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DROIT DU TRAVAIL

Jugement

Exécution effective

d’'une clause de non-concurrence

L'exécution effective de la prohibition de concurrence ne peut étre
accordée qu'a titre exceptionnel. Un comportement gravement déloyal
de I'employé est requis comme tel, notamment |'utilisation de matériel
provenant de I'ancien employeur ou la convention par laquelle un employé
se fait promettre le paiement de la peine conventionnelle par le nou-

vel employeur.

Faits

Depuis le 15 mars 2008, A. a été au ser-
vice de X. Engagé au départ comme As-
sociate Product Manager, il y a occupé
en dernier lieu le poste d'International
Product Manager. Son contrat indivi-
duel de travail des 26/29 février 2008
comportait une clause de prohibition
de concurrence assortie d'une conven-
tion écrite spéciale prévoyant son exé-
cution réelle, au sens de l'art.340b
al.3 CO. Le 23 janvier 2012, A. donna son
congé pour le 3Tjanvier 2012. Le 24 jan-
vier 2012, X. confirma a A. la résiliation
des rapports de travail en précisant que
ces derniers venaient a échéance le
30 avril 2012 et I'a libéré de toute obli-
gation de travailler dans I'immédiat. Par
la suite, X. a saisi l'instance préalable
d'une demande de mesures provision-
nelles a I'encontre de A., exigeant qu'il
mette fin a son activité lui faisant con-
currence. La requéte a été rejetée. X. a
recouru contre cette décision au Tri-
bunal cantonal.

Extraits des considérants

10.6.1. Le contrat de travail contient
une convention valide formellement
parlant prévoyant I'exécution réelle de
la clause de non-concurrence au sens
de l'art.340b al. 3 CO.

Lexécution effective de la prohibition
de concurrence ne peut étre accordée
qu’a titre exceptionnel, cette mesure de-
vant étre justifiée a la fois par la Iésion
ou la mise en péril d'intéréts de I'em-
ployeur et par le comportement de
I'employé. Dés lors, une telle décision
présuppose l'existence d'intéréts consi-
dérables de I'employeur susceptibles
d'étre atteints, ce dernier devant avoir
des raisons tres importantes de requé-

rir la mise en ceuvre de l'interdiction. On
entend par la le dommage hypothé-
tique engendré par la lésion, a I'exclu-
sion d'intéréts immatériels particuliers.
Et s'il convient d'exiger au minimum que
le dommage en question soit beaucoup
plus étendu que la peine convention-
nelle et que la probabilité de sa surve-
nance existe concrétement, en revan-
che on ne saurait limiter I'exécution
d’une clause de non-concurrence a des
situations trés graves ou imposer a I'em-
ployeur qu'il rende plausible une me-
nace pour la survie de I'entreprise. Des
lors, il n'y a pas lieu de refuser d'entrée de
cause l'exécution effective aux grandes
entreprises ou aux groupes. D'un autre
cOté, un comportement gravement dé-
loyal de I'employé est requis. La doc-
trine et la jurisprudence considérent
comme tel notamment l'utilisation de
matériel provenant de l'ancien em-
ployeur, la convention par laquelle un
employé se fait promettre le paiement
de la peine conventionnelle par le nou-
vel employeur ou toute attitude de I'em-
ployé dénotant une absence de volonté
de respecter l'interdiction convenue.
Cest au tribunal de procéder a une pe-
sée des intéréts pour laquelle I'art.340b
al.3 CO lui accorde une large marge d'ap-
préciation. S'il s'agit d’'une mesure pro-
visionnelle d'exécution effective d'une
clause de non-concurrence, cette pesée
des intéréts revét un poids significatif
dans le contexte des préjudices prévi-
sibles. Plus la mesure provisionnelle
est susceptible de toucher gravement
I'employé, plus la barre des exigences
devra étre placée haut en ce qui con-
cerne la vraisemblance de l'issue de
I'action principale et I'’évaluation des
dommages possibles pour les parties. Si

cette mesure porte atteinte a la situa-
tion de I'employé, les désavantages aux-
quels 'employeur est exposé et les chan-
ces de succes de son action principale
devront étre plus importants.

10.6.2. Dans un contrat de collabora-
tion passé avec N. en date des 17/23 jan-
vier 2012, A. s'est fait promettre le
paiement de la peine conventionnelle
prévue dans la clause de non-concur-
rence mais aussi la prise en charge illi-
mitée de tous les coUts éventuels subis.
Manifestement conscient de l'existence
d’une convention d’exécution de cette
clause et d’'une violation de cette der-
niére, A. s'est protégé pour le cas ou X.
viendrait a requérir sa mise en ceuvre.
A.arévélé qu'il n'entendait pas respec-
ter l'interdiction convenue, ce qui, en soi,
apparait déja comme particulierement
déloyal dans le sens précisé plus haut.
En outre, tant A. que N. ont manifeste-
ment admis d'emblée ou, tout le moins,
envisagé que X. jouissait d'un droit d’en
requérir I'exécution réelle et pourrait en
faire usage. Au vu de la violation gros-
siere du contrat par A., on ne saurait
fixer haut la barre des exigences s'agis-
sant de l'intérét de I'employeur.

De plus, dans I'hypothése d'une in-
terdiction effective imposée pour la
durée d'un an a partir du 1¢" mai 2012,
A. n‘aurait a subir aucun préjudice finan-
cier et jouirait de la garantie qu’a I'é-
chéance de ce délai, il pourrait occuper
le poste aux mémes conditions pendant



trois ans au moins. La présente affaire
se distingue fondamentalement des cas
usuels de mesures provisionnelles d'in-
terdiction de travailler a juger, avec les
conséquences graves qu'entraine d'or-
dinaire une telle prohibition.

Comme, en l'espéce, ni I'exécution
réelle en soi ni son ordonnance a titre de
mesure provisionnelle ne sont suscep-
tibles de toucher gravement A., on ne
saurait poser des exigences accrues en
ce qui concerne l'intérét de 'employeur
et |'établissement de sa vraisemblance,
cela contrairement a l'opinion soutenue
par l'instance préalable et par A. X. a
établi de maniere suffisamment plau-
sible que le dommage hypothétique le
menacant était nettement plus étendu
que le montant de 50000 francs de la
peine conventionnelle et que ce dom-
mage serait susceptible de se produire
concréetement des l'instant ou A. démar-
rerait son activité concurrente Au sur-
plus, un comportement aussi déloyal
que celui de A. pourrait justifier l'exé-
cution effective de la clause de non-
concurrence, méme dans I'hypothése
oy, a lui seul, le dommage potentiel nau-
rait pas commandé cette mesure. Quant
alavraisemblance des chances de suc-
cés de l'action principale, elle est éga-
lement suffisamment établie. Dés lors,
la demande parait clairement fondée.

Arrét du Tribunal cantonal lucernois,
25 avril 2012 (1B12 9)
(Traduit de I'allemand)

IIlustration: Christine Ruf

Jugement

DROIT DU TRAVAIL

Congé abusif un an avant la retraite

Un licenciement une année avant la retraite pour des prestations qui
sont en légere diminution, est abusif, si I'employé na jamais recu
un avertissement. Il aurait fallu chercher une solution moins incisive.

Faits

Par contrat du 17 ao(t 1998, A., né le
25 avril 1947, a été engagé en qualité
d’agent d'exploitation par X. SA. Par
lettre du 13 janvier 2011, X. a résilié le
contrat de travail pour le 30 avril 2011.
A. était alors agé de 64 ans et avait ac-
compli un peu plus de douze années
de service; il a fait opposition au congé.
A.a actionné X. en paiement de 47 385
francs a titre d'indemnité pour licencie-
ment abusif. Le Tribunal de premiere
instance a retenu que le congé était
abusif; il a condamné X. a verser une
indemnité de 31590 francs, correspon-
dant a quatre mois de salaire.

La Cour d’appel a confirmé le juge-
ment attaqué. Son raisonnement peut
se résumer comme il suit: A. manquait
de motivation. Lorsqu'elle avait fixé les
objectifs pour 2011 quelque deux mois
avant le licenciement, X. avait précisé
qu'il ne fallait pas décrocher, qu'elle avait
toujours besoin de A., si bien que l'in-
téressé ne pouvait objectivement pas
en déduire un risque de licenciement.
Les offres de A. étaient faites aussi bien
et aussi vite que celles de son collégue;
son rendement par rapport a un autre
collegue était inférieur d'un cinquieme
environ, mais ce collegue était nette-
ment plus jeune et particulierement per-
formant.

Extraits des considérants

2. Dans le cas concret, A., depuis plus
de dix ans au service de X., était a une
année environ de I'age de la retraite;
bien que souffrant d'un manque de mo-
tivation, il continuait a fournir, comme
par le passé, un travail correspondant
aux attentes de X., c'est-a-dire suffisant.
Deux mois apres avoir fait I'objet d'une
évaluation plus ou moins satisfaisante,
il a recu son congé. L'arrét attaqué ne
constate pas que les prestations de A.
se seraient sensiblement dégradées

entre les dates de la derniére évalua-
tion et du congé, ni qu'il y aurait eu une
mise en demeure préalable, ou que les
personnes responsables au sein de X.
auraient recherché une solution moins
incisive avec A.

La situation de fait differe sensible-
ment de celle de I'arrét 4A_419/2007
invoqué par X., ou le travailleur n'était
agé que de 55 ans et avait recu plusieurs
admonestations de nature a lui faire
prendre conscience du risque de licen-
ciement s'il n'améliorait pas ses perfor-
mances; il n‘avait pas non plus été en
mesure de fournir des prestations suf-
fisantes a un autre poste de travail ou il
avait été muté. Les faits du cas d'espece
sont en revanche trés similaires a ceux
jugés dans l'arrét publié aux ATF 132 Il
115, ou le congé abusif a été retenu:il y
allait d’un travailleur a 14 mois de la re-
traite Iégale qui, bien que lent, fournis-
sait des prestations satisfaisantes et
avait été licencié sans qu'on recherche
une solution moins dure.

Il est dans le cours ordinaire de la vie
qu’un travailleur se trouvant a une an-
née de la retraite puisse étre moins
motivé qu’'un jeune; cela ne dispense
pas I'employeur d'avoir des égards en-
vers une personne depuis longtemps a
son service, tant que celle-ci accomplit
ses taches de maniere objectivement
satisfaisante.

Arrét du Tribunal fédéral suisse,
18 février 2013 (4A_558/2012)
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