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Cour du travall de Bruxelles  2011/AB/&12 = b, 2

DROIT DU TRAVAIL - contrats de travail-employé
Arrét contradictoire

Définitif en partie

Renvoi au rdle particulier pour le surplus

a SA FNAC BELGIUM, dont le siége social est établi & 1140 Evere, avenue Jules Bordet,

La SA FNAC BELGIUM,

142 et inscrite 2 la BCE sous le numéro 0421.506.570;

Appelante,
représentée par Maitre Claudia Allatta, avocat a Bruxelles.

contre

Monsieur Alain S'_

Intimé§,
représentée par Maitre Valérie Leleu loco Maitre Didier Lemaire, avocat a Bruxelles.

INDICATIONS DE PROCEDURE

La SA FNAC BELGIUM a interjeté appel le 7 septembre 2006 d'un jugement prononcé par le
Tribunal du travail de Bruxelles le 13 juillet 2006.

L'appel a été introdult dans les formes et les délais légaux. Dés lors, il est recevable.

Lé cause a été omise du role le 13 décembre 2010, conformément 3 V'article 730, § 2, du
Code judiciaire. Elle a été réinscrite a la demande de Monsleur Alain S , formée par un

courrier en date du 4 juillet 2011,

Les dates pour conclure ont été fixées par une ordonnance du 1% juin 2012, prise a la
demande de Maitre LEMAIRE pour I'intimé.

L'appelante a déposé ses conclusions le 18 octobre 2011 et ses conclusions de synthése le 9
ao(t 2013. Elle a également déposé son dossler de pieces le 20 décembre 2013.
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L'intimé 2 déposé ses conclusions fe 12 juillet 2011, ses conclusions de synthése le 28 janvier
2013 et ses conclusions de synthése et ultime réplique le 20 décembre 2013. A cette date, le
greffe a également recu son dossier de piéces. Celui-ci sera déposé une seconde fois le 1%
octobre 2015,

La cause initialement fixée pour plaidoirie le 8 janvier 2014 a été remise au 25 novembre
2015 a la demande de Mafitre LEMAIRE.

Elle a été plaidée lars de I'audience publique du 25 novembre 2015 et a été prise en délibéré
immédiatement.

Il a été fait application de Il'article 24 de la lol du 15 juin 1935 concernant I'emploi des
langues en matire judiciaire. -

I. FAITS ET ANTECEDENTS DE LA PROCEDURE,
I.1. Les faits.

Les faits pertinents de la cause tels qu'ils résultent des dassiers déposés et des explications
non contestées fournies par les parties, peuvent &tre résumés comme suit :

1.
Le 15 juillet 1998, les parties ont signé un premier contrat (dossier de I'intimé, 3*™ partie -
nouvelles pidce 1), intitulé « Convention de gérance », conclu pour une période de six mois
renouvelable et relatif au point de vente FNAC Service Dumon. Cette convention a -été
résiliée par Monsieur S par lettre recommandée du 16 octobre 1998 avec effet au 30
novembre 1998 (dossler de I'intimé, 2™ partie, pidces 15bis 1 et 15bis 2).

A la demande de Monsieur S (cf. pidce 3 du dossier de I'appelante), une seconde
«Convention de gérance» a été conclue entre les parties en date du 23 février (lire 1999}
_ pour une prise en charge du point de vente FNAC Service Dumon au 1% avril 1999 avec une
période d’essai de six mois. S

Selon I'objet du contrat (article 1.1.) :

« La FNAC BELGIUM confle au gérant indépendant, qui accepte, l'exploitation d'un
fonds de commerce, exploité sous l'enseigne Fnac Service, situé & 'adresse et dans les
locaux désignés a Varticle 26.1.

La FNAC BELGIUM reste propriétaire de son fonds de commerce.

Le gérant indépendant assume la garde et la conservation des biens qui lui sont
‘conffiés ; il vend des produits et services en nom et pour compte de lga FNAC BELGIUM
SA & gul il remet fidélement Ia recette. ».
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ot e

Suivant larticle 6, le gérant a drait 4 une commission égate 3 un pourcentage du chiffre
d’affaires hors taxes réalisé par lui dans le point de vente. Cette commission, payable le vingt
du mois suivant celui dans lequei le chiffre d’affaires a été réalisé, est fixée par Farticle 26.4.
de la maniére suivante . '

- sur les travaux photos, consommabies et accessoires : 9% ia premiére année, 10%, la
deuxieéme année et de 11% la troisiéme année ;

- surles consoles de jeux, jeux vidéo, logiciels et cassettes vidéo enregistrées: 5%;

- surles GSM : 0%.

Un avenant 3 la convention de gérance constate toutefois la reprise du point de vente au 24
mars 1999 et stipule, par ailleurs, en faveur de Monsieur S que « la commission
mensuelle serait de 11% et que les 6 premiers mois de prestation du premier contrat lul
seront acquis en tant que période d’essai » (dossier de I'appelante, piéce 4).

2.
Suite & sa récente affiliation & une caisse d’assurances sociales pour travailleurs
indépendants, Monsieur S est informé le 4 juin 1999 de ce qu’un Inspecteur social de

I'ONSS se présentera au magasin le 15 juin 1999 (dossier de I'intimé, 28™ partie, piéce 41),

A cette date, Monsieur 5 ‘st entendu. If explique qu’il a « tenu » le magasin FNAC
SERVICE du 15 juillet 1998 au 30 novembre 1998 ; qu'apres cette pérlode, il a repris son
contrat de travail chez GB ; qu'il a ensuite démissionné chez GB et a repris te magasin FNAC
qu’il exploite en date du 1% avril 1999 ; qu'il s'est immatriculé 4 la TVA et s’est inscrit au
registre de commerce ; qu'il travaille seul et n’occupe pas de personnel salarié a I'exceptlon
d’étudiants durant un mois pendant les mois de vacances d’été ; que lors de la signature du
contrat de gérance, toutes les conditlons de travail ont été expliquées par Monsieur.D

(directeur FNAC SERVICE), 2 I'exception des heures d’ouverture et de fermeture du magasin,
qui n'ont pas été spécifiées a ce mement; que c’est la FNAC qui est titulaire du fonds de
commerce et de la clientéle ainsi que locatalre du magasin ; que les heures d’ouverture et de
fermeture du magasin ont été imposées par la FNAC; qu'ainst, lorsqu’il s’est marié, il na pas
pu fermer le magasin et a dd trouver quelqu’un pour le remplacer afin d’assurer F'ouverture
du magasin ; que, concernant la gestion du magasin, il est tenu de respecter le concept FNAC
et les directives énoncées par FNAC concernant I'agencement du magasin et les produits
pouvant étre vendus a la clientéle. Il signale également qu'il a regu lordre émis par
Monsieur D. ‘d’engager du personnel étudiant durant I'été 1998 afin d’assurer le service
3 1a dilentele, I'été étant une péricde importante et Monsieur D ' ayant estimé de son
- propre chef qu’il ne s’en sortirait pas, raison pour faquelle Monsieur D “lui.a ordonné
d’engager un étudiant ; qu’il a refusé d’engager la personne que Monsieur D lui
proposait et qu’il a engagé un étudiant habitant dans le quartier. il déclare, enfin, que
chaque semaine, Mensleur D vient chercher la feuille reprenant le chiffre d'affaires
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hebdomadaire et qu’une réunion otl sont exposés les résultats financiers de chagque magasin
FNAC est organisée chaque année (dossier de |'intimé, 2°™® partie, piéce 41).

Le procés-verbal d’audition du 15 juin 1999 ayant été envoyé a la FNAC, Monsieur §
rectifiera une partie de ses déclarations par lettre du 30 ao(t 1999: « ... je réponds que
Monsieur D ' ne m’a aucunement ordonné d’engager du personnel étudiant mais plutdt
qu’il m’a_conseillé de me faire aider_par du personnel étudignt étant donné que fe
débutais... » (dossier de I'intimé, 2°™ partie, pigce 42).

3.
Diverses difficultés émaillent les relations entre les parties.

Ainsi, dans un courrier du 31 décembre 2000 adressé & la SA FNAC SERVICE, 3 I'attentlon de
Monsieur Georges D , Monsieur S invoque déjad un probléme de « faux
indépendant » ; il émet des propositions qui vont dans le sens d'une plus grande autonomie
de gestion et demande une augmentation du taux de la commission sur le chiffre d’affaires
(dossier de l'Intimé, 2*™ partie, pidce 78).

En mars 2001, il consulte le syndicat des Indépendants et des PME et émet les attentes qu’il
souhaiterait voir soumettre 3.1a FNAC, entre autres : de pouvolr commander des produits
directement a la centrale d’achats, de pouvoir fermer le magasin pour des raisons
exceptionnelles ou durant les congés annuels, de voir augmenter les taux de commission sur
les ventes et enfin, de pouvoir souscrire avec la FNAC un contrat de franchise afin de
résoudre le statut de « faux indépendant » (dossier de I'intimé, 2°™ partle, piéce 73ter).

Le 10 juillet 2003 (dossier de Iintimé, 1 partie, piece 4), Maftre LEMAIRE, conseil de
Monsieur S . écrit 3 la ENAC, d’une part, pour contester le non-versement par son client
d’une somme relative 3 la 7°™ semaine de 2002, ainsi qu’un manque de communication de
son client & ce sujet et, d'autre part, pour soumettre 3 la FNAC des plaintes de son client :

«2. Monsieur S se plaint d’une obstruction manifeste de vos services
concernant Jles commandes d’appareils ne figurant pas dans les listings FNAC
SERVICE. Cette situation est particuliérement manifeste depuis le mois de mars 2003.
Jusqu’alors, les appareils se trouvant d la FNAC étaient fournis en une semaine et les
autres faisaient 'objet d’un achat par lintermédialre de Mensieur Y. § Cette
situation se poursuit‘ d’ailleurs encore aujourd’hui en ce qul concerne les autres FNAC
SERVICE.

Par contre, quand Monsieur S ' commande un appareil qui ne figure pas dans le
listing de FNAC SERVICE, il ne regoit pas de réponse positive ou négative dans un
premier temps et aprés plusieurs rappels, on lui répond systématiquement que la
commande ne peut pas étre honorée, Ce manque de collaboration, qui constitue
d’ailleurs une discrimination par rapport aux autres FNAC SERVICE, semble provenir
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d’une politique délibérée et entraine un grand mécontentement chez les clients et
souvent la perte de ceux-ci dés lors qu’il faut une longue durée pour qu’ils apprennent
qu’ils sont priés d’aller passer commande directement auprés de la FNAC au centre
ville.

Cette situation inacceptable entraine également une perte de revenus évidente pour
Monsieur S :

Je vous prie de prendre les mesures nécessaires pour qu'il soit remédié & cet état de
fait et que les services du groupe solent menés & collaborer positivement avec
Monsieur S comme ce fut le cas dans le passé et comme ce Fest encore
aujourd’hui avec les autres FNAC SERVICE.

3. Enfin, il est regrettable que I'on ait supprimé & Monsieur S la vente des
CD audio et des DVD d‘ol: un manque & gagner, méme si cette commercialisation
était difficile ainsi qu’il fut exposé précédemment. ».

4, .
Le 17 décembre 2003 {dossier de l'intimé, 1™ partie, pidce 10), par un courrier officiel
adressé aux avocats de la FNAC, Maitre LEMAIRE effectue une mise au point concernant la
somme restée impayée en février 2002 par son client (erreur de 1a FORTIS BANQUE) et
interpelle la société cancernant I « horaire infernal » que son client a supporté « puisque son
magasin est ouvert toute Fannée du lundi au samedi de 9 h 30 & 18 h 30 avec une
interruption dérisoire d’une demi-heure & 13 h ». 1l précise que « ce sont des conditions de
travail inhumaines qui ne peuvent étre prolongées indéfiniment » et fait part de ce « gu’d
partir du 15 janvier 2004, en tenant compte des statistiques journaliéres et des habitudes des
autres commercants voisins et de la clientéle, le magasin exploité par Monsieur S sera
fermé le lundi ainsi gu’une semaine en févrler, en fuin et en octobre et que Vinterruption
journaliére se fera de 12 h 30 4 13 h 30. ».

La FNAC réagit 2 cette lettre par un courrier de son conseil en date du 9 janvier 2004 {dossier
de I'intimé, 1 partie, piéce 10bis) dont le contenu est en substance le suivant :

- au sujet de la somme impayée, Monsieur S est mis en demeure par la FNAC de
la payer dans les 15 jours ; ' '

- au sujet de I'horaire et des congés, la FNAC rappelle les clauses du contrat qui
obligent Monsieur S 3 respecter les heures normales d’ouverture et de tenir le
point de vente ouvert sans interruption ;

- en conséquence, la FNAC met Monsieur 5 en demeure de rectifier I'information
déja distribuée 2 la client2le au sujet de Phoraire, de ne pas modifier cet horaire et de
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ne pas fermer durant les congés, en menagant d'appliguer l'article 15 de la
convention (résiliation immédiate). :

5.
Le 16 janvier 2004, I'huissler de Justice Philippe MORMAL constate que, sur la parte du point
de vente, est présent un autocollant dans les deux langues nationales indiquant : « Horalre
d’ouverture du mardi au samedi de 9h30 & 12h30 et de 13h30 & 18h30 » {dossier de
I'appelante, piéce 10). '

Le méme jour 3 17 heures, sous la signature du Directeur de FNAC SERVICE, Georges D
Monsleur S ‘se voit remettre par I'huissier de justice un courrier lui notifiant la
résiliation immédiate de la convention et lui intimant de restituer immédiatement le fonds
de commerce et les clés'du point de vente,-ce que I'intéressé fait aussitdt entre les mains de
I'huissier (dossler de I'intimé, 1" partie, piéce 15bis).

6. ;

Le 19 janvier 2004 (dossier de I'intimé, 1™ partie, piéce 15ter), Monsieur s réagit en
affirmant que I'autorité exercée par |a FNAC est caractéristique du contrat de travail. Il met
la FNAC en demeure de lui délivrer un certificat de chémage C4 et de lui payer toutes les
sommes dues en vertu du contrat de travail, y compris une indemnité de rupture.

Dans un courrier du méme jour adressé aux conseils de la FNAC, Maitre LEMAIRE fait
allusion 2 la problématique des « faux indépendants » (dossier de I'intimé, 1" partie, piéce
15), : '

La FNAC ne réserve aucune suite 3 ces courriers (en tout cas, aucune piéce n’est produite a
cet égard).

7

Le 17 février 2004, Monsleur S site la SA FNAC BELGIUM & comparaitre devant le
Tribunal du travail de Bruxelles.

1.2, L'action originaire.

Par sa citation, telle que développée ensuite par voie de conclusions prises devant les
premiers juges, Monsieur Alain $ " sollicitait du tribunal du travail qu'il dise pour droit
que le contrat le liant a la SA FNAC BELGIUM devait atre qualifié de contrat de travail, son
statut étant celui d'un salarié.

Il demandait que la société soit condamnée :

e arégulariser rétroactivement au 1 avril 1999 la situation a I'égard de 'ONSS et,
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3 défaut par elle de le faire dans le mois du prononcé du jugement 2 intervenir, de la
condamner a payer une astreinte de 100 € par jour de retard ;

e & tm_'e principal, 3 lui payer les sommes suivantes :

- 12.500 € 3 titre de dommages et Intéréts pour privation du bénéfice des prestations
de la sécurité sociale propre aux travailleurs salariés,

- 12.500 € titre de rémunération dans son sens le plus large,

- 15.000 € 3 titre d'indemnité de rupture,

- 12.400 € 2 titre d'arriérés de salaire pour les heures supplémentaires,

- 17.400 € 3 titre de dommages et intéréts pour préjudice moral subi suite 3 (a rupture
unilatérale et brutale le 16 janvier 2004,

montants 3 majorer des intéréts compensatoires, moratoires et judiciaires, ainsi que des
dépens ;

e @ titre subsidiaire, 3 lui payer une somme provisionnelle de 10,000 € & majorer des
intérats judiciaires depuis le jour de la citation et désigner un expert (mission décrite en
p. 17 et 18 des conclusions additionnelles regues au greffe du tribunal le 7 mars 2006) et
de renvoyer la cause au réle pour le surplus. '

1.3. Le jugement dont appel.

Par le jugement attaqué du 13 juillet 2006, le Tribunal du travail de Bruxelles, statuant
contradictoirement,

« Dit la demande dés & présent fondée dans la mesure sulvante :

Dit pour droit que le contrat liant Monsieur Alain S & la société_défenderesse
doit étre qualifié de contrat de travail,

Sursolt & statuer pour le surplus, et renvole la cause au réle afin qu’elle soit mise en état,
conformément & la demande des parties. ».

Il. OBJET DE LAPPEL ~ DEMANDES DES PARTIES EN DEGRE D’'APPEL

I.1.
Par sa requéte et ses conclusions d'appel, la SA FNAC BELGIUM demande 2 la Cour du travail

de réformer le jugement querellé en ce qu'il requalifie la convention de gérance
indépendante conclue entre I'intimé et I'appelante en contrat de travail et, en conséquence,
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de déclarer les demandes introduites par Monsieur S non fondées, de 'en débouter et
de le condamner aux entiers frais et dépens des deux instances, en ce compris les
indemnités de procédure.

Elle postule [a non prise en compte de certaines piéces et écartement d’autres piaces de
Fintimé.

A titre tout 2 fait subsidiaire, au cas oli la Cour du travail estimerait que la convention de
gérance doit &tre requalifiée en contrat de travail, appelante demande la réouverture des
débats afin de conclure sur les montants réclamés par Monsieur S 3 titre d'arriérés de
rémunération, indemnité de rupture et dommages et intéréts pour privation du bénéfice des
prestations de sécurité soclale propres aux employés.

Dans la mesure olt Monsieur S maintlent en appel sa demande subsidiaire tendant a
obtenir une provision de 100.000 € majorée des intéréts judiciaires, déclarer cette demande
non fondée et, a titre tout a fait subsidiaire, dire pour droit que fa somme provisionnelle doit
étre cantonnée. '

Dans la mesure ol Monsieur $ . maintient en appel sa demande subsidiaire d’entendre
désigner un expert, déclarer cette demande non fondée et, 3 titre tout A fait subsidialre, dire
pour droit que Monsieur 5 dolt payer la provision des frais d’expertise et supporter

tous les frais y relatifs.

I.2. ‘ :

Monsieur Si ‘postule, par ses conclusions de synthése d’appel et ultime réplique, gue
I'appel de fa SA FNAC BELGIUM soit déclaré recevable mais non fondé,

Il demande en conséquence  la Cour du travail de :

¢ Dire pour droit quaucune piéce de Monsieur S ne doit &tre écartée des débats.

e Confirmer le jugement du 13 juiliet 2006 en ce qu’il dit pour droit que le contrat liant
Monsieur Alain ¢ ala SA FNAC doit étre qualifié de contrat de travail.

e Sila Cour confirme le jugement du 13 juillet 2006 en ce qu’il dit pour droit gue le contrat
liant Monsieur Alain 5 3 la SA FNAC doit étre qualifié de contrat en travail, surseoir
3 statuer pour le surplus et renvoyer la cause au réle pour mise en état concernant les
conséquences de cette requalification et les demandes v relatives de Mansieur £
dont celles originaires de la citation {reprises plus haut).

e Condamner 'appelante aux entiers frais et dépens des deux instances.
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-

11, DISCUSSION ET DECISION DE LA COUR DU TRAVAIL.

IIl.1. Griefs et moyens de appelante.

.1.1,
La FNAC demande tout d’abord 2 |a cour de ne pas prendre en compte les piéces unilatérales
de Monsieur S . et ce, en raison du manque de crédibilité, de fiabilité et de valeur

probante de celles-ci.

En outre, elle postule I'écartement de sept pidces découtant d’enreglstrements effectués par
Monsleur S de conversations téléphoniques et d’entretiens aux points de vente avec
des employés ou supposés tels, 3 Vinsu des personnes concernées et ce, en raison d’'un
mangque de crédibilité et de fiahilité et également en vertu de l'infraction 2 la protection de
la vie privée 'protégée' par l'articie 8 de la Convention de sauvegarde des droits de 'homme
et des libertés fondamentales. Elle reléve que le tribunal du travail, dans son jugement @
quo, a refusé a Juste titre de prendre en compte ces pieces {note de la cour: en réalité, le
tribunal a précisé ceci: « Dans le cadre de I'examen ci-aprés, aucun des éléments pris en
compte par le tribunal n'est repris des conversations téléphoniques enregistrées, dont le
demandeur fait état et que la société défenderesse demande d’écarter. »). .

ni.2.

La ENAC soutlent que c'est a tort que le tribunal du travail, dans son jugement entrepris, a
décldé que Pexécution de la convention de gérance indépendante par les parties contenait
un pouvoir unilatéral d’injonction débordant des nécessités purement commerciales
indispensables 4 la réalisation de 'objet du contrat, révélant une dépendance juridique.

Elle prétend que le tribunal n'a pas démontré dans son jugement {'existence d'éléments
inconcillables avec la qualification choisie par les parties pour écarter cette qualification.

Selon elle, les éléments apportés par Monsleur S démontrent tout au plus une
dépendance économique visant le maintten de I'enseigne et de 'image « FNAC Service » ;
une telle dépendance économique ne peut se confondre avec un lien de subordination.

Hi.1.3.
L’appelante reproche au tribunal du travail d’avoir ignoré certains éléments de fait Invoqués
par elle excluant Fexistence de tout lien de subordination, tel I’engagement par Monsieur

S de personnel employé. Elle fait grief aux premiers juges d’avoir considéré que la
possibilité d’embaucher du personnel n'était que « virtuelle » dans le chef de Monsieur
S alors que ce dernier a effectivement embauché du personnel, éiément que du reste

I'intimé ne conteste pas.

I pase 01-00000325839-0030-0030-03-01-4 |
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n.1.4.

La FNAC fait encore valoir que dans une affaire similaire a la présente‘affaire concernant une
convention de gérance indépendante reprenant les mémes termes que ceux de I'espéce,
entre la SA FNAC BELGIUM et Yun de ses gérants indépendants exploitant un fonds de
commerce sous I'enseigne « FNAC SERVICE », la Cour du travail de Moris, dans un arrét du 14
décembre 2011 (dossier de Iappelante, piéce 16), a décidé que les éléments ne
permettaient pas d'exclure la qualification de gérance indépendante choisle par les parties.

I1.2. Quant aux_demandes de non-prise_en compte de certaines pidces et d'écartement
d’autres pieces de Vintimé (administration de la preuve du lien de subordination).

n.2.1. .

Lélément qui distingue le contrat de travail du contrat d’entreprise est le lien de
subordination dans lequel se trouve le salarié & I'égard de son employeur, lien qul permet 2
employeur d’exercer un pouvoir d'autorité sur le travailleur, de lui donner des ordres et
d’exiger que les ordres donnés soient exécutés,

La qualification donnée par les parties au contrat ne lie pas le juge (Cass., 14 novembre
2001, RG n° P.01.1178.F, www.juridat.be). Elle constitue cependant un éiément
d’appréciation important et le point de départ de son analyse ; en effet, le juge ne peuty
substituer une qualification différente que s'il constate que cette gualification est
inconciliable avec les clauses du contrat ou avec la manitre dont il est exécuté {Cass., 23
décembre 2002, J.T.T., 2003, p. 271; Cass,, 28 avril 2003, J.T.T., 2003, p. 261 ; Cass,, 8
décembre 2003, JT.T, 2004, p. 122; Cass., 3 mai 2004, RG n° S.03.0108.N, site
www.cass.be). :

' Le juge doit préciser comment et dans quelle mesure chaque élément, pris en considération
individuellement ou avec d'autres, est inconciliable avec l'exécution d’un contrat
d’indépendant. :

Par application des articles 1315 du Code civil et 870 du Code judiciaire, la preuve de ces
dléments est exigée de celui qui poursuit la requalification du contrat (en lFoccurrence,
Monsieur S demandeur originaire, actuel Intimé).

Les é&léments dont il est question consistent en des faits, qu'ils soient matériels ou
juridiques.

ill.2.2.
En Iabsence de présomption légale contredisant la qualification de collaboration

indépendante, la preuve des modalités concrétes de Pexécution de la convention, pouvant
convaincre de 'inexactitude de sa qualification, peut étre apportée par toutes voies de droit,
témoignages et présomptions y compris. .

[ pace 03-00000325839-0013-0030-01-03-4 |
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Uarticle 1349 du Code civil définit les présomptions comme étant des conséquences que la
lol ou le magistrat tire d'un fait connu a un fait inconnu. Au sujet des présomptions qui ne
sont point établies par 1a loi, 'article 1353 du Code civi! dispose qu’ « elles sont abandonnées

~ aux lumiéres et & la prudence du magistrat, qul ne doit admettre que des présomptions

graves, précises et concordantes, et dans les cas seulement ol la loi admet les preuves
testimoniales, & moins que l'acte ne solt attaqué pour cause de fraude ou de dol ».

Le juge déclare un fait établi lorsque tout doute ralsonnable est exclu dans son esprit.

1.2.3. : :

La SA FNAC BELGIUM demande a la cour du travail de ne pas prendre en compte des piéces
unilatérales déposées par Monsieur ! étant des lettres, fax, notes, etc, écrits de la
main de MonsieurS et dont la preuve d’envoi n’est pas rapportée.

" D’une part, cette demande n’a pasd’nbjet déterminé ou déterminable. En effet, la FNAC ne

désigne pas les piéces qui, a son estime, ne devraient pas &tre prises en compte par la cour ;
clle se contente d’énumérer des exemples en pages 8 et g de ses conclusions de synthése.

D’autre paft; il appartient au juge qui statue sur un cas concret d’apprécier la pertinence et
la valeur probante des éléments qui lul sont réguliérement soumis.

En conséquence, cette demande, formulée de maniére générale, doit &tre rejetée.

1H.2.4.
Il en va autrement de la demande d’écarter les enregistrements de cohversations

téléphoniques privées effectuéds 3 l'insu des interlocuteurs.

Cette demande apparait fondée.

En effet, des enregistrements cachés constituent des éléments de preuve obtenus
irrégulierement dans la mesure ol wayant pas été averties que leurs propos pourraient dtre
écoutés par des tiers et, qui plus est, utilisés a fin de preuve dans un proces, les personnes
concernées pouvaient légitimement avoir « une attente raisonnable du respect de leur vie
privée » (cf. 'arrét de la Cour de cassation du 9 septembre 2008, RG n° P.08.0276.N, et les
conclusions de l'avocat général TIMPERMAN, www.juridat.be ; dossier de Yintimé, gtme

partie, piece 12).

En conséquence, 2 l'instar des premiers juges, la cour du travail n’aura pas égard & ces piéces
de l'intimé, a savoir :

- 1™ partie, piece a): CD enregistrement communications téléphoniques,

[ pace 01-00000325639-0032-0030-03-0%-4 |
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2°™¢ nartie, piéce 3: compte-rendu conversation passage du 19 novembre 2001 +
piste 16 sur le CD,

- 2*™ partie, piece 20, compte-rendu de 'appel de A, H du 7 mars 2001,

- 2% partie, pidce 58bis : compte-rendu de I'appel de A. H’ du 16 octobre 2002,

Les pidces 28bis, 37bis et 59 sont des « historiques », soit des relevés de faits; événements,
courriers et entretiens ;rel'atifs 3 divers sujets : CD et DVD livrés par la FNAC & Monsieur
) | (piéce 28bis), commandes spéciales (piece 37bis) ou encore Microlab — Service 1 H
(pidce 59). '

Ces relevés sont certes unilatéraux (et la cour appréciera ci-apres leur valeur probante) mais
ils ne constituent pas des preuves irréguligres, méme si Monsieur S .y relate le contenu
d’entretiens ou de correspondances.

Une_partie a un procés ale droit &’exposer sa version des circonstances de fait de la cause,
tout comme la partie adverse a le droit de la contester et d'exposer sa propre version.

En loccurrence, la cour reléve que lorsque Monsieur S indique, dans ses
« historiques », avoir envoyé un courrier & la FNAC pour confirmer tel ou tel entretien, le
courrier y relatif est joint en copie 3 son dossier. De méme, lorsqu’il fait référence & un
méssage par télécopieur, Monsieur § produit non seulement ce message mais
également le rapport d’activité gul prouve son envoi.

Ainsi corrobarés par d'autres éléments. du dossier, ces « historiques », bien qu’établis
unilatéralement par Iintimé, n'apparaissent pas dénués de valeur probante. li n’y a pas lieu
de les écarter.

111.3. Quant aux principes juridiques applicables.

I.3.1. Lo définition du contrat de travail et son caractére impératlf.

En vertu des articles 2 et 3 de la loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail, le
contrat de travall est le contrat par lequel le travailleur s'engage contre rémunération a
fournir un travail sous l'autorité d'un employeur. Le fait d’étre occupé dans les conditlons
visées par ces articles entrafne la protection du travailleur dans la relation de travail et son
assujettissement a la sécurité sociale des travailleurs salariés.

Aussi, la Cour de cassation considére-t-elle que cette régle est de droit impératif, de sorte
gue les parties ne peuventy déroger en donnant une qualification différente au contrat de
travail (Cass. 3 mai 2004, RG n° 5.03.0108.N, site www,cass.be).
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En conséquence, le juge n'est pas ténu par la qualification donnée par les parties 2 la
convention qu'elles ont conclue (jurisprudence constante, cf. notamment Cass. 7 septembre
1992, Chr. D.S., 1993, p. 13 ; Cass., 14 novembre 2001, RG n° P.01.1178.F,, www.uridat.be).

Lors de son appréciation de I'existence du lien de subordination invoqué, le juge est tenu
d’examiner si ce lien de subordination existe réellement entre les parties a la lumiére des
éléments de fait de la cause qui ont été produits (Cass. 3 mal 2004. RG n° 5.03.0108.N, déja
cité ; Cass. 14 novembre 2001, RG n° P.01.U78.F, déja cité).

111.3.2, Le lien de subordination.

Le lien de subordination, qui est la caractéristique du contrat de travail, existe dés que
I'employeur exerce son autorité sur les actes du travailleur.

L'autorité est caractérisée par le pouvoir de direction et de surveillance de "employeur et
par l'obligation pour le travailieur « d’agir conformément aux ordres et aux instructions qui
jui sont donnés par 'employeur, ses mandataires ou ses préposés, en vue de I'exécution du
contrat » (loi du 3 juillet 1978 relative aux contrats de travail, article 17, 2°).

Le pouvoir patronal de direction est double: déterminer ia prestation de travail et en
organiser l'exécution.

La subordination, qui distingue le contrat de travail du contrat d’entreprise, est une notion
difficile 4 cerner, dés lors que :

- Vautorité doit étre simplement possible et non nécessairement effective et
permanente (Cass., 9 janvier 1995, Pas., 1995, I, 28 ; Cass., 18 mai 1981, Bull,, 1981,
1079); :

- Pindépendance technique, I'autonomie exigée de tout un chacun dans Yexercice de
ses fonctions n’excluent pas la subordination, pas pius que I'obligation de respecter
une déontologie professionnelle ; ‘

. Pexistence d'instructions ne suffit pas pour établir la preuve d'un lien de
subordination : le droit de donner des directives peut trouver sa source dans
I'obligation d'un co-contractant de respecter certaines modalités pour assurer la
conformité du travail effectué par rapport au travail confié ; elles peuvent se justifier
notamment en raison de I'intérét commercial que peut avoir une marque ou une
enseigne 2 exploiter 'ensemble de ses magasins d'une maniére similaire (en ce sens,
CT Bruxelles, 16 septembre 1998, RG 33399, www.[uridat.be) ;
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- I'existence d'un pouvoir de contrdle ne révéle pas nécessairement I'existence d'un
lien de subordination propre au contrat de travail ; tel est le cas en particulier d'un
contréle général destiné & vérifier I'adéquation de la prestation effectuée a celle.
conflée dans le cadre d'un contrat de gérance indépendante ;

- la dépendance économique ne suffit pas 3 elle seule & établir la subordination
juridique. :

111.3.3. L'incidence de la qualification conventionnelle — Evolution de la jurisprudence.

La Cour de cassation admet que la qualification donnée par les parties a leur convention ne
lie pas le juge (Cass., 7 septembre 1992, Chr.D.5., 1993, p. 13 ; Cass,, 14 novembre 2001, RG
n° P.01.1178.F, disponible sur www.juridat.be}. \

D’autre part, la Cour de cassation considare que le lien d’autorité caractéristique du contrat
de travail se reconnait & la subordination juridique et non a la subordination économigue
(Cass., 13 avril 1992, Bull, 1992, p. 725; Cass,, 14 janvier 2002, LT.T., 2002, p. 107 et
conclusions du ministére public).

Longtemps, les juridictions du travail appelées a trancher la question de savoir si les parties
se trouvaient dans une relation de travail salariée ou dans une relation Indépendante ont
recherché dans les é&léments qui leur étaient soumis les indices de subordination : si, au
terme de leur examen, elles estimaient que les indices de subordination étaient plus
nombreux ou plus probants que les indices d'indépendance, elles concluaient a l'existence
d’un contrat de travail et requalifiaient la convention eh ce sens (méthode dite
« indiciaire »).

En 2001, |a Cour du travail de Bruxelles a constaté le caractére de plus en plus insatisfaisant
et difficile 3 mettre en ceuvre de approche par la recherche d'indices de subordination et a
souligné la nécessité d'une approche élargie telle que suggérée par l'avocat général A
WATTEYNE dans une mercuriale prononcée devant cette cour le 3 septembre 1991 (Chr.D.5.,
1992, p. 1), A savoir une analyse, noh « plus focalisée sur le critére du lien de subordination
mais sur la recherche de caractéristiques propres au travail Indépendant qui, si elles ne sont
pas retrouvées dans le cas d’espéce, établissent a contrario le statut de salarlé » {Cour trav.
Bruxelles, 28 juin 2001, Chr.D.5., 2003, p. 26). Dans cetie apprache, le critére de la
dépendance économique n’est plus complétement écarté.

Par un arrét du 23 décembre 2002, la Cour de cassation a conféré & la qualification
conventionnelle un rdle prépondérant en décidant que « lorsque les parties ont qualifié leur
convention, le juge du fond ne peut 'y substituer une qualification différente lorsque les
éléments soumlis & son appréciation ne permettent pas Jdexclure la qualification qui avait été
donnée par les parties ». La cour supréme a cassé |arrét faisant Fobjet du pourvol, sur le
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constat que les éléments retenus par celui-ci pour écarter la qualification de contrat
d_’entreprise- donnée par les parties & leur convention n‘étaient, ni séparément, ni
conjointement, incompatibles avec I'existence d’un contrat d’entreprise {Cass., 23 décembre
2002, RG n° 5.01.0169.F, déja cité ; Cass., 28 avril 2003, RG n° 5.01.0184.F, déja cité).

Cette décision de la Cour de cassation et celles qui ont suivi ont marqué I'abandon de la
méthode Indiciaire et I_’,adoption d’une conceptian stricte de la qualification contractuelle :
placées devant une relation qualifiée par les parties de non salariée, les juridictions de fond
ont généralement refusé la requalification en contrat de travail sauf en présence d’une
erreur ou d’un dol ou de stipulations contractuelles inconciliables avec la qualification
choisie par les partles.

Ultérieurement, la Cour de cassation a assoupli ou précisé sa position :

- dans un arrét du 3 mai 2004, elle décide que « lorsque les parties ont qualifié leur
contrat de contrat de collaboration Indépendante et qu il n'existe pas de présomption
légale contredisant cette qualification, la preuve d'un lien de subordination n'est pas
apportée lorsque les faits constatés par le juge démontrent I'exécution d'un travall
Indépendant et qu'ils ne sont pas incompatibles avec celle-ci » (Cass. 3 mai 2004, RG
n° S.03.0108.N., déja cité) ;

- dans un arrét du 22 mai 2006, elle précise que : « Lorsque les éléments soumis & son
appréciation permettent d'exclure la qualification donnée par les parties o lo
convention qu’elles ont conclue, le juge du fond peut y substituer une qualification
différente » (Cass., 22 mai 2006, RG n° 5.05.0014.F, disponible sur www.juridat.be).

111.3.4. Les enseignements de la jurisprudence — La méthode qui sera utilisée par notre cour.

Sur la base des principes ‘dégagés par la Cour de cassation, la cour examinera
successivement :

- siles faits de 'espéce démontrent Iexécution d’un travail indépendant ;
- s'lls ne sont pas incompatibles avec celle-ci.

Si les conditions de fait dans lesquelles s'est exercée |'activité de Monsieur I ne
- démontrent pas 'exécution d’un travail indépendant et si certains éléments permettent
d’exclure le statut de travailleur indépendant que les parties ont choisi, la cour confirmera le
jugement dont appel qui a requalifié la convention de gérance Indépendante en contrat de
travail.
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1I1.3.5. Les critéres du travail indépendant.

Das lors qu’en présence d’une conventlon qualifiée d'indépendante, les Juridictions du fond
sont amenées 2 vérifier si les éléments internes {le contenu de la convention) ou externes

(les modalités concrétes d’exéeution de celle-ci) sont ou noh conciliables avec cette
qualification, il est nécessaire de définir les caractéristiques propres au travail indépendant.

La proposition de i‘avo‘cat général A. WATTEYNE reproduite dans I'arrét de la Cour du travall
du Bruxelles du 28 juin 2001, précité, énumére une série de critéres utiles :

« A défaut d’une défnition générale inexistante du travail indépendant, le détour par
les définitions de divers types de contrats commerciaux permet de cerner au moins
quelques critéres Intéressants, sans que leur importance respective soit
prépondérante ni définitive. Tout d’abord, indépendant agit en son nom propre €t
pour son propre compte, que ce soit en vertu d’un contrat de commissionnement, de
courtier, de concessionnaire de vente exclusive ou de franchisé. Ensuite, quelle que
soit la formule d’entreprise personnelie, son existence méme impligue une clientéle,
élément principal du fonds de commerce, et un droit de propriété y lié.

Enfin, quand il agit dans le cadre d’un contrat d’entreprise, le travailleur indépendant
prend les risques économiques et financiers de I'exploitation. Cela inclut implicitement
la liberté de fixation de ses prix en vue d’un bénéfice personnel ».

La loi-programme du 27 décembre 2006 relative & la nature des relations de travail (non
encore en vigueur au moment des faits), fournit également des indications intéressantes :
elle fixe quatre critéres généraux devant permettre de distinguer le travail salarié du travail
indépendant, a savoir: la volonté des parties de collaborer ou non sur une base
indépendante, la liberté d’organisation du temps de travail, la liberté d’organisation du
travail et la possibilité d’exercer un contrdle hiérarchique.

Ce dernier critere est déterminant, £n effet; le contrdle hiérarchique supposé Pautorité
patronale. Or, dans un contrat d’entreprise, les deux parties sont, Juridiquement, sur un pied
d’égalité, ' '

1.4, Les éléments de |'espéce démantrent-ils I'exécution d’un travail indépendant ?

iiL4.1, Les éléments internes : examen des clauses contractuelles.

La convention des parties est qualifiée d’indépendante ; ainsi que le reléve la FNAC, les
termes « gérant indépendant » reviennent 3 au moins nonante reprises dans le contrat écrit.
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Par ailleurs, il est indiscutable que Monsieur souhaitait s’engager dans une

collaboration indépendante, ainsi qu’il I'écrivait dans sa lettre de candidature du 27 juin
1998 (dossier de |'appelante, piéce 1).

Il prétend que cela ne fut toutefois pas le cas dans les faits et il ressort des éléments du
dossier (voir I’exposé des faits) qu'il a invoqué a plusieurs reprises, dés le 31 décembre 2000,
un statut de « faux indépendant ».

Le tribunal du travall a procédé 3 'examen des dispositions du contrat (jugement dont appel,
feuillets 10 a 15).

il a relevé, parmi les clauses contractuelles, des dispositions établissant,

e soit un déséquilipre qui manifeste 3 tout le moins une dépendance économigue (11‘"‘e
feuillet) : '

« b. En ce qui concerne la non concurrence :
Obligations du gérant : -

- L'grticle 3.1. précise que le contrat est conclu « intuitu personnae » et que le gérant
ne peut (ni directement ni indirectement) exploiter un autre magasin de détail Photo-
audio-vidéo ou s'intéresser & quelque titre que ce soit & « la distribution vente ou
achat » de tous produits ou services concurrents de ceux de la Fnac.

- [larticle 7.4 répéte l'interdiction d Installer un fonds concurrent. L'article 8.3 insiste sur
J'utilisation exclusive du point de vente pour I'exploitation de FNAC services, l'article
9.1 interdit au gérant de présenter d'autres marchandises & la vente et l'article 9.3
répéte I'interdiction de distribuer, vendre ou s'intéresser & quelque titre que ce soit &
tous prodults ou services concurrents,

- aprés la fin du contrat, pour quelque couse que ce soit, le gérant s'interdit
I'exploitation d'un point de vente de nature & porter directement ou indirectement
concurrencer & la Fnac (ou & un centre appartenant au groupe Fnac) et ce, pendant
un an, sur tout le territoire Bénélux (art. 16.4)

Obligations de la FNAC: :

- La FNAC s'engage & ne pas s'établir dans le secteur exclusif du magasin, soit le secteur
géographique fixé par la convention ; toutefois, le contrat prévoit que les limites de ce
secteur pourront étre revues « afin d'assurer I'expansion des magasins FNAC de la
fagon la plus favorable aux consommateurs » {art. 4.2.)

Pour le tribunal, ces dispositions introduisent dans les relations entre -parties un
déséquilibre entre, d'une part, V'obligation assumée par le gérant (clause générale de
non concurrence, y compris en cas de rupture du contrat, sur une zone dépassant
Jargement sa zone dimpact, et sans contrepartie financiére), d'autant qu'il ne
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bénéficie d'aucune indemnité en cas d'apport de clientéle et, d'autre part,
I'obligation, limitée, assumée par la FNAC qui, en outre, peut en modifier limpact
géographique en cours de contrat. '

Lincidence de ce déséquilibre, qui manifeste & tout le moins une dépendance
économique, doit étre appréciée au regard des éléments de la cause. »

ou encore aux 14°™ et 158™ feuillets ;-

« Concernant la_durée et les_conditions de rupture du contrat, le contrat prévoit
notamment :

- une durée déterminée, Initiale de six mois, renouvelable une fois, et
automatiquement reconduit pour une durée Indéterminée ; chacune des partles
peut y metire fin moyennant un préavis de six mois (art.2.1 );

. toute violation du contrat autorise l'autre & y mettre fin moyennant lettre
recommandée exposant le motif justifiant la rupture (art. 15.1) ,

- la FNAC peut résilier. le contrat, de plein droit, dés notification par ph
recommandé, notamment en cas d'insuffisance ou de fausse déclaration de chiffre
d'affaires ou si le gérant commet une infraction « & laquelle il n'est pas possible de
remédier » (art. 15.2) ' ‘

- & la fin du contrat « pour quelque cause que ce solt », le gérant doit restituer
immédiatement le fonds au propriétaire (art. 5.8);

- le gérant ne peut réclamer aucune indemnité pour augmentation de valeur du
fonds ou accroissement de clientéle méme due & son activité personnelle ; toute
amélioration réalisée par le gérant est de plein droit ia propriété de la FNAC (art.
16.3).

Ces conditions de rupture, manifestement plus lourdes dans le chef de l'une des parties
que de l'autre, révélent & tout le moins une dépendance économique ».

e soit Mexistence en_gérme d'une gossibi"lité de contrdle et de surveillance permanente
pouyant excéder les nécessités liées & I'objet du contrat (145™ feuillet) :

« En ce qui concerne 'exploitation du point de vente :

()

e.3. Le gérant s'engage également & respecter des normes_dites « spécifiques »
d'exploitation {art. 5.1. et 8), parmi lesquelles, outre cé qui en est déja repris ci-avant ;

- le gérant s'engage & se conformer d « la politique de la FNAC méme si celle-ci est
périodiguement modifiée » ; le contrat justifie ces normes par la nécessité de
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maintenir une image uniforme de la FNAC (assortiment, nature et qualité de
prestations, installation du point de vente), y compris d'appliquer les « méthodes
FNAC »; :

. dans ce cadre, le gérant s'engage en particulier & ne pas dépasser les prix
maximum recommandés par la FNAC (art. 8.1) ; ‘ '

- il s'engage & accepter « les normes de la FNAC » dans son point de vente et celles-
ci comprennent : un « ensemble de caractéres distinctifs pour le point de vente {y
compris notamment une décoration de magasin, des dessins, couleurs,
équipements, panonceaux et autre signes distinctif » et « une méthode
d'exploitation {y compris les techniques de gestion, de comptabilité, des normes
de qualité de produits et de services et des programmes de ‘marketing » ; ces
normes peuvent étre « modifiées réduites ou complétées périodiquement par la
ENAC dans l'intérét de l'enseigne) (art. 8.2)

- la conception et I'apparence du point de vente ne peuvent étre modifiées sans le
consentement préalable écrit de a FNAC (art. 8.3) ; i

- le gérant s'engage & réserver des emplacements exclusivement réservés aux
«dossiers techniques, tableaux comparatifs, programmes d'activitds culturelles,
affiches » éditées par la FNAC (art. 11.2).

De son c6té, la FNAC « se porte fort » de fournir au gérant son savoir-faire pour le
Jancement et 'exploitation du point de vente (art. 11.1).

Ces dispositions introduisent des processus allant de ia gestion quotidienne des
marchandises et services, de leurs prix, de leur présentation dans le magasin, jusqu'a
fa gestion comptable et financiére. Ces processus portent en germe une possibilité de
contrble et de surveillance permanente pouvant excéder les nécessités liées & 'objet
du contrat ; lo réalité et le caractére contraignant de ce contrble et de cette
surveillance permanente se vérifient dans l'exécution du contrat »,

La cour partage a ce sujet I"analyse pertinente des premiers juges.

A tort, la FNAC reproche au tribunal du travail d’avoir soulevé certaines clauses non
invoguées par Monsieur S . En effet, d’'une part, la convention de gérance est la
premiére pidce a laquelle le tribunal devalt avoir égard pour apprécier la nature de la
relation de travail entre les parties. Et, d’autre part, Monsieur 5 se réfere a lintégralité
de la convention et ce, depuis |'introduction de I'affalre devant les premiers juges.

Contrairement 2 ce que tente de soutenir la FNAC, les droits de la défense de qelle-ci ont
donc bien été respectés.

Outre ce qui a été relevé dans le jugement dont appel, la cour du travail épingle deux
dispositions de la convention de gestion qui ne cadrent pas avec I’exécution d’un travall

indépendant, a savoir :
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- larticle 5.7 qui stipuleque «le gérant indépendant reconndit la nécessité de
respecter les prix de vente qul lui seraient recommandés par le propriétaire, cette
nécessité étant justifiée par le souci de maintenir une uniformité de prix dans tous les
points de vente FNAC Service » ; o '

- Vlarticle 16.3 suivant lequel, «le gérant indépendant ne pourra exiger aucune
indemnité pour Paugmentation de valeur que le fonds de commerce aurait regue,
méme pas pour Paccroissement de clientdle qu’il aurait procuré par. son activité
personnelle ». ‘

La FNAC fait grand cas de la clause 7.2 de la convention, suivant laquelle «le gérant
indépendant pourra s’adjoindre, sous sa seule responsabilité, et & ses propres frais, tout
personnel utile & I'exploitation du point de vente. Il s’engage notamment & maintenir & ses
propres frais un personnel de vente compétent, qualifié, nécessaire et suffisant gfin de
fournir au public du point de vente des services conformes & F'éthique de la profession et de
respecter les heures normales d’ouverture ».

Selon la société appelante, Pexistence de cette disposition contractuelle suffit 3 elle seule 2
démontrer 'exécution d’une collaboration indépendante et 3 exclure 1a subordination, Elle
reproche & cet égard aux premiers juges de n’avoir pas suffisamment tenu compte de cet
&lément et d’avoir considéré que la possibilité &’embaucher n’étalt que virtuelle alors que
les éléments du dossier démontrent que Monsieur S a effectivement engagé du

personnel.

La cour est d'avis que la présence d'une clause contractuelle permettant au travailleur
qualifié¢ d'indépendant de pouvoir engager du personnel n’'est pas suffisante pour
déterminer s'il y a collaboration indépendante ou relation de travail salarié. S’exprimant ace
sulet dans une mercuriale prononcée le 3 septembre 2002 3 I'audience solennelle de rentrée
de Ja Cour du travail de Bruxelles {Chr.D.5, 2003, p.3), Monsieur I'avocat général M.
PALUMBO, donnait 'exemple suivant :

« Quel est le statut du pompiste « indépendant » qui gére une station-service mise &
sa disposition par une compagnie pétroliére, qui ne peut acheter que les carburants et
huiles commercialisés par cette société ou celles appartenant au méme groupe, qui
doit réaliser un chiffre d’affaires mensuel minimum, qui est astreint & des horaires
stricts, doit porter une tenue portant Finsigne de la société, ne peut prendre ses
vacances qu’d certains moments et doit, & cette occoslon, et _aprés avoir recu
Pautorisatlon de son cocontractant, se faire remplacer par une autre pompiste logé &
la méme enseigne_gue lui, mais dont le contrat prévoit expressément qu’il travaille
dans le cadre d’une collaboration indépendante et que tout litige relévera de la
compétence du tribunal de commerce ? » (souligné par la cour).
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La question est de savoir dans guelles conditions concrétes le remplacement par un autre
travallleur peut se faire et quel contrdle le propriétaire a sur la persanne que I'indépendant
peut s’adjoindre.

En P'espice, le remplacement du gérant par une autre personne ne pouvait avair lieu
qu’avec l'approbation et sous le contrdle de la FNAC {cf. 4 cet égard, une lettre de Monsieur
D du 24 ao(t 2004 relative 3 un remplacement de Monsieur 5 pour la journée du
S septembre 1998, dossier de Vintimé, 28™ partie, pidce 14). '

La cour reldve que d‘autres dispositions de la convention des parties viennent contredire la
prétendue liberté du gérant de se faire remplacer :

- Vlarticle 3.1, qui stipule que « e présent contrat est strictement personnel » et qu'il
~ est conclu « intuitu personae » ;

- Particle 7.4, qui dispose que le gérant « exploitera le fond personnellement, sans
interruption, {...) ». :

Quant 3 la faculté d’engager du personnel, elle apparaft essentiellement destinée a
permettre le respect « des heures normales d’ouverture ».

A Vinstar des premiers juges (jugement dont appel, 20*™ feuillet), la cour considére que la
possibilité (théorique) d’embaucher du personnel pour assurer les heures d’ouverture
importantes qui sont unilatéralement imposées au gérant ne peut suffire a exclure
I'existence d’un lien de subordination lorsque d'autres &léments établissent une dépendance
Juridique.

D'aprés les déclarations faites in tempore non suspecto par Monsieur § 3 l'inspecteur
social de 'ONSS, 'engagement d’un étudiant pendant la période d'été 1998 s'est faite sur
Fordre (déclaration spontanée du 15 juin 1999 dossier de Fintimé, 2™ partie, pitce 41) ou
sur le consell (lettre rectificative du 30 ao0t 1999 - dossier de I'intimé, 2°™® partie, pidce 42)
du directeur de FNAC SERVICE. '

Il est clair que le contrat ayant pour objet Pexécution d'un travail n’est pas un contrat de
travail, lorsque celui qui ’engage A faire ce travail exécute le contrat avec la collaboration
d’'un personnel engagé et payé par lui ef_que I'exécution du contrat, grice a cette
collaboration, conduit & "exploitation d'une entreprise personnelle (Cass., 16 janvier 1978,
RG n° F-19780116-11, sommaire disponible sur www.cass.be ).

Mais peut-on réellement parler d' « entreprise personnelle » lorsque, comme €n I'espéce, le
gérant n’a pas les moyens (cf. dossier de Pintimé, dossier de 'appelante, piece 12) d’engager
le « personnel de vente compétent, qualifié, nécessaire et suffisant afin de fournir au public
du point de vente des services conformes & P'éthique de la profession et respecter les heures
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normales d’ouverture », tel qu’exigé par l'article 7.2 de la convention de gérance, mais
seulement un étudiant pour donner un coup de main pendant un mois, durant I’été, qui pius
est sur le conseil insistant du directeur de la société et ce, parce que le nouveau gérant
débute ?

Il ne ressort pas des piéces soumises  la cour que Monsieur ! aurait engagé d'autres
travailleurs qu’un étudiant durant la période d’été (dossier de Vintimé, 2% partie, pieces 39
et 40). Monsieur £ " produit & son dossier (2*™ partle, piéces réunies sous le n° 79)
copie de lettres qu'il a adressées a I"ONSS en 1999, 2000, 2001 et 2002 pour déclarer qu'il
était « temporairement sans personnel ».

Le réglement de travail établi au nom d’Alain S! n’apporte pas la preuve que celul-ci
engagé d’autres travailleurs. f

i11.4.2. Les éléments externes : examen des modalités concrétes d’exécution.

Dans I'exécution de Ia convention, plusieurs éléments ne démontrent pas une exploitation
indépendante du point de vente :

1. Monsieur s ne dispose d’aucune liberté concernant la politique des prix. Ainsile 16
novembre 2003, il écrit & Monsieur D : « Le positionnement prix & 6,99 € pour le

digifilm est inadéquat, les clients trouvent le prix excessif et de fait n'utilise (sic) pas ce
service en magasin. Notez que pour le client cela représente : 6,99 € (digifilm) + 3,99 €
(prise en charge) = 10,98 € hors tirages. Seriez-vous d’accord de payer ce prix-léa en plus
de vos tirages numériques P Pouvez-vous revoir le prix du digifilm, par exemple 2,73 €
comme pour le «Classic Print ?» (dossier de I'intimé, 28™ parte, piece 30). Ceci
démontre que, dans la pratique, le gérant ne se voit pas « recommander » les prix de
vente, comme indiqué a V'article 5.7 de la convention, mais bien [mposer ces prix.

2. Alors que Varticle 5.3 de la convention de gérance prévoit que le gérant indépendant
prend a sa charge tous les frais relatifs & 'exploitation du point de vente et notamment
les frais de téléphone, Monsieur S he recoit pas directement les factures de
Belgacom ; c'est la FNAC qui, pendant tout un temps, réceptionne les factures et
refacture & Monsieur § , uh montant que celui-ci ne peut pas vérifier (dossier de
F'intimé, 2°™ partie, piéce 46). Ceci démontre 3 tout le moins une volonté de contréle
sur le fonctionnement du point de vente. :

3. Lorsque Monsieur £ prend l'initiative de réclamer 5 BEF aux clients pour un achat
en-dessous de 1.000 BEF (dossier de l'intimé, 2™ nartie, piece 43), la FNAC lui fait
interdiction de continuer, Dans une lettre du 17 octobre 2000 en réponse & un courrier
de Monsieur 5 "du 15 octobre 2000, la FNAC confirme gu’elie prend a sa charge un
certain nombre de transactions Bancontact (dossier de I'intimé, 2°™ partie, pitces 44 et
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45). Monsieur ! est alors obligé de déclarer le nombre de transactions Bancontact
effectuées par jour. : )

4. It résulte de la nouvelle piéce 7 (dossier de Iintimé, 3*™ partie), que les gérants, dont
Monsieur S. , he peuvent commander que les prodults repris sur le listing FNAC
SERVICE et qu’en outre, ils doivent commander dans Vordre du listing et faire les
commandes avant le lundi matin.

5. |l ressort des nouvelles piéces 16, 17, 18, 15, 20 et 2 (dossier de F'intimé, géme partie),
qu’entre le 25 octobre 2002 et début janvier 2003, Maonsieur S insiste sans reldche
pour &tre approvisionné en produits dont il a passé commande et qui n'arrivent pas alors
que la demande est présente et que des clients attendent.

6. Avant la naissance du litige, Monsieur ¢ se plaint via son conseil (lettre de Maitre
LEMAIRE du 10 juillet 2003, 1" partie, pigce 4, partiellement reproduite plus haut, dans
I’exposé des faits) de I'obstruction manifeste de la FNAC concernant les commandes
d’appareils ne figurant pas sur les listings; il précise que cela entraine le
mécontentement de sa clientzle, qui est obligée de se rendre auprés de la FNAC dans le
centre-ville, ainsi qu’une perte de revenus évidente pour Monsieur S

En conséquence, il est clair, comme constaté par les premiers juges, que Monsieur 5

est li, sans marge d’autonomie possible, dés lors que fa FNAC lui impose les types de
produits et de services a vendre, leur prix d’achat et leur prix de vente. Certaines
commandes sont soumises a I'autorisation de la FNAC. Monsleur S ~ n’est pas autorisé a
prendre contact avec les fournisseurs avec lesquels la FNAC travaille, pas méme pour étre
informé de la disponibilité du produit, de son prix d’achat et de vente at du délai de
livraison.

Uensemble des éléments relevés, démontre que Monsieur ¢ aprés avoir
expressément accepté le statut d’indépendant, n'a pas pu effectivement exécuter son travail
conformément 4 cette qualification.

.5, Des éléments de I’esgéée sont-ils _incompatibles avec Fexécution d’un__travail
indépendant? '

1° Les heures d'ouverture :

Uarticle 7.2 de la convention de gérance dispose que le gérant s'engage & « respecter les
heures normales d’ouverture » et précise qu'il « pourra s’adjoindre, sous sa seule
. responsabilité et & ses propres frais, toute personne utile & 'exploitation du point de vente ».
L’article 7.4 ajoute que le gérant « exploitera le fonds personnellement, sans interruption et

sans déplacement du fonds ».
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Le tribunal du travail a estimé dans le jugement dont appel, que, dans son principe, une telle
obligation pouvait se justifier par 'objet de la convention et ne présentait, ainsi rédigée,
aucun caractére incompatible avec I'existence d’une collaboration indépendante. Il a’
approuvé la distinction soulignée par la SA FNAC entre une obligation de respecter les
heures d'ouverture du magasin et I'obligation de respecter personnellement un horaire de
travail. ' :

Le tribunal a néanmoins décidé que lors de la mise en ceuvre concréte de la convention, la
société avait considéré 'article 7.2 comme une interdiction absolue de fermer le magasin
sans son autorisation. '

Il a fondé sa conviction A ce sujet sur divers éiéments qu'il convient de réexaminer dés lors
que la FNAC les conteste.

Le tribunal a, tout d’abord, relevé que la société ne contestait pas que les heures
d'ouverture du magasin avaient été fixées par elle, dés I'origine (horaire affiché sur le
magasin lors de I'entrée en fonction de Monsieur Si .

La ENAC soutient que cette affirmation n’est pas correcte.

Elle prétend que les heures d’ouverture avalent été convenues entre les partles déja lors de
la premiére convention de gérance (note de la cour : celle du 3 juillet 1998). Elle ajoute que

Monsleur 5 a appliqué les heures normales d’ouverture pendant plus de cing ans et
que. cette exécution constituerait un « contrat verbal sur les heures normales d’ouverture »

(conclusions de syntheése de Fappelante, page 25).

 Elle prétend également et ce, en contradiction avec V'allégation précédente, que les heures
d’ouverture du point de vente auraient été plusieurs fois modifiées unilatéralement par
Monsieur S sans opposition de la part de la FNAC.

Enfin, elle rappelle que les heures d'auverture du point de vente ne peuvent se confondre
avec les heures de travail, comme précisé par le tribunal dans le jugement dont appel.

La cour du travail constate que les éléments du dossier contredisent les allégations de la
société appelante :

a) |l ressort des déclarations faites par Monsieur $ . & inspecteur de 'ONSS le 4
juin 1999 (non « rectifiées » sur ce point), des questions posées par Monsieur
Si au syndicat des indépendants et des PME en janvier 2001 (dossier de
'intimé, 22" partie, piéces 48 et 49), ainsi que du courrler que son conseil,
Maftre LEMAIRE, a adressés a la FNAC en décembre 2003, que les heures
d’ouverture et de fermeture du magasin n’ont pas été discutées entre les parties
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lors de la conclusion du contrat, qu'elles ont été impasées par la FNAC a
Monsieur S et que, das janvier 2001, celui-ci*a- considéré ces heures
contraignantes comme un probléme ;

b) Monsieur & a effectivement changé I'heure d’ouverture du magasin d’une
demi-heure le matin 3 partir de janvier 2001 et s'est ménagé une demi-heure de
pause-déjeuner sur ’heure de midi et ce, sans opposition de la société appelante.

¢) Toutefols, lorsque Monsieur $ a tenté de négocier avec la FNAC, en
décembre 2003, une adaptation de ses horalres, une fermeture le lundi ainsi
qu’une semaine de congé en février, juin et octobre, et qu’ll a annoncé par lettre
de son avocat du 17 décembre 2003 son intention d’appliquer le nouve! horaire a
partir du 15 Janvier 2004, la FNAC a réagi, par lettre officielle de son conseil du 9

janvier 2004, en mettant formeliement Monsieur £ en demeure de ne pas
modifier horaire du point de vente ni de fermer durant les congés, usant ainsi
d’un pouvoir d’Injonction a égard de Monsieur . 1

d) La FNAC a utilisé son pouveir de contrdle en mandatant un huissier de justice, le
16 Janvier 2004, pour vérifier si Monsieur & avait obtempéré a l'injonction ;

e) Enfin, la FNAC a utilisé son pouvoir de sanction 3 I'égard de Monsieur S en
lui stgnifiant par huissier de justice la rupture sur le champ et sans indemnité de
la relation contractuelle pour un motif s'apparentant & de Finsubordination.

L'imrprécision de la conventlon cancernant les heures d'ouverture, le fait que Monsieur
S ait {égérement allégé son horaire début 2001, le fait qu’il alt interpelié le syndicat de
indépendants et des PME & ce propos en janvier 2001 et qu'il alt également interpelé la

©_FNAC par courriers émanant de son conseil en 2003, contredisent la théorie, du reste non

fondée juridiquement, du « contrat verbal sur les heures normales d’ouverture ».

Ces éléments démontrent que Monsieur S n’avait pas la faculté de modifier les heures
d’ouverture du magasin sans le consentement de Ia ENAC et qu'il n’était en réalité pas libre
de gérer son temps de travail. A Foccasion d’une tentative de sa part de changer I'horaire
d’ouverture du magasin, la FNAC a exercé une autorlté véritablement juridigue a I'égard de
Monsleur S ' :

Un tel comportement est inconciliable avec un statut de gérant indépendant.
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2° La gestion commerciale,' comptable-et informatique. A

La cour constate que Monsieur S ne décidait pas de la politique commerciale nide la
politique des prix dans son magasin et que Monsieur C ou Madame H passaient
au magasin chague semaine : :

. Cest la FNAC qui-décide seule, sur la base d'un listing, les produits que Monsieur
S s peut présenter & la vente';

- La FNACimpose les prix d'achat et de vente 4 la clientéle ;

- La FNAC décide unilatéralement quelles commandes spéciales seront livrées ou non a
Monsieur S (dossler de V'intimé, 2*™ nartle, piéce 58) ; '

- La FNAC décide unilatéralement de venir enlever des produits {CD et DVD ou soldes)
en magasin (dossier de 'intimé, 1 partie, piéce 11);

- La gestion des stocks échappe & Monsieur S ;

- En octobre 2003, la FNAC décide d’installer une nouvelle machine Digifilm dans le
magasin tenu par Monsieur § . (dossier de I'intimé, 2°™ partie, pitces 29). Le 16
novembre 2003, Monsieur S constate que le nouvel équipement est trés
convivial et rapide mais est d'un coQt trop élevé pour les clients. Il ne peut décider

. seul d’une révision du prix (dossier de I'intimé, 2™ partie, pitce 30);
- Monsieur §  fait état du passage hebdomadaire de Monsieur D’ ou d’'un
- employé de la FNAC lors de son audition du 15 juin 1999 par l'inspecteur de I'ONSS,
" dans un courrier du 19 juin 2003 adressé & FNAC SERVICE (dossler de Vintimé, g¢me
partie, pléce 61} et dans un courrier du 16 novembre 2003 {dossier de l'intimé, 2%me
partie, piéce 71) ; ’ .

- Monsleur § est tenu de justifier la baisse de son chiffre d'affaires (dossier de
Fintimé, 22™ partie, piéce 25bis et ses annexes) ;

- Monsieur § doit suivre las Injonctions de la FNAC concernant la cléture de
caisse (dossier de 'intimé, 2*™ partie, pidce 77) et ce, afin de « réconcilier » le chiffre
d’affaires, les versements, |a facturation et le paiement des commissions. Dans un
courrier du 25 juillet 2001, il prend acte de ce que la société lui demande de verser
désormais les recettes journali¢res du point de vente chagque semaine (dossler de
Iintimé, 2°™ partie; piéce 21) ;

- Un programme «PC anywhere» a été installé pour faciliter la collaboration
commerciale entre les parties. Il permet une intervention 2 distance de la FNAC.

Les &léments qui précédent pourraient indiquer une dépendance simplement économique
du gérant 2 I'égard de la société FNAC SERVICE.

En revanche, les éléments suivants démontrent une subordinatjon juridique :
1. D’une lettre adressée par Monsieur S a Monsieur D le 4 décembre 2002,

suite 2 leur entretien téléphonique du méme jour, il résulte que Monsieur D a fait
part & Monsieur S « des changements de la ligne des travaux photos de la gamme
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« standard » et les impératifs quota pour la machine « 1 heure » de 100.000 clics/an,
sinon, vous enlevez la machine et la mettez allleurs » (dossier de la partie appelante,
pléce n° 12 et dossier de I'intimé, 28™ partie, piéce 60).

Ceci démontre que la FNAC, en la personne de son directeur Monsieur D. _contrdle
le rendement de |"activité du gérant prétendument indépendant et qu’elle s'arroge le
droit de sanctionner la non-réalisation par ce dernier des quota fixés par elle en décidant
unilatéralement de retirer la machine « 1 heure » du point de vente du gérant pour
rentabilité insuffisante.

En outre, il apparait des termes employés dans cette lettre que l'activité de Monsieur
S doit servir les intéréts de la SA ENAC SERVICE plutdt que ceux de sa propre
exploitation : « Il me parait néanmoins. indispensable de conserver la machine 1 heure
pour répondre @ la demande €n développement numérique de plus en plus grande méme
sf actuellement ce poste n’est pas trés « rentable » pour la société ». '

2. Un « MEMO INTERNE » co-signé par Monsieur D et Monsieur S | révéle que, le
26 mars 2000, Monsieur ' s'est fait remettre par Monsieur $ | une copie des
clés (porte d’entrée et volet) du point de vente FNAC SERVICE DUMON.

La société ne conteste pas qu'elle a pénétré d'initiative dans le magasin un dimanche a
I'aide du double des clés et en 'absence du gérant afin de procéder a un inventaire. Du
reste, un fax du 23 octobre 2000 en atteste ; « Votre visite de dimanche 22 octobre dans
mon magasin » (dossier de I'intimé, 2'™e partie, piece 54bis)

A bon droit, le tribunal a jugé cette intrusion incompatible avec une collaboration
indépendante (jugement dont appel, 16" feulllet).

3. Par lettre du 26 juin 2003, adressée par fax & la FNAC, Monsieur & écrit ce qui suit:
« depuls trois jours consécutifs ma journée est ouverte & mon arrivée, Je suppose que cela
vient de chez vous, Qu'en est-il ? Quelles seraient les raisons ? » (dossier de l'intimé, 1™
partie, piece 5 et 28" partie, piéce 54bis), La FNAC ne réagit pas 3 ce fax. Le 29 juin 2003,
Monsleur 5 écrit ; « Aujourd’hui, dimanche 29 juin 03, je suis allé au ma'gasin pour
le préinventaire, En fin de journée, ['ai cl6turé comme d’habitude ma journée ? Or vous
avez ouvert la Journée du lund] 30 juin 03 ce qui signifie que les ventes du jundi 30 juin 03
seront enregistrées & la date du mardi 1% juillet 03 » (dossier de intimé, 1" partie,
pigces ). La FNAC ne réagit pas davantage. Le 11 janvier 2004, Monsieur ) interroge
3 nouveau la FNAC: « Pourquoi avez-vous ouvert la journée du dimanche 11 janvier
2004 ? ». 1l n'y a toujours pas de réponse de la FNAC.

Ces &iéments démontrent 3 suffisance que [a FNAC s'immiscait d’initiative dans le
systéme informatigue afin de contrdler la comptabilité du magasin.
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Cet élément est incompatible avec une coliaboration indépendante.

II1.6. Conclusion.

Dés lors que, d’une part, les faits ne démontrent pas I'exécution d’un travail indépendant

(en ce que Monsieur S ~ 'supposé étre un partenaire commercial, n’a jamais pu discuter
sur un pied d’égalité avec la FNAC les heures d’ouverture, lesqueltes lui ont été imposées, et
qu'il n'a disposé d'aucune marge d’autonomle quant a ta gestion commerciale, la politique
de prix et a gestion comptable de son magasin) et que, d’autre part, plusieurs éléments sont
incompatibles avec celle-ci-{exercice d’un pouvoir d’Injonction, de contrdle et de sanction de
la- FNAC quant au respect des horaires et quant a la rentabilité du magasin, intrusion
d'initiative dans le magasin en I"absence du gérant et Intrusion informatique dans la
comptabilité du magasin), la relation contractuelle doit étre requalifiée en contrat de travail.

Le jugement dont appel sera donc confirmé.

PAR CES MOTIFS,

LA COUR DU TRAVAIL,

Statuant aprés avoir entendu les deux parties,
Recoit F'appel et le déclare non fondé.

En conséquence, confirme le jugement dont appel en ce qu'il a requalifié la relation
contractuelle des parties en contrat de travail.

Renvolie la cause au rle particulier pour le surplus.
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Ainsi arrété par :

L. CAPPELLINI, Président,

M. POWIS DE TENBOSSCHE, Conseiller social au titre d'employéur,
.R.PARDON, ' | Conseiller social aurtitre d'employé,

Assistés de G. ORTOLANI, Greffier

R. PARDON,

M. POWIS DE TENBOSSCHE, L. CAPPELLINI,

et prononcé, en langue frangaise & |'audience publique de la 4dme Chambre de la Cour du
travail de Bruxelles, le 25 novembre 2015, ol étaient présents :

L. CAPPELLINI, Président,

G. ORTOLANI, Greffier

L. CAPPELLINI,
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