CO. Le Tribunal fédéral réserve néanmoins le cas particulier ou la gravité de l'atteinte
serait telle qu'une indemnité correspondant & six mois de salaire ne suffirait pas a
réparer le préjudice moral (arrét du 4C.84/2005 du 16 juin 2005 ; ATF 130 Il 699 ; arrét
4C.343/2003 du 13 octobre 2004). Le congé abusif n‘est donc pas nul, contrairement
au congé donné dans les périodes protégées. La résiliation produit tous ses effets, la
partie n‘ayant droit qu'a une indemnité. Il s'agit d'une indemnité sui generis, d'une
«sanction de droit civil qui a une fonction pénalisante et de réparation» (ATF 123 Il
391; ATF 119 Il 157). Elle n'a pas le caractére de dommages-intéréts au sens
classique, puisqu'elle est due sans qu'il soit nécessaire d'établir un préjudice (arrét
4C.370/2006 du 27 février 2007; ATF 123 Ill 391). Elle est la conséquence nécessaire
du congé abusif. La partie qui subit un préjudice du fait du congé conserve donc, en

sus de l'indemnité, le droit a des dommages-intéréts (art. 336a al. 2 in fine CO).
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L'indemnité n'a pas non plus le caractére d'un salaire; elle n'a aucune incidence sur les
droits et obligations lié