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Introduction

Présentes dans de nombreux contrats, les clauses de non-concurrence,
parfois aussi appelées «clauses de non-rétablissement», sont essenticlles pour
assurer Deffectivité de certaines transactions. Réglementées dans quelques
branches du droit déterminées (contrat de travail, contrat d’agence commer-
ciale), ces clauses ne font toutefois objet d’aucune disposition générale en
droit commun. Cette contribution a pour objet de décrire de manicre syntheé-
tique le cadre juridique dans lequel s’inscrivent les clauses de non-concurrence
qui ne sont régies par aucune loi particuliere, en détaillant les conditions qui
s’y imposent et les effets qui peuvent y étre attachds.

Nous parcourrons, dans un premier temps, les diverses dispositions
légales et régles jurisprudentielles fondant et encadrant la possibilité pour les
parties A un contrat de prévoir entre clles une clause de non-concurrence (sec-
tion 1). En effet, bien que n’¢tant pas expressément réglementées, ces clauses
n'en sont pas moins soumises au respect de diverses conditions, que nous
énumérerons. Nous nous attarderons ensuite aux aspects plus pratiques ct aux
effets concrets des clauses de non-concurrence (section 2). Nous exposerons,
enfin, les moyens d’action que le bénéficiaire d'une telle clause peut mettre
en ceuvre en cas de violation de celle-ci par son cocontractant lui-meéme ou
par un tiers (section 3).
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Section 1
Régime juridique

De maniére générale, la clause de non-concurrence peut ctre présentée
comme «la clause par laquelle une des parties s'interdit, dans certaines limites
) . - 3 N B & o . ;

de temps et de lieu, d’exercer unc activite professionnelle déterminée suscep-

tible de faire concurrence i autre partie»'. Ce premier titre s'intéressera au
cadre juridique dans lequel s’insérent les clauses de non-concurrence, en ana-
lysant leurs fondements (sous-section 1) et leurs conditions de validité (sous-
section 2).

Sous-section 1

Fondements Iégaux

_ Sous certaines réserves, les clauses de non-concurrence stipulées par les
parties relevent de la liberté contractuelle. Par ailleurs, la doctrine ct la juris-
Prudencc reconnaissent parfois 'existence d’obligations de non-concurrence
implicites. Diverses régles forment le cadre légal dans lequel s’inscrivent ces
obligations. ‘

A. Des clauses a la frontiére entre liberté contractuelle et liberté
de concurrence

o En dehors du domaine du droit du travail et de quelques contrats par-
ticuliers (par exemple, le contrat d’agence commerciale)?, en droit commun
tout comme en droit des sociétés, les clauses de non-concurrence ne font,
I'objet d’aucune disposition particuliére®. Linsertion de telles clauses dans un
contrat est donc en principe licite®. La liberté des parties i cet égard n’est
t\outcfois pas illimitée. Les clauses de non-concurrence se trouvent en eftet
3 la croisée de deux libertés: la liberté contractuelle, d’une part, la liberté de
concurrence, d’autre part,

Principe fondamental du droit des contrats, la liberté contractuelle veut
que les parties puissent librement déterminer les termes de leur contrat ct les
clauses qu’elles souhaitent ou non y insérer, pour autant qu’elles respectent

A'. BErTOLOTTI, «La clause de non-concurrence en droit du travail et en droit commercial», note sous Cour
d’appel de Luxembourg, 2 octobre 2003, DA-OR, 2009/91, p. 292.
Ces domaines font labjet de contributions spécifigues dans le présent ouvrage.
Voy. N. HALLEMEESCH, « De niet-concurrentieverbi is bij ;

n rbintenis bij de overdracht van een handelsactivitei -
5 6 o 70 elsactiviteit », DA-OR,

Voy. C. Guyor, «Les clauses de non-concurrence et de conic entialité dans les cession! tifs et d’actions»
i e ité dans les cessions d'actifs e
DA-OR, 200 1/57, p. 13. ’
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|'ordre public et les bonnes meeurs, qu’elles ne ¢exonérent pas de leur dol et
qu’e]lcs ne vident pas le contrat de sa substance. Elles doivent également veiller,
le cas échéant, 3 se conformer aux législations impératives, notamiment celles
prohibant les clauses abusives.

Le principe de la liberté de commerce ¢t dindustrie a, quant a lui, été
pour la premiére fois proclamé par le décret &’ Allarde des 2 et 17 mars 1791,
abolissant les corporations. Depuis, la liberté de concurrence est devenue 'un
des principes fondamentaux de 'Union c:uropécn1'1c5.

La liberté d’exercer une activité commerciale ou industrielle étant consi-
dérée comme d’ordre public", les clauses de non-concurrence ne sont admises
que lorsqu’elles répondent A certaines conditions. Les entraves a la liberté de
concurrence sont, ¢n outre, fortement limitées par le droit européen. Nous y

reviendrons.

B. Les fondements des obligations de non-concurrence en
matieére de cessions

En droit commun,Jes obligations de non-concurrence ne figurent pas en
tant que telles dans les textes de loi, mais constituent ’extension d'une obliga-
tion légale préexistante. est ce qui explique que diverses dispositions 1égales

sont avancées pour justifier les obligations du cédant.

1) La garantie d'éviction et I'obligation de délivrance

Le premier et principal fondement légal donné aux clauses de non-
concurrence §imposant au cédant d’un fonds de commerce est celui de la
garantic d’éviction que doit tout vendeur i 'acheteur de son bien, consacrée
aux articles 1626 et 1628 du Code civil”. C’est également application de
I’adage «donner et retenir ne vaut»S, En vertu de ces principes, le vendeur est
tenu de garantir Iacheteur contre les troubles de droit émanant des tiers, ainsi
que contre les troubles de fait et de droit émanant de sa personne. Lors de la
vente d’un fonds de commerce, ¢n I'occurrence, dont la clientéle est considérée
comme étant 'un des éléments essentiels, le vendeur doit donc s’ abstenir de
tout acte par lequel il empécherait Iacheteur de jouir intégralement de son

e S

3 Voy. les articles 107 et suivants du Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne.

5 Voy. B.-H. VINCENT, «La concurrence d'un ancien salarié 3 son ancien employeur: les enseignements de lar-
ticle 17 de la loi sur les contrats de travail », Orientations, 2001, p.71; €. Guyor, «Les clauses de non-concur-
rence et de confidentialité dans les cessions d'actifs et d'actions», 0p. cit., p- 13.

Voy. Gand, 21 janvier 1950, R.CJ.B., 1950, p. 273.
Voy. A. DE CALUWE, note sous ruxelles, 21 mars 1984, R.D.C./TB.H., 1984, p. 542; C. GuYoT, « Les clauses de

non-concurrence et de confidentialité dans les cessions dactifs er d'actions », op. cit., p. 4.
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b1en.AEn ce sens, créer immeédiatement un nouveau fonds de commerce dan
le méme domaine et dans la méme région serait un moyen de conserver q(o :
ancienme clientele, au détriment de Iacheteur et de la vente qui s’L:qt 0 )é;‘él]
et constituerait deés lors un trouble, prohibé, de la jouissance paisibl | 1 Ef i -
de commerce cédé, pste S
Une seconde base légale proposée, qui se rapproche de la premiére, est
celle offerte par I'article 1602 du Code civil?, qui énonce que «[le .vcndm:r]
deux ol?ligations principales, celle de délivrer et celle de garantir la (‘]10%.6 ¢ u’i:I{
vctnd»\.A nouveau, la cession d’un fonds de commerce imiﬁlique Ia cc;ssi(JlJ] dle Ia
c}wntelc, partic intégrante du fonds, et oblige donc le vendeur A sinterdire d
récupérer cette clientéle par tout moyen que ce soit. | )
’ D;ms le méme sens, article 1615 du Code civil prévoit que « [1]’obligatio
de délivrer la chose comprend ses accessoires et tout ce qui a été destiné{j:i ROE
usage perpétuel», et oblige par conséquent le vendeur cédant son fondq- de
commerce a en délivrer intégralité des éléments constitutifs, dont fai o
la clientéle. REESEEE

2)  La bonne foi et la théorie de I'abus de droit

) De maniére plus générale, la bonne foi et Péquité sont également avan-
cces en tant que fondements 1égaux des clauses de non-concurrence not'llm—
ment de celles insérées dans des contrats de cession d’actions '”, 11 sere;it, en ;ﬁ‘ct
c?11tr;1ii‘e a 'équité et 4 'exécution de bonne foi des conventions que celui qui
cede\sesﬂac‘,tions dans une société puisse faire concurrence a cette derniére Tet
par 1i méme, faire diminuer la valeur des actions qu'il a cédées . ’

_Enhn, la théorie de I'abus de droit peut étre utilement invoquée afin
de faire respecter une obligation de non-concurrence'2. Soulever cet argu-
ment peut en outre avoir un mmpact sur le mode de sanction du non-res )bect
de I’olbligatl:on de non-concurrence. En effet, la sanction de 1’abus de éroilt
;{utor@c le juge A réduire 'usage du droit 4 Pexercice normal de celui-ci. Il
s'ensuit, en 'occurrence, qu'il est permis au juge de «réduire» la clause ldc
non-concurrence litigicuse, pouvoir qui ne lui est en principe pas reconnu en
dehors du cadre de I'abus de droit, excepté en matiére de clauses ém‘l s, ol Iz
loi Ie prévoit explicitement. LA

Voy. C. Guyor, « Les clauses de
. , non-concurrenc ialité i acti ‘acti
e e et de confidentialité dans les cessions d'actifs et d’actions »,
Voy. N. : : i 2 e
Y. N. HALLEMEESCH, « De niet-concurrentieverbintenis bij de overdracht van een handelsactiviteit». op. cit
p- 21; Comm. Anvers, 17 mars 1950, R.W, 1950-1951, col. 1662. e

Voy. C. Guyor, «Les clauses de non

' -concurrence et d ialité 3 Bk o
N e confidentialité dans les cessions dactifs et d'actions»,
Ibid., pp. 14-15.
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Les fondements des obligations de non-concurrence
en matiére de droit des sociétés

Nous avons déja abordé la question de la cession d’actions. Les clauses
de non-concurrence trouvent diverses autres applications en droit des sociétés,

que nous ne développerons que briévement.

1) L‘apport en industrie et 'apport d’un fonds de commerce

En vertu de Particle 24 du Code des sociétés, apport en industrie dans
ane société engendre une obligation de non-concurrence dans le chef de I'ap-
porteur. Ce dernier doit, en effet, rendre compte a la société de tous les gains
qu’il réalise grice a I'industrie qu’il apporte et est dés lors responsable du dom-
2it la société si une activité concurrente venait porter atteinte
3 cette industric 2.

De maniére similaire, comme nous I'avons vu, apport d’un fonds de
la clientéle et donc I'interdiction pour lap-

mage que subir

commerce implique 'apport de
porteur de continuer A exercer une activité qui lui permettrait de conserver
cette clientéle'. Cette garantie d’éviction de son propre fait est ¢rigée par
Particle 21 du Code des sociétés ct ne peut ctre exclue conventionnellement.

2)  La qualité d'associé d’une sOCi€té de personnes

Bien que cela soit controverseé, on reconnait parfois I'existence d’une

obligation de non-concurrence dans le chef des assocics d’'une société de per-
sonnes. Cette obligation ne parait toutefois pas fondée dans le cas des asso-
ciés commanditaires, simples bailleurs de fonds, ni dans celui des associés non-

gérants .

Divers fondements sont invoqués pour justifier cette obligation, notam-
ment les articles 27 et 36, 2°, du Code des sociétés, mais cela reste insuffisant.
Le fondement le plus adapté semble se trouver, en réalité, dans I'obligation
incombant aux associés d’exéeuter le contrat de société de bonne foil't, Ce
dernier fondement offre davantage de souplesse, en permettant notamment
d’ajuster Pobligation de non-concurrence 3 la situation réclle des parties, en

Voy. B. TiLLeman, Lacministrateur de sociétés, Bruges, La Charte, 2005, p. 89.
Voy. N. HALLEMEESCH, « De niet-concurrentieverbintenis bij de overdracht van een handelsactiviteit», op. cit.,

p.23.
B. TILLEMAN, Ladministrateur de sociétés, op. cit., pp. 90-91.

Ibid., pp. 91-92.
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tenant compte de la taille de la société, de Pimplication de Iassoci¢ dans celle-
ci, de la contribution de Passocié 3 Tapport de clientéle 7 ete.

3)  La qualité d'administrateur ou de géerant

Le droit des sociétés reconnait ¢galement Pexistence d’une obligation
de non-concurrence implicite dans le chef des administrateurs ou gérants de
sociétés. Cette obligation se fonde sur leur devoir de loyauté, de bonne foj
envers la société. Sauf clause expresse figurant dans les statuts, cette obligation
des administrateurs ou gérants prend fin dés la cessation de leur mandat '8,

Sous-section 2
Conditions de validité

Afin de ne pas violer la sacro-sainte liberté de commerce et d’indus-
trie, les clauses de non-concurrence sont soumises 3 certaines conditions : elles
doivent, d’une part, étre Justifiées par un intérét légitime, auquel elles doivent
demeurer proportionnelles (A), ct, d’autre part, étre limitées dans Je temps, dans
Pespace et quant A Pactivité visée (B).

La premicére de ces conditions doit, en réalité, étre vue comme le (double)
critere général applicable aux clauses de non-concurrence (legitimité et pro-
portionnalité (ou nécessité)), les critdres de temps, de lieu et d’activité apparais-
sant, quant i cux, comme des « sous-conditions» permettant d’opérer la pon-
dération des intéréts qui s’impose. La protection du créancier de obligation
de non-concurrence doit en effet céder le pas devant la liberté économique
individuelle du cocontractant de celui-ci lorsque la clause de non-concur-
rence qui Pentrave est excessive en termes de durée, de territoire ou de portée
matérielle. Dans cette hypothése, en effet, Ia clause de non-concurrence n’est
pas raisonnablement justifiée par I'objectif légitime de protection de son béné-
ficiaire ¢t ne peut done &tre admise.

On remarque d’ailleurs que la jurisprudence favorise de plus en plus
Pappréciation in concreto de la situation des parties en se focalisant davantage sur
analyse de Pintérét legitime du créancier de T'obligation de non-concurrence
que sur les conditions de limitations «spatioﬁmutérioktmnporcl]cs » en soi'?,

—_— e
Ibid, pp. 92-93.
Ibid., pp. 96-97.
Voy. A. BERTOLOTT, «La clause de non-concurrence en droit du travail et en droit commercial», op. cit., p. 293,

108
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A ~ 1 a s Age -

On relevera qu’une condition de légalité est susceptible de s ajouter aux

autres conditions traditionnellement retenues par la doctrine et la jurispru-
dence (D).

A. La justification par un intérét Iégitime et la proportionnalité de
celui-ci

La clause de non-concurrence doit, tout d’abord, étre justifiée par un
intérét légitime, qui s’apprécie au regard de l’éconorvnie du cc\m,trat. ian.f%‘aus!e‘.ul.l
est nécessaire que la clause soit conforme et propo%ﬂopnclle al Ob‘]‘u?tl qu L‘C
poursuit, a savoir la protection du créancier de I'obligation de non-concurrence.

C’est ainsi que lors de la cession d’un fonds de commerce, «_uuc‘(,l?‘lllsé
limitant le droit pour le vendeur de s’installer d’;u,ls le local C(j‘-nn?u j’l (.(,“Ul
qu’il vend prend tout son intérée, car elle est. un \elcmcnt esslentwl- c u (_,(;[I’ltjl_;t.
A défaut, le risque de détournement de la Chﬁ}ltclc CSF trop important» ‘I cJ
méme, dans le cadre d'une franchise, le ﬁ'anc_'l'uscur qui transmet un !‘enom- tou
doit pouvoir se ménager la certitude, au moins p@ld;}nt un Lgr ta‘m fun.pf;;]l];l:t
vant la rupture du contrat, que la revcntcAou iaqumse a profit de ce savoir—fz
par son cocontractant ne sera pas incontrolable='. ‘ .

Lintérét légitime se trouve ainsi dans le souc1’dc protéger, (liircgtm;_lent
ou indirectement, la clientéle du créancier ou des éléments attractifs de clien-
tele qui appartiennent i ce dernier.

N
st e e justifiée sque 'obli-
La clause de non-concurrence n’est en outre justifice que lorsq

i A
gation de non-concurrence s’avére nécessaire A la plotc,uzlmzl7 d’une Lhu{]te
L‘- o A ra 52 (,.. )l](‘
contre la concurrence d’un cocontractant passé ou actuel®® Il s’agit dc

d’opérer un controle de proportionnalité. o |
Les juridictions luxembourgeoises® se sont prononcées a ce sujet comme
suit:
«Pour 'appréciation de la validité d’une c.lau.sc de ‘1'1’0n:c01?'cl:1:_
rence, il faut avoir recours au critére de proportionnalité. Ce cr 11:1(,1.(-‘.
suppose que, pour étre licite, une claus.c de 1'101'1ﬁc0nu]11611(‘.é ¢ Ot
étre proportionnelle au regard de lobjet d,_u Cf)I}tl‘;lt. i appar tt‘e111
aux tribunaux de vérifier la 1égitimité de Iintérét du créancier de
la non-concurrence et la protection de la liberté é.CO’l)OlAI']_quC indi-
viduelle du débiteur de la non-concurrence, car il s’agit de mettre

i i ible & l'adresse www.
B. Remy, Les clauses de non-concurrence en droit commercial, 17 novembre 2005, accessible i I'a

droitbelge.be.

Ibid. - ) N ) -
Voy. Y. SErrA, La non-concurrence en matiére commerciale, sociale et civile, Paris, Dalloz, 1991, pp. 137-1

Cour d'appel de Luxembourg (2° ch. civ.), 11 juillet 2001, R.G. n® 24.107 et 24.702.
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concrétement en relation I'intérét légitime du premier et Patteinte
apportée a la liberté du second.

La cou cc-u;lsfate que les premiers juges, aprés avoir dit que la dis-
position litigieuse constitue une clause de non-concurrence., se
sont correctement référés, pour Pappréciation de la vzllidité,dc
cette clause, au critére de proportionnalité dégagé par la Cour de
C(.ISS;ltiOIl frangaise, chambre commerciale, dans un arrét du 4 jan-
vier 1994 (¢ Dalloz, 1995, p. 205, note Y. Sirra). Ce critére ;:11}%
pose que, pour étre licite, une clause de non-concurrence doit &tre
pt:oportionne]]c au regard de Pobjet du contrat. 11 appartient aux
tribunaux de vérifier la légitimité de I'intérét du créancier de la
non-concurrence et la protection de la liberté économique indi-
viduelle du débiteur de la non-concurrence, car il sagit de mettre
concretement en relation 'intérét légitime du premier et atteinte
apportée a la liberté du second. Lintérét légitime du créancier de
non-concurrence se trouve dans la protection directe ou indirecte
de la clientéle et des éléments attractifs de la clientéle. 1 est admis
en effet, qu’une convention de non-concurrence est justifiée p;u‘ce,
que la concurrence que le débiteur de la non-concurrence pour-
rait développer présenterait un caractére anormal ou périlleux
(¢ Encyclopédie Dalloz, Dyoit commercial, v® Concurrence — Obligation
de non-concurrence, n° 84 ct s., et notamment n® 99).» )

Cet arrét fait ainsi notamment référence A une décision de la chambre
Com.merciale de la Cour de cassation frangaise?* concernant le critére de pro-
por’tlo?malité comme condition de validité de la clause de non-concurrence
ill ésa I]ﬁi}ﬁ;l;(ﬂi;:; Iglixq:i::hgitt é;ll:'zz,l Ccie' 1c}onh'ont’er -Ia Fégitimité (‘I(? \1’intér§t du

AnGier S er sa client s eléments attractifs de celle-ci d Patteinte 3
:lellfcc;()t.e cconomique individuclle du débiteur de I'obligation de non-concur-
Il n’y a, dés lors, pas licu d’interdire toute activité ¢conomique dans le
chef de ce dernier, mais bien de la restreindre dans la mesure nécessaire a la
pr.ot('tction de la clientcle du bénéficiaire de la clause de non-concurrence.
Ainsi, par exemple, le cessionnaire d’un fonds de commerce de débit de bois-
sons ne pourrait justifier une clause de non-concurrence empéchant le cédant

Cass. fr. (com.), 4 janvier 1994, D.S,, 1995, J.C., p. 205, note Y. SERRA
La référe 3 i a la juri i fya
e dence a la doctrine et 4 la jurisprudence francaises se révéle particuliérement utile dés lors que la
e nonfc?ncurrence. en droit commun frangais n'étant pas davantage réglementée qu'en Belgique, on
y retrouve les mémes conditions de validité de cette clause, J
Voy. A. i i
Y. A. BERTOLOTTI, «La clause de non-concurrence en droit du travail et en droit commercial», op. cit,, p. 293

ANTHEMIS

LES CLAUSES DE NON-CONCURRENCE EN DROIT COMMUN

dexercer dans le quartier une activité de cordonnerie, & défaut d’intérét légi-

time?7. Nous y revenons ci-dessous.

B. Les conditions temporelle, spatiale et matérielle:
trois conditions cumulatives?

Bien quaucun texte de loi ne le précise expressément en droit commum,
la jurisprudence et la doctrine ont dégagé trois conditions que doivent respec-
ter les clauses de non-concurrence pour étre reconnues comme valides (1)). Le
caractére cumulatif ou alternatif de ces conditions est toutefois controversé ().

1) Les trois conditions : temps, lieu, activité

Il est admis qu'une clause de non-concurrence ne peut cn aucun cas
¢dicter une interdiction absolue de I'exercice de la liberté de commerce de
celui qu'elle oblige. La liberté de commerce et d'industrie vient ainsi ajouter
une condition négative a I'exigence positive d’un intérce légitime®, celle de
la non_existence d’une incidence excessive sur la liberté économique indivi-
duelle du débiteur de Iobligation de non-concurrence™, afin que ce dernier
«conserve la faculté d’exercer une certaine activité industrielle ou commerciale
et puisse trouver dans son travail les ressources nécessaires 3 sa subsistance»?!.
Cette condition se concrétise en une triple limitation généralement imposée
aux rédacteurs d’'une clause de non-concurrence, touchant au territoire (a.),
la durée (b.) et A Pactivité (c.) visés.

La cour d’appel de Liége a ainsi rappelé, dans un récent arrét du
13 décembre 2012, que «|[plour étre valable en droit belge, une clause de non-
concurrence doit étre limitée dans le temps, dans espace et quant aux activitcs
visées: les limitations au droit de faire concurrence doivent étre raisonnables
et ne pas avoir pour cffet de priver un opérateur Economique de la possibilité
d’exercer une activité qui serait contraire i l'article 2 du décret d’Allarde du
2-17 mars 1791 (Pasin., 1790-1791, p. 230), lequel est d’ordre public»2,

B. Remy, Les clauses de non-concurrence en droit commercial, op. cit.
Voy. N. HALLEMEESCH, « De niet-concurrentieverbintenis bij de overdracht van een handelsactiviteit», op. cit,

p. 29

Ibid.
Voy. Y. SERRA, La nen-concurrence en matiére commerciale, sociale et civile, op. cit., p. 137.

Bruxelles, 18 février 1972, Pas., 1972, 11, p. 90.
Voy. Liége, 13 décembre 2012, R.G. n° 2011/1645, qui cite J-Y. VERLsYPE, Eviter le débauchage et la fuite du

personnel. Approche en droit du travail et en droit commercial, Bruxelles, Kluwer, 2003, p. 88; J. VAN RyYN et
J. HEenEeN, Principes de droit commercial, t. 1, 2° éd,, Bruxelles, Bruylant, 1976, p. 224; M. Forages, TRD.C, t. |,
2¢ &d,, 2009, n° 1161, p. 957; Lidge, 17 mars 2008, .L.M.B., 2009, p. 372.
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La limitation du champ d'activité

. La clause de non-concurrence doit d’abord étre limitée quant a Pacti-
vité quelle prohibe. Cette condition, qui sapprécie selon le cas d’espécet fait
obstacle d une interdiction trop large de exercice de toute activité par Ie'd,éf;i—
teur qe Iengagement de non-concurrence. Pareille interdiction constituerait
en effet une entrave excessive a la liberté de commerce?. Est donc considlé—

be s g g X S
comme illicite 'obligation de non-concurrence qul viserait toute activité
3

quelle qu’elle soit. Cette limitation est tellement évidente qu’elle est presque
dmls. tous les cas sous-entendue, méme si certaines juridictions s’attachent 3
préciser que I'interdiction de concurrence n’est licite que si «elle ne vise que
des emplois dans un commerce ou une industrie déterminés»™. Par ailleurs
pour répondre i la condition d’intérét 1égiti “activité interdi 1 |
BOUE S : 1 n d -(.fe’t légitime, activité interdite doit, quoi
q en soit, correspondre d Pactivité exercée et cédée par le créancier de
I'obligation de non-concurrence®.

Dés lors que celui qui céde une activité s'engage A ne pas continuer a
Lxe.rccr cette activite en faisant concurrence i son acheteur, létendue de cette
lobhga.t:on doit étre précisément définie. Pour ce faire, 'on décrira strictement
Pactivité ou le secteur d’activité concerné, en évitar
L ile cteur d' actvite concerné, en &vitant, par exemple, de se borner
A renvoyer 3 Pobjet social de la société afin d’écarter toute divergence d’inter-
pretation quant au champ de Iactivité en question ™.

) La cour d’appel dc. Licge a, a cet égard, énoncé, dans son arrét du
13 décembre 2012 précité ™

«En Pespece, la clause manque de précision pour ce qui concerne
les activités qu’clle vise. 11 est fait référence en effet aux «activités
actuclles de la société» (...) et «d’une fagon générale toutes les
Qpérations industriclles». Elle ne permet pas de savoir avec préci-
sion si elle couvre les prestations de services non liées i la construc-
tion ou la réparation de pi¢ces métalliques (...),la fourniture et/
ou la pose de piéces non transformées ou réparées dans un atelier
.de mécanique générale et enfin I'exécution de chantiers de faible
11'1\1p01'tance qui ne présentaient plus aucun intérét pour la [société]
des lors que celle-ci a fait le choix, dés le changement d’action-
nariat, de s’adresser exclusivement aux opérateurs industriels et
d’abandonner Pactivité de montage proprement dite. Si elle devait

Voy. A. BERTOLOTTI, « La clause de non-co i i
¢ i -concurrence en droit du travail et en droit com i i
Civ. 18 juin 1945, D,, 1945, p. 332. -

Voy. Y. SERRA, La non-conicurrence en matiére commerciale, sociale et civile, op. cit,, p. 140

Voy. C. Guyor, «Les clauses de non- alité i k
e e concurrence et de confidentialité dans les cessions d'actifs et d'actions»,
Voy. Liege, 13 décembre 2012, R.G. n°® 2011/1645.
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&tre interprétée de la sorte, elle devrait étre tenue pour excessive
puisqu’elle priverait Luc M. de la possibilité de réaliser, en dchors
méme de Pexploitation d'un atelier de mécanique générale, des
prestations que la [société], (...), avait décidé de ne plus exécuter.
La condition relative aux activités visées n’est deés lors pas remplie.
Non sculement, elle est imprécise mais si elle devait ¢tre inter-
prétée dans le sens suggéré par les intimées, c’est-d-dire comme
couvrant toutes activités dans le secteur de la ferronnerie, méme
celles exercées en dehors de la tenue d’un atelier de construction
et de réparation mécanique, clle devrait dés lors etre tenue pour

déraisonnable et disproportionnée.»

La limitation dans l'espace

Les clauses de non-concurrence doivent en outre étre limitées dans
Pespace, ¢’est-d-dire viser un territoire limite. A ce sujet, la jurisprudence est
divisée quant au fait de savoir si la détermination géographique doit étre expli-
cite®,

Une clause de non-concurrence illimitée quant au territoire ne peut
étre justifiée d’aucune maniére, deés lors qu’elle impliquerait une interdiction
générale et absolue, pour le débiteur de engagement de non-concurrence,
d’exercer Pactivité visée par la clause et entrainerait done potentiellement une
impossibilité pour ce dernier de gagner sa vie en exergant I'activité dans laquelle
il sest spécialisé, le cas échéant. Dans son arrét déja cité du 13 décembre 2012,
la cour d’appel de Licge™ a ainsi considéré, dans le cadre d’une convention de
cession d’actions, que le champ territorial d’une clause de non-concurrence
portant «sur le territoire belge et «I’étranger», sans la moindre restriction», tait
abusif, d’autant plus que le listing des anciens clients de la société cédante réve-
lait Pexistence de nombreux clients belges, de deux clients luxembourgeors,
de deux clients néerlandais, de deux clients francais et d’un client pakistanais.

La marge de manceuvre des contractants sera fonction de Pactivité effec-
tivement exercée au moment de la conclusion du contrat et de la nécessite ou
non de fidéliser une clientéle.

La clause qui viserait, dans I’hypothése d’une cession, le territoire sur
lequel le cessionnaire envisage d’exercer une activité ne pourrait étre admise.
En effet, cette extension de la clause de non-concurrence la détournerait de
son objectif principal, a savoir la protection de la clientele du cédant. L' objectif
de la clause de non-concurrence n’est en effet pas de favoriser une expansion

Voy. N. ULBURGHS, « Het niet-concurrentiebeding in overname-overeenkomsten », V. & F, 1998, p. 104.
Ligge, 13 décembre 2012, R.G. n° 2011/1645.
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de I'acheteur sur d’autres territoires, mais bien de proteger ce dernier en Juj

permettant de conserver la clientéle du vendeur telle qu’elle existe au moment
B sk 40 %

de la cession®. En effet, la clause de non-concurrence a pour finalité de pré-

server le statu quo; vouloir I'étendre pourrait donc s’avérer contraire au décret
3 . ’ 4 i
d’Allarde, mentionné supral,

o La limitation dans le temps

Les clauses de non-concurrence doivent, enfin, étre limitées dans le
temps, les engagements perpétuels étant interdits 2. « [E]n particulier, le créan-
cier de I'obligation ne peut interdire i tout jamais le débiteur de contracter
avec un tiers en particulier sans violer la liberté du commerce et de I'industrie
qui touche i T'ordre public.»** Contrairement au droit du travail, ot la durée
de la clause de non-concurrence est limitée i un an, il n’existe toutefois pas, en
droit conunun, de limitation précise. ’

En matiere de concentration*, la Commission européenne a, par
exemple, considéré comie excessive une clause supérieure a cing ans, « car elle
ne se justififait] pas par rapport au but de permettre de remplacer une relation
de dépendance par une position autonome sur le marché ». Cette clause a ainsi
¢té couverte « pour une durée transitoire de cing ans nécessaire pour la séeurité
d'approvisionnement des unités de production concernées»*?,

En matiére de cessions, le critdre déterminant pour évaluer la durée
d’une clause de non-concurrence est fonction du temps nécessaire i 'acheteur
pour s'approprier la clientéle existante au moment de la cession. Il a ainsi été
Jugé qu’«en I'absence de clause de non-concurrence, la durée de Iinterdiction
de rétablissement doit étre appréciée en fonction du temps nécessaire a I'ac-
quéreur du fonds pour s’attacher la clientdle existante»#6. Ce temps nécessaire
doit sapprécier de facon raisonnable V7. La Jurisprudence admet généralement,

Voy. -C. Guvor, «Les clauses de non-concurrence et de confidentialicé dans les cessions dactifs et d'actions»,
op. cit, p. 17.

Pour rappel, le décrer dAllarde est né de l'initiative d'un industriel a I'époque de la Révolution francaise:
le baron d'Allarde obtenait, en 1971, Ia suppression des corporations au nom du comité des contributions
publiques. Cette suppression était alors considérée comme une contrepartie a un nouvel impa, la patente
qui allait désormais frapper les artisans et les commergants (voy. St. GiLson, K. RosIEr, A. ROGER :al: S PALATE'
Secret et loyauté dans la relation de travail, Waterloo, Kluwer, 2012, p. 165). - '
Voy. A. BertoLoTTy, «La clause de non-concurrence en droit du travail et en droit commercial » op. cit.,, p. 292
Liége, 17 mars 2008, J.L.M.B,, 2009/8, p. 372. TR
Art.6,5 1, b), du réglement (C.EE.) n® 4064/89 du Conseil, du 21 décembre 1989,

Décision de la Commission des Communautés européennes, du 25 mai 1998, aff. n® IV/M. 1158 (EIf Atochem/
Atohaas), ]JO.CE, L 2985, p. 4.

Civ. Liege, 6 octobre 1994, J.L.M.B,, 1995, p- 929. Voy. aussi Bruxelles, 7 septembre 1982, /.7, 1986, p. 66.

Voy. .C' Guvor, « Les clauses de non-concurrence et de confidentialité dans les cessions dactifs et d'actions»,
op.cit, p. 17,
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pour la fixation d’une clientéle, une durée variant de deux a cing ans*. La cour
d’appel de Licge a ainsi jugé que «la clause litigicuse établissant une interdic-
tion pour le cédant d’exercer un négoce semblable 4 celui du cessionnaire ne
présente qu’un caractere temporaire ct prend fin dés quun délai suffisant s’est
écoulé pour que le cessionnaire se soit définitivement attaché la clientéle telle
qu’elle existait ou était espérée lors de la cession. En Pespece, compte tenu du
marché pertinent et du secteur géographique concerng, 'intimée n’était plus
fondéc a se prévaloir de la clause de non-concurrence prés de neuf ans aprés la
cession litigieuse » 7.

Dans appréciation de la durée raisonnable de la clause de non-concur-
rence, les cours et tribunaux tiendront compte ¢galement des développements

commerciaux du marché local et du type de concurrence effectué par 'ancien

vendeur.

On obscrve, dans la jurisprudence frangaise, une grande diversité quant
aux limitations imposées en termes de durée®!. Ces limitations varient en effet
de quelques mois a plusieurs années, voire plusicurs dizaines d’années, selon le
cas d’espéce. Ces fortes variations se retrouvent également en maticre de terri-
toire, les limitations allant d’un immeuble i la France entiére®2.

2)  Le cumul des conditions : controverse

11 existe une controverse sur le fait de savoir si les trois conditions déve—
loppées ci-dessus doivent ou non étre cumulées pour qu’une clause de non-
concurrence soit considérée comme valide. La jurisprudence majoritaire consi-

dere qu’il y a lieu de cumuler ces conditions™, alors qu’un courant minoritaire
54

estime que ce n’est pas nécessaire””,
La position dominante, d savoir le cumul des conditions, est retenue en

France, oti 'on considére qu’il y a lieu d’examiner i la fois les trois conditions

Voy. Civ. Liége, 6 octobre 1994, J.L.M.B., 1995, p. 929; Liége, 11 février 1994, Ing.-Cons., 1994, p. 169.

Liége, 11 février 1994, n® £19940211.11, www.juridat.be,

C. Guyor, « Les clauses de non-concurrence et de confidentialité dans les cessions d'actifs et d'actions », op. cit.,
p.17.

Voy., par exemple, Douai, 7 novembre 2000, cité in Y. SERRA, La non-concurrence en matiére commerciale, sociale
et civile, op. cit., p. 145.

Y. SERRA, La non-concurrence en matiére commerciale, sociale et civile, op. cit., p. 145,

Comm. Gand, 26 janvier 1961, R.W, 1960-1961, col. 1249; Comm. Louvain, 2 décembre 1980, R.W, 1980-1981,
pp- 21-32; Anvers, 13 septembre 1979, R.W,, 1979-1980, p. 2007; Comm. Gand, 8 mars 1984, |.T, 1984, p. 446;
Bruxelles, 4 septembre 1982, J.T, 1983, p. 66; Comm. Bruxelles (réf.), 9 janvier 1985, Jaarboek handelspraktijken
en mededinging, Bruxelles, 1996, p. 713.

Comm. Courtrai, 25 février 1956, R.W, 1956-1957, col. 1859 (« Voor de geldigheid van een beding van niet-
medediging is voldoende dat één beperking is gemaakt, hetzij in de tijd, hetzij in de ruimte.» — traduction
libre: « Pour qu‘une clause de non-concurrence soit valide, il suffit qu'une limitation soit faite, soit dans le
temps, soit dans l'espace. »); Comm. Bruxelles, 7 décembre 1976, R.D.C,, 1977, p. 517.
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pour pouvoir (in)valider une clause. Comme Iexplique Y. Serra, néanmoins,
certains sont cependant tentés de voir, dans les conditions de limitations spa-
tiale et temporelle, les sculs critéres déterminants pour évaluer la validité d’une
clause de non-concurrence, sans tenir compte de Pintérét légitime du créancier
de I"obligation de non-concurrence, ni méme du champ d’activité >, T1 semble
toutefois s’agir 1a d’une position minoritaire, si bien que I'on retrouve en droit
frangais le méme schéma que celui que nous connaissons en Belgique quant
aux prises de position relatives au (non-)cumul des conditions.

Quant aux critéres spatio-temporels, les juridictions ont tendance 3
admettre que «la clause de non-concurrence ne doit pas, pour &tre valable, étre
limitée 4 Ia fois dans espace et dans le temps, mais comporter seulement 'une
ou l'autre de ces limitations» >, Les limitations temporelle et spatiale présente-
raient donc un caractére alternatif®.

A notre estime, Fimportance qu’il convient de reconnaitre i la liberté
de commerce et d’industrie du débiteur de la clause de non-concurrence doit,
a priori, conduire a exiger le cumul des trois limitations énoncées ci-dessus. [I
serait toutefois arbitraire d’imposer cette triple limitation de manidre absolue,
sans tenir compte des éléments factuels de chaque cas d’espéce. Il nous semble
en cffet que la nécessité de cumuler ou non ces trois conditions doit s apprécier
in concreto, au regard du critére supéricur du respect de intérdt légitime des
parties®® une double limitation pouvant, dans certains cas, étre suffisante pour
garantir la protection de la liberté de chaque contractant.

C.  Comparaison avec le contrat d’agence commerciale

La clause de non-concurrence fait I’objet, en matiére de contrats d’agence
commerciale, d'une réglementation particuliére. Certains paralleles avec les
regles de droit commun peuvent étre briévement évoqués.

Le contrat d’agence commerciale est régi par la loi du 13 avril 199552,
dont larticle 6 prévoit que I’agent doit agir loyalement et de bonne foi. Il doit
également veiller aux intéréts du commettant, Lorsque le contrat prend fin,
agent retrouve toute sa liberté de concurrencer le comumnettant, sauf s'il Etait
prévu, dans son contrat, une clause de non-concurrence ayant pour objet de
restreindre cette liberté aprés la fin de celui-ci. Cette restriction ne peut cepen-

Y. SERRA, La non-concurrence en matiére commerciale, sociale et civile, op. cit, p. 141.

Comm. 18 décembre 1979, Bull. civ, IV, n° 340; Comm., 30 octobre 1989, Bull. civ, IV, n°® 260; D,, 1990; Civ.
(1" ch.), 25 mai 1987, Bull. civ, |, n° 161.

Voy. A. BERTOLOTTI, « La clause de non-concurrence en droit du travail et en drait commercial», op. cit,, p. 293.

Voy. N. HALLEMEESCH, « De niet-concurrentieverbintenis bij de overdracht van een handelsactiviteit », op. cit,
p.29.

Loi du 13 awril 1995 relative au contrat d'agence commerciale, M.B, 2 juin 1995,
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dant donner lieu & une suppression complcte Fle liaﬂlil;grté de COIQI\C[;[;I‘C{I,IC{?.{I-R
ce propos, il faut procéder a une balal-Tce df:s 1ntc:1‘cts' entre l\a 1cg1<_ (- (?u a‘e
public de libre concurrence et de la hbert’c du travail, et la 1‘elgle du Lf,%peft
Jégitime des intéréts du commettant®'. Le 1'esultat‘ de cc'tte pon-dcm-tloz,-( Tlflttj—l
véts fait objet des articles 20 et suivants de la loi relative au contrat d’agence
commerciale.

article 24 de cette loi, qui réglemente la validité de la clause de non-
concurrence stipulée dans un contrat d’agence commerciale, énonce les cri-
téres sulvants:

la clause ne doit viser que le secteur géographique ou le groupe d(? per-

sonnes et le secteur géographique confiés a 'agent, C()I?dlt]OIl qui peut

atre comparée A la condition de droit commun de_ }umtat_lon du territoire

de Tactivité exercée, qui doit étre définie de maniére stricte ct sera fone-

tion de Pactivité exercée par ancien propriétaire;

la clause doit étre stipulée par écrit; - ‘

la clause doit concerner le type d’affaires dont agent ¢tait chargé. Par

analogie, cette condition fait référence, en réaht.c,. au sctcttfur 911 f,h(nnp)

dactivité évoqué supra en droit commun, car, ici aussi, obligation de

non-concurrence est liée i la notion de chientcle; o

la clause ne peut excéder six mois aprés la cessuuo.n du contrat, la c‘)u,. en

droit commun, la durée, nous 'avons vu, peut varier de deux ans 2 cing

ans, voire plus, en fonction du temps nécessaire pour s'approprier une

clientéle.

De maniére globale, les conditions de validité de la clause de non-concur-
rence en matiére de contrat d’agence commerciale®® sont semblables a ’CBHL?S
de la clause de non-concurrence en droit commun, si ce n’est quesd dL.ll'CC. ﬂlt
Pobjet d’une limitation précise (six mois). Sachant que cette dlElCC ESEJLlsflflelf,
par la protection de la concurrence, dont la Commission curopeenne se veut [a

i i 1 3 stater & » éme Commission valide
gardlcuue“, il est curieux de constater”™ que cette me

parfois des clauses de non-concurrence prévoyant des durées beaucoup plus

unportantes.

Voy. supra. . ' .
Vo:r P S{MDLIN Agent commercial, Agent de banque, Agent dassurance — Contrat belge et contrat international,

i igati 2 135.
Droits et obligations, Waterloo, Kluwer, 2007, p. ' . : ,
A ce sujet, voy. également P. CRAHAY, La rupture du contrat dagence commerciale, Bruxelles, Larcier, 2008,

. 155-177. N
5’2)' P. DEmoLIN, Agent commercial, Agent de banque, Agent dassurance — Contrat belge et contrat international,

Droits et obligations, op. cit., p. 137.
Voy. infra.
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A propos du cumul des conditions dans e cadre du contrat d’agence
commerciale, la cour d’appel de Bruxelles a considéré que «les conditions de
validité d’une clause de non-concurrence au regard de la loi du 13 avril 1995
sur le contrat d’agence commerciale ne doivent etre cumulativement réu-
nies que lorsque la clause de non-concurrence vise i réduire la liberté post-
contractuelle de I'agent, ¢’ est-a-dire lorsque son effet persiste apres la cessation
des relations contractucllesy.

D. L’exigence de légalité : une condition potentielle

Sile respect des conditions énumérées ci-avant suffisait jusqu’ici i assurer
la validité¢ d’une clause de non-concurrence, la jurisprudence récente vient
quelque peu modifier Ia donne en soulevant une nouvelle condition fonda-
mentale, que serait I'exigence de légalité,

La Cour de cassation et le Conseil d’Etat considérent en effet que le droit
au libre choix d’une activité professionnelle est un droit fondamental, auquel
seules peuvent porter atteinte des limitations prévues par la loi, affirmant ains;
existence d’un principe de légalité de ces limitations 65

La Cour de cassation a ainsi afirmé, dans un important arrét du 29 sep-
tembre 2008, que « [1Ja liberté d’exercer une activité professionnelle rémuné-
rée ne peut subir d’autres restrictions que celles qui sont prévaes par la loi. Une
convention qui, en dehors des cas ol 14 loj Pautorise, a pour but de permettre
a I'une des parties d’empécher Pautre partie d’excrcer librement son activité
professionnelle, a une cause illicite et est frappée de nullité absolue »,

A son tour, le Conseil d’Etat a jugé qu’ail ressort de I'article 23, alinéa 3,
1°, de la Constitution, qui consacre «le droit au travail et au libre choix d’une
activité professionnelle », que les dispositions qui entendent soumettre une acti-
vite économique i des conditions doivent étre déterminées par le législateur
lui-méme» 97,

Les juridictions de fond n’ont, i notre connaissance, pas encore eu I’oc—
casion de statuer sur Ia portée exacte qu’il convient de donner a cette juris—
prudence®. La cour du travail de Bruxelles s’est toutefois prononcée dans le
meéme sens que la Cour de cassation, dans un arrét concernant Ja concurrence
postérieure au contrat de travail, en affirmant qu’« [e]n matiére de concurrence

————— o

L Voy, dans le présent ouvrage, la contribution de P. JoassAgT.

& Cass,, 29 seprembre 2008, /.77, 2008, p- 464.

& CE, 4 juin 2007 (Creyfs Interim), n° 171.789. Cer arrét concernait le refus d'agrément d'une société d'intérim,
refus qui se fondait sur des motifs autres que ceux prévus par le décret wallon applicable en la matigre, Le
Conseil d'Erat annula cette décision,

Voy, dans le présent ouvrage, la contribution de P. JoAssART.
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1 g ey 3 - 3 -
par un ancien salarié, la régle est le droit au travail et au libre choix d’une
activité professionnelle, garanti par I'article 23 de la Constitution. (.. .)."ll"f)gte—
ac s ise le législateur 3 fixer les conditions
fois, I'article 23 de la Constitution autorise le 1égislateur 3 fixer les (ou"

> . . .~ - ’ . . . N . : s
d’exercice de ce droit. Ces restrictions i la liberté du travailleur sont d’inter

£ gy 69
prétation stricte»”, .
Cette condition de légalité pourrait ainsi étre vue comme une quatriéme
exigence s'imposant aux rédacteurs d'une clause de non-concurrence. Les

clauses de non-concurrence en droit commun n’étant jusqu’a présent pas orga-
nisées par la loi, elles deviendraient dés lors, par principe, interdites et seraient,
le cas échéant, considérées de plein droit comme nulles et non avenucs.

E. Conformité au droit européen de la concurrence

Comime mentionné en introduction, la liberté de concurrence est foil.—
tement protégée et régulée par le droit européen, qui encadre dans des condi-
tions trés strictes les atteintes autorisées i cette liberté.

1) Interdictions de principe des accords anticoncurrentiels

Conformément i I'article 101 duTraité sur le fonctionnement dE-E l’g111()11
curopéenne’’ sont interdits ct cousidérés~ comme nuls les 3@01(15 qui, soit pai
leur objet, soit par leurs effets, ont des effets anticoncurrentiels. | o

Dans son arrét Anic Partecipazioni SpA™, la Cour de justice a souligné
a cet égard que «la prise en considération des (?ffcts concrets d-’L1111];u‘f‘.01;d-lci;:
superflue, dés lors qu’il apparait qu’il a pour objet de restreindre, d’empéche
ou de fausser le jeu de la concurrence ». | , .

Si 'accord n’est pas restrictif de par son objet, il y a e‘ncorc.hcu d exzu'{u—-
ner si ses cftets le sont. Pour ce faire, il faut tenir compte a lla fois de ses e}ﬂFts:
réels et de ses effets potentiels”. Plusieurs facteurs sont utiles Apour Llppl_'(}:l(:‘l
Iimpact d’un accord sur la concurrence, i savoir le contenu méme d‘(i ce ¥ (3]1—
nicer et les objectifs poursuivis, mais égalcmcnt‘le contexte -c!nns lequu_ ‘s ap}_a ;,
queront cet accord et/ou le comportement réel et effectif des parties sur le

73
marché ™,

s, 27 avril 2011, Chron. DS, 2012, n° 1, p. 37. . )
gn[crlae:l g:::(l?em du Traité C.E. Cet article 101, § 1%, du T.F.}J.E. a pour objectif de restrreln:i:a1 lzasco:;?:tri;egnce.
Sur ce point, voy. CJ.C.E, 8 juillet 1999 (Anic Partecfpn.::zium SpA),. C—49/‘)27P. Rec.(.i.1999,.p< vmnc,;nam I,a.pp”_
Projet de communication de la Commission européenne reIaFlve aux Ilgnes ]rectrices’ ok
cation de larticle 101 du Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne a des catégor

transfert de technologie, C(2013), 924 draft, p. 9. ' N
Voy. aff. jointes 29/83 et 30/83 (CRAM et Rheinzink), Rec., 1984, p. 1679, point 26 et aff. jointes 96/82 et autres

(Anseau-Navewa), Rec., 1983, p. 3369, points 23-25.
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2)  Autorisation des clauses de non-concurrence

Bien que les clauses de non-concurrence portent en quelque sorte
atteinte 2 la liberté de commerce et d’industrie, la Cour de justice de 'Union
européenne reconnait leur validité au regard des principes de droit européen,

pour autant qu’clles soient nécessaires et limitées.

Dans le respect de ces conditions, on reconnait méme i ces clauses un
effet positif sur la concurrence. «Le fait que des clauses de non-concurrence
soient incluses dans un contrat de cession d’entreprise ne fait pas, par lui-méme,
sortir de telles clauses du champ d’application (...) du Traité.»™ Pour appré-
cier la validité de telles clauses, «il y a licu d’examiner quel serait le jeu de la
concurrence en leur absence. Il apparait qu’a défaut de clause de non-concur-
rence et des lors que le vendeur et "acheteur demeureraient en situation de
concurrence apres la cession, Paccord de cession d’entreprise ne pourrait étre
réalis¢. En effet, le vendeur, qui connait particulierement bien les particularités
de Pentreprise cédée, conserverait la possibilité d’attirer 3 nouveau vers lui son
ancienne clientéle immédiatement aprés la cession et de rendre ainsi non viable
cette entreprise. Dans ces conditions, les clauses de non-concurrence insérées
dans des contrats de cession d’entreprise ont, en principe, le mérite de garantir
la possibilité et I'effectivité de cette cession. Par 1d méme, elles contribuent i
renforcer la concurrence par 'accroissement du nombre des entreprises pré-
sentes sur le marché en cause»”™. 11 n’y a donc pas lieu d’empécher toute
activité Economique, mais bien de restreindre de maniére proportionnelle les
activités exercées antérieurement par le débiteur de la clause, afin de permettre
au repreneur de développer les activités en question dans un environnement
serein.

Dans son treizitme rapport sur la concurrence, ainsi que dans une
communication relative 3 des restrictions de concurrence dans le cadre de
concentrations, la Commission curopéenne a fix¢ certains principes i respecter
pour quune clause de non-concurrence soit admise, principes rejoignant les
conditions de validité ci-dessus développées”. Comme I'explique B. Remy, en
cffet, les limitations territoriale, temporelle et matérielle explicitées supra sont
d’application dans I'Union: la restriction ne peut porter que sur les espaces ot
le débiteur de I'obligation de non-concurrence offrait ses produits et services;
cette restriction ne sera, sauf circonstances exceptionnelles, pas admise si elle
dépasse cing ans; il ne pourra s’agir de restreindre les activités du débiteur de

CJ.CE, 11 juillet 1985, aff. 42/84, Rec,, 1985, p. 2545.

Ibid,, p.2545; CJ.C.E, 26 juillet 1976 (Reuter c. BA.S.F), Rec., 1976, L. 254/40.

ComMmiIsSION EUROPEENNE, 13° rapport sur la concurrence, 1983, p. 79 et Communication de la Commission
européenne, LO.C.E, 1990, C. 203/05.
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I’obligation de non-concurrence que par rapport a celles qu'il exercait anté-

rieurement’”.

Sur le plan temporel, 'appréciation de la validité de la clause se fera selon
le cas d’espéce, mais la Commission n’admet que trés rarement des clauses supé-
ricures 4 deux ou trois ans. La Commission explique que les clauses de non-
concurrence se justifient «pour des périodes n’excédant pas trois ans lorsque
la cession de I'entreprise inclut la fidélisation de la clientéle sous la forme a
la fois du fonds commercial et du savoir-faire»7®. Par contre, la clause ne sera
admise que pour une durée de deux ans maximum si seul le fonds commercial
est inclus”. Une durée de cing ans sera tolérée lorsque des circonstances spéci-
fiques auront été démontrées®™. Une durée exceptionnelle de trente ans pourra
étre validée par la Commission en ce qui concerne le domaine du nucléaire®!.

Quant a la portée géographique d’une clause de non-concurrence, la
Commission estime qu’elle doit étre limitée a «la zone ot le vendeur offrait les
produits ou les services en cause avant la cession, puisque acquéreur n’a pas
besoin d’étre protégé de la concurrence du vendeur dans les territoires ot ce
dernier n’était pas présent auparavant»™. La portée géographique de la clause
peut, par contre, étre ¢tenduce ¢aux territoires dans lesquels le vendeur envisa-
geait de pénétrer au moment de la réalisation de I'opération, pour autant qu’il
ait déja investi en préparation de ce projet»™.

En matiére de contrat de franchise, contrat pour lequel la clause de non-
concurrence n’est pas spécifiquement réglementée, la limitation spatio-tem-
porelle est justifice par la protection du savoir. A ce propos, P. Demolin reléve,
sur la base d’une communication de la Commission®, qu’il existe «un certain
flou dans les Lignes directrices sur la possibilité de prévoir une clause de non-
concurrence dépassant cing ans si le contrat lui-méme dépasse cette durée. Ce
qu’il faut retenir, c’est que la validité d’une clause de non-concurrence est liée
i Pexistence d’un savoir-faire qu’elle est censée protéger et 4 'identité et a la
réputation d’un réscau, qui doit donc exister. Un juge qui examine la validité
d’une clause de non-concurrence pour vérifier si elle respecte les prescerits des

B. Remy, Les clauses de non-concurrence en droit commercial, op. cit.

Communication de la Commission européenne relative aux restrictions directement li¢es et nécessaires a la
réalisation des opérations de concentration, JO.UE., C. 56/27, du 5 mars 2005, p. 4.

Ibid.

B. Remy, Les clauses de non-concurrence en droit commercial, op. cit.

Ibid.

Communication de la Commission européenne relative aux restrictions directement liées et nécessaires a la
réalisation des opérations de concentration, JO.UE, C.56/27, du 5 mars 2005, p. 4.

Ibid.

Communication de la Commission européenne relative aux lignes directrices sur les restrictions verticales,
JO.UE, C. 130, du 19 mai 2010, p. 1.

ANTHEMIS




LA CONCURRENCE LOYALE ET DELOYALE DU TRAVAILLEUIR

regles légales doit donc contrdler 'existence de ces deux éléments : le Savoir-
faire et le réscau»®.

Quant au champ d’activité, il doit étre limité «aux produits (...) et aux
services qui constituaient 'activité économique de entreprise cédée, [ K
protection contre la concurrence du vendeur sur les marchés de produits ou de
services sur lesquels Pentreprise cédée n’était pas active avant la cession n’est
pas considérée comme nécessaire » 80,

Enfin, lors du contréle de la validité d’une clause de non-concurrence,
la Cour de justice de 'Union européenne examine le «respect des rogles de
procédure, du caractére suffisant de la motivation, de exactitude matérielle
des faits, de Pabsence d’erreur manifeste d’appréciation et de détournement
de pouvoir»®. Comme le précise B. Remy, il s’agit 1a d’un véritable work in
progress.

Section 2
Les clauses de non-concurrence en pratique

Cette seconde section sera centrée sur les aspects plus pratiques des obli-
gations de non-concurrence, abordant la question de leur champ d’application
(sous-section 1) et celle des clauses implicites (sous-section 2).

Sous-section 1

Champ d’application

En mati¢re de clauses de non-concurrence, il est utile de déterminer
précisément les activités qu’elles prohibent, ainsi que les personnes qui sont
touchées par 'obligation. En outre, il importe d’identifier la source d’une telle
clause, afin d’en connaitre ’étendue et les limites.

A. Etendue matérielle des obligations de non-concurrence

Comme mentionné ci-dessus, lorsque la clause de non-concurrence est
stipulée dans un contrat de vente, de par la garantiec d’éviction que doit tout
vendeur a I'acheteur de son bien, le vendeur garantit ce dernier contre son fait

P. DEMOLIN et V. DEMOLIN, Le contrat de franchise — Les régles juridiques applicables au contrat de franchise en
Belgigue. Analyse et commentaire de quinze années de jurisprudence 1995-2010, Bruxelles, Larcier, mai 2011,
p. 114,

Communication de la Commission européenne relative aux restrictions directement liées et nécessaires 2 la
réalisation des opérations de concentration, J.O.UE, C. 56/27, du 5 mars 2005, p. 5.

CJ.CE. (5% ch.), 11 juillet 1985, Rec,, 1985, p. 2545, concl. Av. gén. Lenz.
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personnel, qu’il s’agisse de troubles de droit ou de troubles de fait. Tl doit donc
s'abstenir de tout acte susceptible d’empécher lacquéreur de jouir du fonds,
d’en exploiter la clientéle, en bref de lui faire de la concurrence®. En effet,
«[plar le fait que 'exploitant céde son fonds, 'ensemble productif qu’il a créé et
organisé, il s’engage a ne rien faire qui altére la productivité de cet ensemble ».
Agir autrement serait manquer a la bonne foi qui préside i I'exécution de toute
convention, conformément i Particle 1134 du Code civil.

En maticre de cessions de fonds de commerce, la clause de non-concur—
rence s’étend  toutes les activités concurrentielles analogues et comparables®,
directement lices au fonds de commerce?!, atteinte portée a la clientele étant
apprécice au cas par cas. Ainsi, il n’est pas possible pour le cédant d’un magasin
de marques d’exploiter un nouveau magasin de vétements Benetton, la méme
clientéle pouvant étre attirée”?. En revanche, le cédant d’un hétel-restaurant a
le droit d’ouvrir une patisserie™. Selon la cour d’appel de Bruxelles, le cédant
d'un café-dancing peut ainsi, aprés un délai de 15 mois, ouvrir un simple café
a environ 300 meétres du bien cédé, compte tenu de la nature du commerce
exploité, de la clientéle différente et du fait qu'un passant ne peut apercevoir
les deux établissements en méme temps™.

La portée des clauses de non-concurrence est toutefois limitée et elles
ne peuvent pas avoir pour effet de priver le cocontractant de toute possibilité
de subvenir  ses besoins™. Le juge apprécicra ainsi si le cédant d’'un fonds de
commerce «conserve unc chance raisonnable d’exercer encore lui-méme une
activité économique»“°,

La jurisprudence sc montre également soucieuse de préserver la liberté
de commerce. Dans certains cas, elle écartera ou limitera donc Iobligation
de garantie du vendeur, au profit de cette liberté. Ce sera notamment le cas
lorsque le vendeur accepte un emploi chez un concurrent de 'acheteur, pour
autant que sa personnalité ne soit pas connue de la clientéle et ne contribue pas
a Pattirer, ou lorsqu’il acquiert des actions dans une société concurrente (sans
que son nom apparaisse publiquement)”’.

Voy. D. WILLERMAIN, «La cession de fonds de commerce. Aspects de droit civil et de droit commercial», in
N. THiRION (coord.), La cession de fonds de commerce, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 78.

L. Frepericq, Traité de droit commercial belge, t. Il, Gand, Rombaut-Fecheyr, 1947, p. 68.

Comm. Dendermonde, 29 novembre 2012, DA-OR, 2013/105-106, p. 126.

Voy. B. TiLLEMAN, Ladministrateur de sociétés, op. cit., p. 84.

Civ. Liege, 6 octobre 1994, L L.M.B,, 1995/23, p. 929.

Comm. Bruges, 7 décembre 1905, Jur. comm. Fl, 1906, p. 122, cité par B. TILLEMAN, Ladministrateur de sociétés,
op. cit., p. 84.

Bruxelles, 7 septembre 1982, T, 1983, p. 66.

B. TILLEMAN, Ladministrateur de sociétés, op. cit, pp. 76-77.

Comm. Dendermonde, 29 novembre 2012, DA-OR, 2013/105-106, p. 126.

Voy. M. Gevers, note sous Gand, 21 janvier 1950, R.C.J.B., 1950, p. 289.
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En cas de cessions successives d’un fonds de commerce, le cédant ini-
tial reste tenu de son obligation implicite de non-concurrence envers le(s)
nouveau(x) cessionnaire(s). La garantie se¢ transmet en effet tant aux ayants
cause 4 titre universel de acheteur qu’a ses ayants cause A titre particulier’®, Le
tribunal de commerce de Dendermonde a jugé en ce sens qu'«[u]ne interdic—
tion de non-concurrence suit le fonds de commerce auquel elle se rapporte,
abstraction faite de sa localisation, mais il résulte de la sécurité juridique et de
'équité que la restriction géographique de linterdiction de concurrence ne
doit étre respectée par le cédant qu’en fonction de la situation du fonds de
commerce i ’'époque de la conclusion du contrae»*?.

B. Etendue personnelle des clauses de non-concurrence

Sur un plan personnel, 'existence d’une obligation de non-concur-
rence entraine I'interdiction de Pexercice, tant direct qu’indirect, de I'activité
concurrente visée. Cela implique I'interdiction d’exercer cette activité sous le
couvert d'un préte-nom ou d’une société, soit en participant a sa création, soit
en y exergant la fonction d’administrateur ou de gérant ',

En outre, Pobligation de non-concurrence ne s’applique pas uniquement
au vendeur, mais se transfére 3 ses ayants cause A titre universel et pése donc
également sur ses héritiers !

La question de Iétendue de I'obligation de garantie se pose surtout
lorsque le vendeur est une personne morale. Les associés de cette société sont-
ils tenus de respecter eux aussi une obligation de non-concurrence ? Tl semble
¢vident que la réponse est positive dans le cas de I'associé ou du gérant d'une
S.PR.L., étant donné que «son intervention personnelle au sein de la société
est trop importante que pour maintenir a son égard la fiction de la double
personnalité juridique»'"2. Si la société est une société anonyme, en revanche,
la solution sera moins évidente. La situation d’un petit actionnaire minoritaire
s'appréciera alors différemment de celle de I'administrateur délégué, action-
naire majoritaire '*?,

La jurisprudence a étendu I'obligation de non-concurrence pesant sur
la société venderesse au gérant de cette société, a I'épouse du gérant, i leurs

Ibid.,, p. 290.

Comm. Dendermonde, 29 novembre 2012, DA-OR, 2013/105-106, p. 126,
Voy. B. TiLLemaN, Ladministrateur de sociétés, op. cit., pp. 74-75.

Voy. M. Gevers, note sous Gand, 21 janvier 1950, R.C.B,, 1950, p. 286.

A. DE CALUWE, note sous Bruxelles, 21 mars 1984, R.D.C./T.B.H, 1984, p. 543.
Ibid.
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héritiers et successeurs '™, Bien qu'ils ne soient pas tenus par le contrat conclu
par la société, ces personnes se voient imposer le respect de la clause de non-
concurrence, en application de la théorie de la tierce complicité %%, Ainsi,
Iépouse du gérant d’une société, co-associée, ne peut ouvrir un commerce

106 L'obligation de non-réinstallation et

analogue a celui cédé par la sociéeé
de non-concurrence sera d’application au cédant agissant personnellement ou
par préte-nomn, a son conjoint, i ses enfants et A ses héritiers si au moment de
son déces I'obligation n’avait pas encore pris fin. Le cédant se rendra également
coupable de concurrence s’il devient associé d’une société en nom collec-
tif, gérant ou associ¢ actif d'une S.PR_.L. exer¢ant un commerce similaire, de
meme s'il préte son concours actif ou §'il a des relations suivies avec la clientéle,
qu’il pourrait attirer vu sa notoriété dans le secteur.» V7

C. Interactions entre clauses de non-concurrence de sources
différentes

Dans certaines situations, deux obligations de non-concurrence peuvent
Jouer de manicre parallele. La question des limites de leur étendue se pose alors.

La cour d'appel de Licge a eu a juger une telle affaire, dans laquelle
deux clauses de non-concurrence s’entrecroisaient. Les faits sont les suivants:
quelques années aprés avoir constitué une société, un des fondateurs vend la
totalité de ses actions i une autre société, la convention de cession d’actions
contenant une clause de non-concurrence, et il signe, le méme jour, un contrat
de travail contenant une clause de non-concurrence au sein de la société acqué-
reuse;; quelque temps plus tard, cette derniére société met fin au contrat de tra-
vail de I'intéressé, en renongant i Papplication de la clause de non-concurrence
qu'il contient, mais continue i se prévaloir de la clause de non-concurrence
stipulée dans le contrat de cession d’actions'"®. La cour va justement distinguer
les champs d’application des deux clauses, les deux contrats ayant un objet dis-
tinct, et décider que la clause de non-concurrence contenue dans un contrat de
cession d’actions ne peut avoir « pour objet d’empécher un travailleur d’exercer
une activite similaire a celle qu’il exercait pour un employeur, sans quoi celle
du contrat de travail était superflue»'%?.

s

"% C.Guvor, «Les clauses de non-concurrence et de confidentialité dans les cessions dactifs et d'actions», op. cit.,

p.17.

Ibid. Sur cette théorie, voy. infra.

Bruxelles, 21 mars 1984, R.D.C./T.B.H., 1984, p. 539, note A. D CALUWE.

C. GuiLLEMYN, La cession de fonds de commerce, dentreprises, dactions, Bruxelles, Créadif, 1991, p. 82.

B. VoclLeT, «La cession dactions au porteur dans une S.A. — Clause de non-concurrence, J.D.S.C, 2002,
Pp. 65-66.

Liege, 9 mars 2000, J.T,, 2000, p. 701.
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Sous-section 2

Les clauses de non-concurrence implicites

En matiére de cessions de fonds de commerce, est généralement admise
Pexistence d’une obligation de non-concurrence implicite. Cette obligation
peut étre modulée par des stipulations expresses des parties, dans certaines
limites. De telles clauses implicites semblent également devoir étre reconnues
en mati¢re de cessions d’actions.

A. Lareconnaissance de clauses de non-concurrence implicites
en matiere de cessions de fonds de commerce

En T'absence de stipulation expresse d’une obligation de non-concur-
rence, dans le domaine des cessions de fonds de commerce, la doctrine et
la jurisprudence s’accordent i reconnaitre en tout état de cause I'existence

d’une clause de non-concurrence implicite!!". Cette clause implicite n’est

autre qu’une application particuli¢re dans ce domaine de la garantie du fait
personnel du vendeur!'!'!. En effet, I cession d’un fonds de commerce implique
la cession du droit 4 la clientéle de cette entreprise, ce qui entraine nécessai-
rement une obligation de non-concurrence dans le chef du vendeur, qui doit
s'interdire toute atteinte au « bien» cédé''2. Selon De Page, une telle clause est
«de la nature de la cession, et est, dés lors, tacite» 113,

Ces clauses de non-concurrence implicites ne sont pas absolues. Bien
qu'il existe un certain flou quant i leur étendue précise, clles ne peuvent en
tout cas s’étendre au-deld «de ce qui est nécessaire pour assurer au cessionnaire
la jouissance de la clientele cédée» ', 1a liberté de commerce restant la regle.

8, dans le cadre de la cession de fonds de commerce, la clause de non-
concurrence cst considérée conune sous-entendue, il est néanmoins conseillé
de la préciser par 'adoption d’une clause expresse. Cela permettra d’en spéci-

C. Guyor, «Les clauses de non-concurrence et de confidentialité dans les cessions d’actifs et d'actions », op. cit,,
p. 15; Cass, 7 juillet 1956, Pas,, 1956, 1, p. 1254; Cass,, 2 juin 1959, Pas,, 1959, |, p. 1004; Cass,, 23 septembre 1968,
Pas., 1969, 1, p. 92; Bruxelles, 7 septembre 1982, J.T, 1983, p. G6; Gand, 8 septembre 1983, /T, 1984, p. 446;
Bruxelles, 21 mars 1984, R.D.C./T.B.H., 1984, p. 539, note A. DE CALUWE («Linterdiction de rétablissement qui

existe méme en l'absence de toute précision dans l'acte de vente (...)»); Civ. Liége, 6 octobre 1994, J.L.M.B,
1995/23, p. 929.

Voy. supra.
P.A. Foriers et R. JAFFERALI, «La cession de fonds de commerce et autres opérations apparentées», in N. THI-
RION (coord.), La cession de fonds de commerce, Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 78-79; B. TILLEMAN, Ladministrateur

de sociétés, op. cit,, pp. 80-81; N. HALLEMEESCH, «De niet-concurrentieverbintenis bij de overdracht van een
handelsactiviteit », op. cit., p. 22.

H. D Pace, Traité élémentaire de droit civil belge, t. IV, 1% partie, 3¢ éd., Bruxelles, Bruylant, 1972, p. 21.
Bruxelles, 7 septembre 1982, /.T, 1983, p. 66.
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fier les modalités et d’éviter ainsi I'insécurité juridique qui 'entoure cu égard

3 Pabsence de limites précises.

B. Lareconnaissance de clauses de non-concurrence implicites
en matiére de cessions d'actions

Plutdt que d’étre réalisé via une cession de fonds de commerce, le trans-
fert d’une activité commerciale peut se structurer via, 110tanmlfl1t, L.lll? c'cssmn
d’actions. Toutefois, si I'objectif de ces deux opérations pe’ut etre similaire, les
principes juridiques et le droit applicable a ces deu:?{ mécanismes sont ,fon—
damentalement différents'"”. L'acquisition d’une majorité des. actions 'd une
société emporte 'acquisition de cette société, avec tous ses actifs ct_pass‘]fs. La
cession du fonds de commerce, quant a elle, n'implique pas nécessairement la
cession des dettes et créances de la sociéeé '

Deés lors que, dans le cas d’une cession d’actions, la valeur de ces de]:r'li(::rcs
est déterminée en fonction de la valeur de I'activité exercée par la société, la
question se pose de savoir s'il faut également reconnaitre l’cxi.stenc:: d"une
obligation de non-concurrence implicite dans 1? con‘tmt de cession d’actions.
Ne pas Padmettre impliquerait, a défaut d’avoir prévu une cl:}mse de non-
concurrence explicite dans le contrat, qu'une personne puisse céder 501,1 acti-
vité en transférant ses actions ct venir ensuite directement concurrencer 'ache-
teur faisant par ce fait méme perdre toute valeur aux actions qu’elle a vendues.

En principe, la cession d’actions n’implique pas J'J‘)_\"G _ﬁ?r'ro.la naissan_ce
d’'une obligation de non-concurrence implicite 7. Ncan.mmns, c,ertuu.ls
auteurs soutiennent, cn s’appuyant sur les objectifs commerciaux de 1 acqui-
sition d’entreprises, que 'existence d'une clause de 1101:17‘(‘.011(31.]]_‘]_‘6[](?(2 ‘i’m,ph—
cite doit également étre admise dans le cadre de l’aLTqU}sxtlpi'l d une sc-)c’lcte au
moyen d’une cession d’actions'!™. En effet, si cette opération est 1.‘631.18(2(.‘ dans
le but de céder le fonds de commerce, les vendeurs seront en 1;|1(}'111C1pe tenus

de respecter cet objectif et pourront étre contraints de s’y tenir’ ', en vertu du

inci i, qui préside a 'exécution des ¢ ions. Ce principe
principe de bonne foi, qui préside i exécution des conventions. Ce | I

Voy. C. Guyor, «Les clauses de non-concurrence et de confidentialité dans les cessions d'actifs et d acnron‘s»,
op. cit,, p. 15; N. HALLEMEESCH, « De niet-concurrentieverbintenis bij de overdracht van een handelsactiviteit »,
op. cit, p. 25. o _ o o

Voy. C. Guyor, «Les clauses de non-concurrence et de confidentialité dans les cessions d'actifs et d'actions»,
op. cit,, p. 15.

Voy. A. DE CALUWE, note sous Bruxelles, 21 mars 1984, R.D.C./T.B.H., 1984, p. 543. . o
Voy. X. Dieux, «Les garanties légales et conventionnelles en matiére de cession de titres», Semumne' cm
Ham & Van Ham, 25 janvier 1996, pp. 12-15; C. Guvor, « Les clauses de non-concurrence et de confidentialité
dans les cessions d'actifs et d'actions», op. cit., p. 16.

Voy. A. De CALUWE, note sous Bruxelles, 21 mars 1984, R.D.C/TB.H., 1984, p. 543.
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de bonne foi est d’ailleurs invoqué comme fondement des obligations de non-
concurrence 20,

Un autre argument avancé en faveur de la reconnaissance d’une telle
clause dans le cadre de la vente d’actions est ’évolution de la jurisprudence

- . . . ’ %
de la Cour de cassation en matiere de vices cachés 2!

. Cette derniére s’oriente
cen effet de plus en plus vers une conception fonctionnelle du vice, y incluang
«toute caractéristique de la chose vendue qui a la connaissance du vendeur
la rend impropre a I'usage auquel I'acheteur la destine»'?2. Cette évolution
devrait pouvoir trouver application en matiére de cession d’actions, I'exploita-
tion du fonds de commerce de la société cible étant un élément entré dans le
champ contractuel des parties!??,

La cour d’appel de Gand s’cst prononcée en ce sens, affirmant qu’«[o]ver-
eenkomstig artikel 1628 B.W.is de verkoper van aandclen gehouden tot vrijwa-
ring van de koper tegen uitwinning door zijn cigne daad, zowel met betrekking
tot de universaliteit van de overgenomen zaak als met betrekking tot de indivi-
duele bestanddelen ervan» 4. Le président du tribunal de commerce de Bruges
a également récemment suivi cette opinion ',

C. Extension et limitation conventionnelles de I'obligation implicite
de non-concurrence

L'existence d'une clause de non-concurrence implicite ne fait pas obs-
tacle a ce que les parties conviennent d’une clause de non-concurrence expli-
cite étendant les obligations du cédant'?®. La nullité éventuelle de cette der-
niere clause n’empécherait pas le cédant d’étre tenu par obligation implicite
résultant du contrat,

Inversement, le cédant ne peut stipuler une clause ayant pour effet de
I'exonérer totalement de son obligation de non-concurrence implicite. I’ar-
ticle 1628 du Code civil prohibe en effet les clauses d’exonération générale et
illimitée de son propre fait. Il est toutefois admis que le vendeur s’exonére pour

Voy. supra.

Voy. Cass., 17 mai 1984, .T, 1984, p. 566.

C. Guvor, « Les dauses de non-concurrence et de confidentialité dans les cessions d'actifs et d'actions», op. cit.,
p. 16.

Ibid.

Gand, 23 juin 1995, TR.V, 1996, p. 642. Traduction libre: « En vertu de larticle 1628 du Code civil, celui qui céde
ses actions est tenu de garantir I'acheteur contre toute éviction qui serait causée par son fait personnel, tant en
ce qui concerne l'universalité de |'affaire cédée qu'en ce qui concerne ses parties constitutives individuelles. »
Comm. Bruges (réf.), 27 avril 2006, Jb. Hand., 2006, p. 558.

Voy. PA. FoRiers et R, JAFFERALY, « La cession de fonds de commerce et autres opérations apparentées », op. cit.,
p. 81; B. TILLEMAN, Ladministrateur de sociétés, op. cit., p. 87.
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an fait spécifique 7. En effet, selon la Cour de cassation, «si Particle 1628 du
Code civil prohibe a peine de nullité I'insertion dans un acte de vente de toute
clause générale exonérant le vendeur de la garantic de son fait personnel, il
winterdit cependant pas aux parties d’exclure par une déclaration claire et pré‘—
cise la garantie du chef d’un fait déterminé du vendeur, antérieur a la vcn-tc ».‘25’.
Par exemple, le cédant d’un fonds de commerce peut poursuivre Pexploitation
d’un fonds similaire s’il exercait déja cette activité au moment de la cession et

que I’acheteur en était informé.

Section 3
Les moyens d’action du bénéficiaire de la clause de non-
concurrence

Le bénéficiaire d’une clause de non-concurrence dispose de divers
moyens d’action qu'il peut mettre en ceuvre en cas de violation de cette clause
par son cocontractant (sous-section 1) et, le cas échéant, par un tiers cotn-
plice (sous-section 2): exception d’inexécution, résolution de la COllVCIlthI;l,
dommages et intéréts... Ces moyens seront actionnés selon les régles du droit
commun des contrats. Aussi est-il utile de rappeler de maniére tres synthétique

les principes pertinents.

Sous-section 1
Les sanctions de la violation d'une clause de non-concurrence
par son débiteur

A. La violation de la clause de non-concurrence

Ainsi que le reléve Y. Serra, « ce qui constitue essentiellement la transgres-

sion de Tobligation de non-concurrence réside dans le fait pour son débiteur

de se mettre en situation de concurrence avec le créancier de non-concurrence
dans les limites d’espace et de temps prohibées et cela en exergant une activité
concurrente pour son propre compte ou pour le compte d’autrui» ',

Aussi la violation de P'obligation de non-concurrence ne requiert-elle
pas un acte de concurrence consommé: «Elle est réalis¢e lorsque le débiteur

de non-concurrence se met en SitU‘dtiOl'\ de concurrence avec le créancier de

L. Freoericq, Traité de droit commercial belge, t. 11, op. cit,, p. 69; N. HALLEMEESCH, « De niet-concurrentieverbin-
tenis bij de overdracht van een handelsactiviteit», op. cit, p. 34.

Cass,, 30 septembre 1960, Pas., 1961, |, p. 108.

Y. SERRA, La non-concurrence en matiére commerciale, sociale et civile, op. cit, n® 351.
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non-concurrenc : i
oncurrence.» La Cour de cassation francaise '** a ainsi censuré
aux termes i o~ t fres 1o
n e duquel «bien que le nouvel employeur ait fait des offres d ol
ces et des propositions c nercl a i dliés 8
‘ s s commerciales 3 d’év i i
des p ales 3 entuels clients domicili
e ! ‘ P “lients domicilié
181 localités situées dans la zone prohibée par la ¢l .
celle-c1 n’avait pas été violée car con
it ; pas eté violée car un acte de concurrence consommeé s
a realisation d’une transaction incluant I’acte o

ause de non-con currence
3

whalisat de vente et exclut t i

o - 1 incly out ce >
pollicitation, promesse, publicité, Pinfraction cunell
supposant I'existence d’un préjudice
d’une vente non exécutée .

a la clause de NON-CoNcurrence
actuel et certain, ce qui exclut le faj
:

oblicuat i O
obligation de non-concurrence étant une oblig,

oo B o ation de résultat, la réy-

e bl T((())I:r:l:m rence emporte une présomption de faute d
o ligation de non-concurrence '3
1]em‘ent, que lc bénéficiaire de la clause de non-concurrence apporte I

de cet ;1c‘te. S’agissant d’un fait Juridique, sa démonstratior et s Sl
toutes voies de droit!32, o

ans le
. Encore faut-il, assy-

peut étre faite par

concurrence

Il suit de I'artic i

: article 1134, alinéa 1+ ' Vi

e s almea 1%, du Code civil que
gation contrac tuelle (de non-concurrence

en justice la condamnation du débiteur réc

de I'obligatior i
ation e g > créanci
€O gatl M en question (3)- Le créancier de non-concurrenc
ailleurs, solliciter la répar Aol

s, sollicter ation par ¢quivalent de la violation de P'obligation de
. i irrence sous la forme de dommages et intéréts 4.
cept inexécuti 1 " 2 0

ption d,me_hecutlon (1) et le droit de résolution en ¢
vertu de Particle 1184 du Code civil (5) sont
matiques ', Enfi ‘
i . Enfin, un manquement contr
de cessation sil constitue en lui-méme
de concurrence déloyale (2).

le créancier d’une
;

en I'occurrence) peut obtenir
alcitrant A Pexécution en nature

autre part, 'ex-
‘ as de manquement en
inhérents aux contrats synallag-
.‘actucl peut faire I'objet d’un ordre
et indépendamment du contrat un acte

1) L'exception d'inexécution

Lexepti ‘inexécuti i
P eption d’inexécution, qui permet i chacune des p
exbeution i
xecution de son obligation ct de retenir ainsi ses
temps que son cocontractant reste en défaut d’eff

arties de suspendre
propres prestations aussi long-
cctuer les siennes, est de droit

4118 CO. d y e 1 =
]_L. gl cf
<
[[ cs itrats s naka 1atiques en ra S0n de ] Hltel({e[)ell(l(“](,t. (lL.\ O )hg'}tl()]]b

—_—
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Cass. fr, 27 juin 1984, D, 1985, LR, p. 155.

Voy.
Y. Y. SERRA, La non-concurrence en matiére commerciale,
Y. SERRA, La non ‘

131
. sociale et civile, op, cit, n°
P “ ! i , op. cit., n® 350,
urrence en matiére commerciale, sociale et civile, op. cit, n° 354
. cit,, ;

33 Voy. Cass, 4 féyri
Y. Lass., 4 fevrier 2011, R.G. n® C.10.0443.N, wwwjuridat.be.
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[écipqu1es”4. Dans ces contrats, chaque partie qui prouve que son cocontrac-
fant est rest¢ en défaut d’exécuter ses engagements contractuels a en effet Ia
posgjbi]jté, eu égard i 'interdépendance des engagements réciproques, de différer
[Pexécution de son propre engagement et de la reporter tant que la partic adverse
ne satisfait pas A ses propres obligations 135 Le principe général du droit relatif a
[exception d’inexécution ¢ permet ainsi au contractant de procéder, sans inter-
vention judiciaire 7, 4 la suspension de P'exéeution de ses propres obligations '*®.

En l'occurrence, le créancier de obligation de non-concurrence peut
Jonc décider de suspendre Pexécution de ses propres obligations i I'égard de
son cocontractant qui a méconnu I'obligation de non-concurrence qui §impo-
39 Comme le reléveY. Serra, « [e]n pratique, 'exception d’inexécution

sait 2 lui
a cession d’une clientéle civile ou d’un fonds

peut présenter une utilité dans 1
de commerce lorsque le cessionnaire n'a pas payé le prix en tout ou partie et
que le cédant viole I"obligation de non-concurrence qui pése sur lui. Dans une
telle hypothése, 'inexécution de I'obligation de non-concurrence par le cédant
autorise le cessionnaire créancier de non-concurrence i suspendre le paiement
du prix du cabinet ou du fonds, l¢ cédant ne pouvant, i la fois, transférer la
clientéle et la retenir en accomplissant des actes de concurrence». Il va de soi,
i Pinverse, que 'exception d’inex¢eution ne peut tre invoquée par celui qui a
déja exécuté ses obligations .

On rappellera que I'exception d’'inexécution concerne non seulement
les contrats synallagmatiques, mais encore les rapports synallagmatiques'*' : elle
s’appliquer 3 un ensemble de conventions formant, dans I'intention

trouve A
en sorte que I'inexécution des obliga-

des parties, un ensemble indissociable,

Voy. Cass,, 24 avril 1947, Pas,, 1947, |, p. 174; Cass,, 14 mars 1991, Pas,, 1991, 1, p. 652; Cass, 2 novembre 1995,
Pas., 1995, |, p. 977; Cass., 6 novembre 1997, Pas,, 1997, |, p. 455; Cass,, 22 avril 2002, Pas., 2002, p. 970.

Voy. Cass,, 26 mai 1989, Pas., 1989, I, p. 1020; Cass, 2 novembre 1995, Pas, 1995, I, p. 977; Cass, 24 sep-
tembre 2009, R.G. n° C.08.0346.N, wwwjuridat.be.

Voy. Cass,, 15 juin 1981, Pas,, 1981, I, p. 1179; Cass., 6 mars 1986, Pas., 1986, |, p. 849; Cass,, 26 mai 1989, Pas,,
1989, I, p. 1020; Cass,, 2 novembre 1995, Pas., 1995, |, p. 977; Cass, 15 juin 2000, Pas., 2000, p. 372; Cass,
27 avril 2002, Pas., 2002, p. 970; Cass., 21 novembre 2003, RG. n® C.01.357.N, www.juridat.be; Cass, 24 sep-
tembre 2009, R.W, 2010-2011, p. 1346, note ). DE WEGGHELEIRE.
Voy. Cass., 2 novembre 1995, Pas., 1995, I, p. 977; Cass,, 24 septemb

WEGGHELEIRE.
Sur les conditions d'application de lexception d'inexécution, voy. |.-H. HersoTs, «Lexception d'inexécution et la

mesure a garder dans le contrat de bail», RCJB, 1990, pp. 574 et 5.; 5. STUNS, D. VAN GERVEN et P. WErY, « Chro-
nique de jurisprudence (1985-1995). Les obligations: les sources »,1.T, 1996, p. 746; B. DuBuIssON et |.-M. TRIGAUX,
«Lexception d'inexécution en droit belge», in M. FONTAINE et G. VINEY (dir.), Les sanctions de l'inexécution des obli-
gations contractuelles - Etudes de droit comparé, Bruylant — LG.DJ, 2001, pp. 57 €€ s.; 5. STyns, K. VANDERSCHOT
et F VERMANDER, «Schorsing en beéindiging van de huurovereenkomst naar gemeen rechty, in M. DAMBRE,
B. HuBEAU et 5. STINs (dir.), Handboek Algemeen Huurrecht, Bruges, Die Keure, 2006, pp. 531 ets.

Y. SERRA, La non-concurrence en matiére commerciale, sociale et civile, op. cit.,, n® 356. Voy. infra.

Voy. Cass., 22 avril 2002, R.G. n° C.99.0264.N, www juridat.be.

Voy. P. WERy, Droit des obligations, vol. |, Théorie générale du contrat, 2°
n® 778; H. DE PacE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 11, 3¢ éd., 1964, p. 828.

re 2009, R.W, 2010-2011, p. 1346, note J. DE

éd, Bruxelles, Larcier, 2011, p. 754,
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I

tions résultant de I'une de Ces conventions peut justifier |

4 suspension des oh]j.
. ’ » . . 2 - v
gations résultant corrélativement d’une autre de ces conventions ”“.Jugc ainsj

que lorsqu’il existe deux conventions entre parties, Pexception d’inexécution
peut étre invoquée lorsque les deux conventions forment, d

ans I'intention des
parties, un ensemble indissociable et se trouvent dans un rapport synallagm;_
tique 13,

On rappellera ¢galement que Pexception d’inexécution «reléve (.
de Tessence du contrat synallagmatique, de sorte qu’[elle]
Iinexécution elle-méme et au transfert des droits du créanci
le moment auquel I'inexécution peut etre invoquée » 144

préexiste (...) 4
er, quel que soit
» €0 manicre telle que
Pexception d’inexécution peut étre opposée par le débiteur cédé ay cession-
naire, quel que soit le moment auquel se situe inexécution 45

Encore importe—t-il, toutefois, que Pexception d’inexécution ne soit pas
mvoquée dans des conditions contraires 3 I bonne foi 46, notamment par une
partie qui se trouve clle-méme 3 Porigine de inexécution de

80N cocontrac-
tant, cette derniére circonstance ne se déduisant cepend

ant pas néccsxaircmcnt,
sclon Ia Cour de cassation, de ce qu’elle 1 ‘a pas exéeuté certaines de
) q

ses propres
obligations 17,

Le juge est en outre tenu d’examiner, le cas éché
d'inexécution n’a pas ¢té invoquée en dehors des limites
mutuelle entre Jeg obligations synallagmatiques et si |4 partic qui invoque
prouve que son cocontractant est reseé en défaut d’exéeuter son engagement
synallagmatique 148, Pexception ne pouvant étre admise qu’en cas de manque-
ment grave aux obligations essentielles du contrat, hanquement dont la gra-
VILE est souverainement apprcciée par le juge du fond 9. Ce dernier
ainsi souverainement, ay regard de toutes les circonstances de |
manquement dune partie 3 ses obligations contr.

ant, si exception
de la dépendance

apprécie
a cause, si le
actuelles revét un caractére
de gravité justifiant invocation de Pexception d'inexécution de |

a convention
par 'autre partie 150, Oy, notera, sur ce point, qu’il ne peut se déduire de Ia senle

_—

"2 Cass, 25 octobre 1994, Pas., 1995, p. 1251,
Cass, 7 mars 2003, R.G, n° 1999/AR/2015, wwwjuridat.be.,
Cass, 28 janvier 2005, R.G, n® C.04.0035.N, www juridat.be. Voy. aussi Cass,
p.31; Cass, 27 septembre 1984, Pgs,, 1985, 1, p. 133.
Voy. Cass,, 27 septembre 1984, pgs, 1985, 1, p. 133; M.
Pp. 13-17,

Voy. Cass., 18 mars 1971, Pas, 1971, P.669; Cass,, 17 mars 1992, Pas,, 1992, P-818; Cass,, 1
P-372; Cass, 23 octobre 2009, R.G. n® C.07.0521.F www.juridat.be,
Cass, 23 actobre 2009, R.G. n°® C.07.0521.E www.juridat.be,

Cass,, 24 septembre 2009, R.G, n° C.08.0346.N, www.juridat. be,
Cass, 15 juin 1981, Pas,, 1981, p. 355.
Voy. Cass, 21 novembre 2003, Pas,, 200

RG.n°C07.0521.F, www.juridat.be.

+ 13 septembre 1973, Pas, 1974, |,

-A. FLAMME, «Observations», T, Aann./Entr. et dr, 1988,

3, p. 586; Cass,, 29 février 2008, Pas,, 2008, p. 147; Cass,, 23 octobre 2009,
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2)  L’action en cessation

i ati é ar la loi du
La possibilité d’intenter une action en cessation, plevue] par la
2010 i -hé et a la pr i 1 consonma-
6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et i la plOttTCtIOll' ch S aiin
C ¢e par unc deuxiéme u 6 avri
teur, et dont la procédure est réglementée par unc dcumeullu 10; o it 2010
; & certaines procédures dans le cadre de la lc
> T ment de certaines procédure
«concernant le réglemen dures dans e ca e
6 avril 2010 relative aux pratiques du marché et i la plotutm;n. d o
e i i 'nt pour faire cesser
nateur», permet aux entreprises d’intervenir rapidement pour fair
hik 1 -

ié NCurre : nt.
pratique interdite, en matiére de concurrence notamme

Cass,, 24 septembre 2009, R.G. n® C.08.0346.N, www.juridat.be.
7,1, p. 455.
Cass, 6 novembre 1997, Pas., 1997, |, ) |
i juridat.be (en matiére de bail). .
92, R.G. n° 91/427, www juridat . . ' . .
sasfczé\;rg;?( Les clauses relatives a l'exception d'inexécution », in P. Wéry (dir.), Les cfausesLapg;(dingen o
- ' les, La Charte, 2001, p. 158; E. SWAENEPOEL, « Be
‘inexécuti es obligations contractuelles, Bruxelles, 3 o iy
d‘”e"ecuff"” d: iet: 5itvoering» in S. STyns et K. VANDERscHOT, Contractuele clausules rond de niet-u g
de exceptie van niet- ,in S. \
en de beéindiging van contracten, Anvers, Intersentia, 2006, p. 143.
Cass,, 4 décembre 1986, R.G. n°® 5184, wwwijuridat.be.
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Aux termes de Particle 2 de la deuxiéme loi du 6 avril 2010, le président
du tribunal de commerce, statuant conune en référé, « constate Pexistence et
ordonne la cessation d’un acte, méme pénalement réprimé, constituant une
infraction aux dispositions de la loi du 6 avril 2010 relative aux pratiques dy
marché et i la protection du consommateurs (art. 2,al. 1. 11 peut également
«ordonner I'interdiction des pratiques du marché visées aux articles 83 3 99 de
la Toi précitée lorsqu’elles n’ont pas encore débuté, mais qu’clles sont immj-
nentes» (art. 2, al. 2).

St le juge des cessations est en principe incompétent sur cette base pour
statuer en matiere de violations contractuelles 156 i1 est admis que lorsque Pacte
de concurrence constitue i la fois un manquement contractuel et une faute
extra-contractuelle constitutive d’un acte contraire aux pratiques honnétes dy
marché, la violation de la clause de non-concurrence peut faire I'objet d’une
action en cessation. La cour d’appel de Liége reléve ainsi clairement, dans un
arrét du 11 février 1994157, qu’un manquement contractuel peut faire I'objet
d’un ordre de cessation «s’il constitue en lui-méme et indépendamment du
contrat un acte de concurrence déloyale». Dans un arrét dy 21 février 1984,
la cour d’appel de Bruxelles Jugea également, en ce sens, que si le président du
tribunal de commerce ne peut ordonner la cessation d’actes qui, n’éfant pas en
eux-mémes contraires aux usages honnétes, propres au commerce, ne se trouvent
interdits qu’en vertu d’un contrat, laction tendant i entendre ordonner la ces-
sation d'une concurrence destructrice caractérisée par des actes discriminatoires
qui violent des obligations qui pesent sur tous — dont celle de respecter les régles
d’une concurrence correcte — et qui ont nui aux membres de association
demanderesse et au consommateur n’a pas une base contractuelle '8,

On notera que le nouveau Code de droit ¢conomique, introduit par une
loi publiée au Moniteur belge le 29 mars 2013, a vocation a supplanter diverses
législations, en ce compris la loi du 6 avril 2010. Le livre TV de ce Code, relatif
a la protection de la concurrence, établit des amendes administratives en cas
d’infractions aux régles de concurrence ainsi que des astreintes en cas, notam-
ment, de non-respect des décisions rendues par le Collége de la concurrence
ou en cas de non-respect de certaines mesures provisoires. Un arrété royal
du 4 septembre 2013 '3 détermine les délais et modalités de paicment de ces
amendes et astreintes. Laction en cessation devrait, quant i elle, étre régie par
le Tivre XVII du Code, qui n’a toutefois pas encore été approuve,

Voy. C. Guyor, «Les clauses de non-concurrence et de confidentialité dans les cessions dactifs et d'actions»,
op. cit., p. 57.

Ligge, 11 février 1994, Ing.-Cons,, 1994, p. 169.

Bruxelles, 21 février 1984, R.D.C, 1984, p. 22.

M.B., 6 septembre 2013,
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3) L'exécution en nature

Larticle 1142 du Code civil, aux termes duquel toute obligation de (ne
pas) faire se résout en dommages et intéréts, en cas d’inexécution de la part du
débiteur, n’exclut pas que puisse &tre demandée par le créancier et ordonnée
par le juge 'exécution en nature de I'obligation ', pour autant que celle-ci

¢ : A i 162
soit toujours possible ! et ne reléve pas de 'abus de droit 62,

L'ex¢cution directe constitue dailleurs le mode normal d’exécution
forcée tant des obligations de faire que de celles de ne pas faire, Pexécution par
équivalent ne s'imposant que lorsque Pexécution directe n’est pas ou n’est P]us
possible ', En effet, «le droit belge des obligations, issu du Code Nélp()lGAOIl,
s'appuie sur le principe fondamental selon lequel les obligations doivent étre

exécutées en nature par le débiteur» ',

Aussi, la doctrine considére. que Particle 1142 du Code civil s'inscrit
«dans le contexte de I'inexécution de la condammation ad ipsam rem d'une
obligation contractuelle de faire ou de ne pas faire» 195 cest lorsque le débiteur
d’une telle obligation se refuse i I'exécuter en nature qu’il est tenu au paiement
de dommages ct intéréts ' (voy. infia).

Et P Wery de préciser, s’agissant des obligations personnelles du débiteur,
qu’il convient de ne pas confondre ce a quoi le débiteur peut étre c'ondzmmé et
ce qu'il advient en cas d’inexécution de la condamnation, c’est-3-dire de ne pas
confondre, autrement dit, «I’effet obligatoire du jugement avec sa force exé-
cutoire ou, si 'on préfére, la question de la condamnation ad ipsam rem de son
extcution forcée en nature» ', Ainsi n'y a-t-il pas lieu de déduire de I'adage
nemo potest praecise cogi ad factun que le juge ne pourrait enjoindre au débi-
teur d’une obligation personnelle d’exécuter celle-ci en nature '8, Cet adage
n’empéche pas, en effet, la condamnation du débiteur 3 'exécution en nature
d’une obligation qui lui est personnelle, cette condammnation ne « comport[ant]

: 2 S o - 169
€N sO1 aucune contrainte phquue Sur sa personne » e

Cass, 5 janvier 1968, Pas., 1968, p. 567.

Voy. . WeRy, Droit des obligations, vol. |, op. cit., pp. 486-487, n° 506.

Ibid., pp. 487-488, n° 507.

Cass, 30 janvier 1965, Pas,, 1965, p. 539.

Doc. parl, Sén, sess. extr. 1979, n° 177/2, p. 3.

P. WERy, Droit des obligations, vol. 1, op. cit,, p. 481, n°® 499, - _

Voy. notamment P. WERY, Lexécution forcée en nature des obligations contractuelles non pécuniaires (essai). Une
relecture dles articles 1142 a 1444 du Code civil, Coll. scientifique de la Faculté de droit de Liege, Kluwer, 1993,
pp.89ets.

P. WEery, Droit des obligations, val. |, op. cit., pp. 482-483, n® 501.

Voy. Civ. Bruxelles (réf.), 1° mars 2001, J.T, 2001, p. 250.

Ibid.
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Le débiteur d’une clause de non-concurrence se verra ainsi condamné,
par priorité, d Pex¢cution en nature de cette obligation.Y. Serra note i ce sujet
que «lorsque le débiteur de non-concurrence n’exéeute pas son obligation,
la satisfaction du créancier de non-concurrence suppose qu’il obtienne une
indemnité pour le préjudice passé et exéeution forcée de la prestation de non-
concurrence pour Pavenir» ", 11 est donc «fiéquent que le créancier d’une
obligation de non-concurrence inexécutée prétende obtenir des dommages-
intércts pour réparer le préjudice passé et I'exécution en nature de I’obligation
de non-concurrence pour le futury, «[lja coexistence de ces deux sanctions
assurant scule la compléte satisfaction du créancier de non-concurrence» 7!

On relevera que le créancier de Pobligation de non-concurrence sera
bien inspiré de demander au juge qu’il assortisse la condamnation de son
cocontractant d’une astreinte "2, celle-ci étant un moyen de pression fort utile.
Lastreinte, qui peut étre prononcée méme lorsque la condamnation principale

n’est pas susceptible d’exécution forcée en nature!”3 connait peu d’excep-

tions, scules ne pouvant en étre assorties les condamnations au paiement d'une
somme d’argent'”* et les condamnations A 'exécution de contrats de travail 17
cette derniere exception étant du reste interprétée strictement, les obligations
constitutives du «noyau dur de la relation de travail» '7° étant seules visées, i
'exception notamment d’une obligation de non-concurrence post-contrac-
tuelle, par exemple 7.

On notera enfin que si les conditions de sa compétence sont réu-

nies 78

, le créancier de Pobligation de non-concurrence pourra s’adresser
au juge des référés pour obtenir de celui-ci qu’il interdise la poursuite ou
la reprise de la concurrence prohibée par convention!”, Dans une ordon-
nance du 1% mars 2001, le juge des référés de Bruxelles, saisi d’une demande
fondée sur une clause d’exclusivité, condamnait ainsi le pilote de Formule 1

Y. SERRA, La non-concurrence en matiére commerciale, sociale et civile, op. cit., n® 390.

Ibid., n° 392.

Sur lastreinte, voy. |. VAN COMPERNOLLE, « Lastreinte », Rép. not., t. XIll, liv. 4, titre 6, 2006; J. VAN COMPERNOLLE
et G. DEe Leval, «Astreinte», Rép. not., t. X, liv. 4, titre 6, 2013; |. MOREAU-MARGREVE, « Lastreinte », Ann.
Dr: Lg, 1982. Pour des décisions de jurisprudence en matiére de concurrence, voy. les références (francaises)
citées in Y. SERRA, La non-concurrence en matiére commerciale, sociale et civile, op. cit., n°® 391.

Voy. P. WERy, Drait des obligations, vol. I, op. cit,, p. 506, n® 530.

Voy. . VAN COMPERNOLLE, « L'astreinte», op. cit., pp. 63 et s,

Art. 1385bis, al. 1, in fine, du Code judiciaire.

P. WEry, Droit des obligations, vol. |, op. cit, p. 506, n® 530.

J. Van ComperNOLLE, « Lastreinte », op, cit.,, pp. 66 et s.

Sur ce point, voy. notamment, en matiére de contrats de travail, C. trav. Bruxelles, 15 juin 2006, .T.T,, 2006,
p. 427.

Voy. C. Guyor, «Les clauses de non-concurrence et de confidentialité dans les cessions d'actifs et d'actions»,
op. cit, p. 57.
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Michael Schumacher i ne porter aucun autre casque que celui de son sponsor,
sous une astreinte de 5 millions de francs belges par infraction '8,

4)  L’octroi de dommages et intéréts

Les dommages et intéréts alloués au créancier de I'obligation de non-
concurrence seront fixés judiciairement (a.), 4 moins que les parties n’aient
agsorti la clause de non-concurrence d’une clause pénale (b.).

a. L’évaluation judiciaire des dommages el intéréts

En vertu de article 1149 du Code civil, en cas d’inexécution fautive
d’une obligation contractuelle, le débiteur de Tobligation doit entiérement
répondre de la perte subie par le créancier et du gain dont celui-ci a été privé,
sous réserve de Iapplication des articles 1150 et 1151 du Code civil 8,

Y. Serra reléve a ce sujet que, en application de I'article 1149 du Code
civil, «le juge doit chiffrer, d’une part, le préjudice résultant de la perte de la
clientéle attachée a I’activité du créancier de non-concurrence et, d’autre part,
le dommage occasionné par Iattraction, du fait de Pexercice de la concur-
rence prohibée, des relations d’affaires dont le créancier de non-concurrence
aurait pu bénéficier» 2,

P Wery fait toutefois remarquer que «[r]éduire le préjudice réparable i
ces deux postes, aussi importants soient-ils, ne rend toutefois pas complétement

183 La Cour de cassation admet d’ailleurs

compte des ¢léments du dommage»
que la réparation doit replacer la victime du dommage dans la situation dans
laquelle elle se serait trouvée si son cocontractant n’avait pas manqué i son
obligation '™, Cette lecture de Iarticle 1149 du Code civil permet ainsi d’inté-
grer dans les éléments du domimage, notamment, le préjudice moral. Jugé en ce
sens, par la Cour de cassation francaise, que la violation d’une clause de non-
concurrence peut consister en un dommage moral dans le chef du créancier de
I'obligation de non-concurrence '%3.

Il va de soi qu’il ne suffit pas, pour que la violation d’une clause de
non-concurrence donne lieu a des dominages et intéréts, d’exciper de cette

Civ. Bruxelles (réf), 1°" mars 2001, J.T,, 2001, p. 250.

Voy. Cass.,, 9 mai 1986, Pas., 1986, p. 1100; Cass,, 5 mars 1993, Pas,, 1993, p. 251; Cass,, 15 avril 1996, Pas., 1996,
p.113.

Y. SERRA, La hon-concurrence en matiére commerciale, sociale et civile, op. cit., n°® 377.

P. WERy, Droit des obligations, vol. |, op. cit., p. 534, n® 556.

Cass,, 28 septembre 1995, Pas,, 1995, |, p. 860; Cass., 9 mai 1986, Pas., 1986, |, p. 1100; Cass., 5 mars 1993, Pas,,
1993, 1, p. 251; Cass,, 16 avril 1998, Pas., 1998, |, p. 448.

Voy. Cass. fr, 2 mars 1970, Bull. civ, IV, n® 79; Cass. fr. (soc.), 17 janvier 1979, Bull. civ, V, n® 42.
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violation: encore faut-il apporter la preuve d’'un préjudice en découlant!86,
L'inexécution d’une obligation contractuelle de résultat ne suffit en effet pas 3
enclencher la responsabilité contractuelle du débiteur; il faut en outre que le
cocontractant du débiteur défaillant ait été préjudicié: «sans dommage, point
de responsabilité» "%, Comme le reléve Y. Serra, «Le dommage résultant de la
violation de I'obligation de non-concurrence s’exprime ordinairement par une
perte de clientéle qui se traduit par une baisse du chiffre d’affaires réalisé par
le créancier de non-concurrence; chiffre d’affaires représentatif du volume de
la clientele qui détermine les bénéfices dégagés par Pactivité du créancier de
non-concurrence. En pratique, le créancier d’'une obligation de non-concur-
rence inexécutée arguera de la diminution de son chiffre d’affaires, du fléchis-
sement de ses ventes et, d’une manicre générale, de I'évolution négative de son

activité» %8 Le créancier de I'obligation de non-concurrence devra ainsi, «au

souticn de sa demande en paiement de dommages-intéréts, faire état d’une
perte de clientele, d'une diminution du chiffre d’affaires ou encore de la perte
de marchés. Avec la remarque que les effets de la concurrence développée
par le débitcur de non-concurrence ne se traduisent, en ce qui concerne le
niveau de la clientcle et du chiffre d’affaires, qu’avec un certain décalage dans
le temps» 1%,

En outre, en application de I'article 1151 du Code civil, les dommages-
intéréts dus au créancier en raison d’un manquement du débiteur ne doivent
comprendre que ce qui est une «suite immédiate et directe», ¢’est-a-dire une
«suite nécessaire» ', de I'inexécution de la convention. Un «trait d’union»
est en effet requis entre la faute et le dommage!”!. Conformément i 1’ar-
ticle 1315 du Code civil, c’est le créancier qui supporte la charge de la preuve
du lien causal. Selon une certaine jurisprudence de la Cour de cassation fran-

92 . . - e
12 — semble-t-il toutefois dépassée '3

caise —, le lien de causalicé devrait cepen-
: - P . ; 3o

dant, comme la faute du débiteur elle-méme, se présumer lorsque Iobliga-
tion inexécutée imposait a celui-ci d’atteindre un résultat déterminé. Dans le
domaine qui nous occupe, il savére «difficile d’établir avec certitude un lien de
cause a effet, un rapport de causalité entre la violation de I'obligation de non-

concurrence et la perte de clientéle, celle-ci pouvant résulter de la conjoncture

Voy. Cass. fr, 25 juin 1936, D.H,, 1936, p. 380.

P. WEry, Droit des obligations, vol. |, op. cit., pp. 532-533, n° 554.

Y. SERRA, La non-concurrence en matiére commerciale, sociale et civile, op. cit., n® 374.

Ibid., n° 375.

Cass, 24 juin 1977, Pas, 1977, |, p. 1087. Voy. aussi H. DE PaGE, Traité élémentaire de drait civil belge, t. Ill,
p. 143, n® 110; P. VAN OMMESLAGHE, « Examen de jurisprudence (1974-1982). Les obligations », R.CJ.B., 1986,
pp. 219-220.

H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 11, op. cit., p. 959.

Cass. fr, 16 février 1988, Bull, 1998, 1, p. 27.

Voy. P. WEry, Droit des obligations, vol. |, op. cit., p. 537, n® 559 et les références citées.
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économique, d’une mauvaise gestion, d’une concurrence autre que celle déve-
loppéc par le débiteur de non-concurrence...», de sorte que, «la plupart du
temps, le juge se satisfait d’un rapport de causalité vraisemblable qui est trouvé
dans la constatation d’une coincidence entre la violation de I'obligation de
non-concurrence et la diminution du chiffre d’affaires réalisé par le créancier
de non-concurrence» ',

96« ’indemnisation en

Si la réparation doit en principe!'?” &tre intégrale
raison d’une inexécution contractuelle a[yant] pour but de mettre le créancier
dans la situation dans laquelle il se serait trouvé si le débiteur avait respecté
son obligation» %7, I'article 1150 du Code civil ajoute que «Le débiteur n’est
tenu que des dommages et intéréts qui ont été prévus ou qu’on a pu prévoir
lors du contrat, lorsque ce n’est point par son dol que I'obligation n’est point
exécutéer. Ce n’est ainsi que le dommage « prévisible» qui doit étre réparé par
le débiteur 8,

Qu’il soit matériel ou moral, le dommage subi du fait de la méconnais-
sance de la clause de non-concurrence n’est pas aisé a ¢valuer. Ainsi que le
reléve Y. Serra sur la base d’un examen de Ia jurisprudence frangaise, « Pour cal-
culer le montant des dommages-intérées d allouer au créancier de non-concur-
rence les juges prennent souvent pour référence le chiffre d’atfaires réalisé par
le débiteur de non-concurrence dans I'exercice de Pactivité qui lui &tait inter-
dite»'%?. Dans un arrét du 2 mai 1996, la cour du travail de Lidge?™ a, quant
i elle, précis¢ que le dommage subi par 'ancien employeur ne pouvait étre
évalué sur la base de la diminution du chiffre d’affaires brut constaté aprés le
départ d’un délégué commercial qui avait violé la clause de non-concurrence
qu’il avait contractée. On rappellera i cet égard que le juge peut recourir a une
évaluation ex aequo ef borro du montant de I'indemnité du dommage destiné a
réparer le dommage 5’1l indique les motifs pour lesquels il ne peut admettre le
mode de calcul proposé par la victime et constate en outre 'impossibilité de

& ' ; sietana201
déterminer autrement le dommage tel qu'il I'a caractérisé =",

Y, SERRA, La non-concurrence en matiére commerciale, sociale et civile, op. cit, n°® 374.

Voy. P. WEry, Droit des obligations, vol. |, op. cit, pp. 564-565, n° 591-1.

Voy. notamment |. DURANT et N. VERHEYDEN-JEANMART, «Les dommages et intéréts accordés au titre de la
réparation d'un dommage contractuel», in M. FONTAINE et G. VINEY (dir.), Les sanctions de l'inexécution des
ebligations contractuelles — Etudes de droit comparé, Bruylant — L.G.DJ, 2001, pp. 311 etss.

Cass,, 28 septembre 1995, Pas., 1995, |, p. 860. Voy. supra.

Sur ce point, voy. P. WERY, Droit des obligations, vol. |, op. cit,, pp. 537-538, n® 560.

Ibid.

C. trav. Liege, 2 mai 1996, J.L.M.B., 1996, p. 1404.

Voy. Cass,, 16 avril 1998, Pas,, 1998, I, p. 448; Cass., 20 septembre 2001, Pas, 2001, p. 1436; Cass., 9 octobre 2009,
Pas., 2009, p. 2204; Cass., 18 avril 2011, R.G. n® C.10.0584.F, wwwjuridat.be.
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Enfin, on rappellera également que les dommages et intéréts punitifs sont
proscrits en droit belge®. La Cour de cassation déclarai ainsi, dans un arré
du 10 octobre 1972293 «action en réparation d’un dommage moral n’ayang
pas pour objet d’infliger une peine privée a la partie responsable du dommage,
Iindemmnité ne peut étre proportionnelle i la gravité de la faute; cette indem.
nité a pour objet I'allégement d’une douleur, d’un chagrin ou de quelque autre
préjudice moral et de réparer dans cette mesure le dommage subi.»20*

b. La mise en ceuvre d'une clause peénale

«La clause pénale permet aux parties contractantes de déterminer, par
avance ct de maniére forfaitaire, 'indemnisation que le débiteur devra §’j]
manque fautivement i son obligation.» 205

Comme le reléve P. Wery, « Malgré 'adjectif « pénale » qui lui est accolé, il
ne fait aucun doute que la clause ne peut étre une peine»2%, article 1126 du
Code civil définit en effet la clause pénale comme la clause « par laquelle une
personne s’engage i payer, en cas d’inexécution de Ia convention, une com-
pensation forfaitaire pour le dommage éventuellement subi par suite de ladite
inexécution», ce qui «est Paffirmation trés claire de la fonction nécessairement
indemnitaire qui est dévolue i la clause pénale »2%7,

La clause pénale a pour effet de dispenser le créancier de la preuve du
dommage et de son quanfum. La Cour de cassation a ainsi Jugé, dans un arrét
du 3 février 1995, que «si inexécution de Pobligation dont le manquement
est sanctionné par une clause pénale ne suffit pas et qu’il y a également lien
d’examiner si la somme stipulée est susceptible de réparer le dommage éven-
tuel résultant de I'inexécution, la somme stipulée a la clause pénale ne doit pas
comncider avec un dommage réel; que ceci priverait en effet la clause pénale
de toute utilité» et que, bien que la somme stipulée 3 titre de clause pénale ne
puisse étre qu’une indemnisation du dommage pouvant résulter pour le créan-
cier de Uinexécution de 'obligation, il suit des articles 1226 et 1229, alinéa 1¢",
du Code civil que le créancier ne peut étre obligé de démontrer qu’il a subi
récllement un dommage 28,

- @
202

203
204

Voy. P. WEry, Droit des obligations, vol.1, op. cit,, pp. 564, n® 591.

Cass,, 10 octobre 1972, Pas., 1973, |, p. 147.

Cass, 10 octobre 1972, sommaire, www.juridat.be.

P> Wery, Droit des obligations, vol. 1, op. cit.,, p. 685, n° 694 et les nombreuses références citées,
5 Ibid, pp. 690-691, n° 698,

7 Ibid.

28 Cass, 3 février 1995, R-W, 1995-1996, p. 226. Voy. aussi Cass,, 26 janvier 2001, Pas, p. 178.
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Dans un arrét du 24 mai 20122, la cour d’appel de Lidge relevait que
lorsqu’il fait application de larticle 1231 du Code civil, le juge ne peut exercer
qu’un controle marginal en se replagant au jour de la conclusion de la conven-

tion et rappelait que «Ce n’est que s'il est établi que le mf)ntant exigt i titi;e
indemnitaire est certainement, incontestablement et indubitablement excessif,
en ce sens qu'il est établi qu'aucune personne raisonnable c01'1c’lu:lu'1t un\ tel
contrat n’évaluerait forfaitairement I'indemnité du dommage p]“evmlblc a ce
moment d une somme aussi importante (que ...) le juge peut 1'C:du]re la somme
originairement stipulée. (...) Il se doit certainement de r\esmtcr ala tc?ntatmr,] de
modifier post factum la teneur du contrat dans les causes ot la clause pénale n’ex-
céde pas manifestement le montant de I'éventuel dommage, en a]limant’ uzrl]:):
indemnité « équitable» par le motif qu’a son sens, le dommage est surévalué»>'?,

Si le créancier peut en principe réclamer 'exécution en nature de l"obhﬁ
gation au lieu de demander la peine stipulée contre le débiteur, cont()rn.lement
gl’urticle 1228 du Code civil, il ne peut évidemment, comme le précise Par-
ticle 1229, réclamer la condamnation du débiteur a la fois 4 lwi puycr. une c];l}lse
pénale et d P'ex¢ceution en nature de la convention litigieuse ou i I'indemmnisa-
tion ex aequo et bono de son dommage résultant de la 1'101'1—cx(:c11ti01’1 de celle-
ci, des lors que la clause pénale est la compensation du dommage résultant de

y— T s 1 O
I'inexécution de I'obligation principale®!!.

5)  La résolution de la convention

L'article 1184, alinéa 2, du Code civil dispose que «la partie enve,rs
laquelle 'engagement n’a point été exéeuté a le choix de forcer I’aum? a i’ejwe—
cution de la convention lorsqu’elle est possible, ou d’en demander la res—olutxon
avec dommages et intéréts», de sorte que le créancier dispose. d’lll.l droit d’op?
tion?!2, §’il opte pour la résolution du contrat et que CE‘“?—CI §st 1nsufﬁs;u’1tc a
clle seule pour réparer U'intégralité de son dommage, Ie_ ercansiel hotie récla-
mer, en outre, des dommages ct intéréts complémentaires destinés A réparer le
dommage qui subsiste?!?.

Comme le reléve Y. Serra, i cet égard, « En application du droit commun
des contrats, le créancier d’une obligation de non-concurrence inexécutée peut,
dans certaines hypothéses, poursuivre et obtenir anéantissement du contrat

Liége, 24 mai 2012, R.G. n® 2011/RG/686, www.juridat.be. o
Concl. Av. gén. BresseLeers précédant Cass,, 30 mars 2001, R.G. n® C.00.0062.N, www.juridat.be.
ie juridat.be.
Voy. Liege, 6 mars 2012, R.G. n® 2011/RG/337, www.juri . ‘
VO; Cass,, 5 septembre 1980, Pas., 1981, I, p. 17; Cass,, 22 mai 1981, Pas,, 1981, |, p. 1267; Cass,, 15 avril 1994,
Pas., 1994, 1, p. 373. .
Voy. H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 1I, op. cit., p. 848, n°® 890.
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dont cette obligation de non-concurrence constitue un élément. (...) La sanc-
tion de la violation de I'obligation de non-concurrence peut tout d’abord
résider dans la décision unilatérale du créancier de non-concurrence de mettre
fin au contrat. (...) Par ailleurs, certaines conventions (...) contiennent parfois
une clause résolutoire appelée A jouer lorsque I'une des parties n’exécute pas
ses obligations. Clause résolutoire que I'on peut envisager de mettre en ceuvre
lorsque le débiteur de non-concurrence viole son obligation, de méme qu’il
est possible pour le créancier de non-concurrence, en Iabsence d’une telle
clause, de saisir e juge pour lui demander de prononcer 1a résolution judiciaire
du contrat en application de I'article 1184 du Code civil »214,

al La résolution judiciaire et unilatérale

Larticle 1184 du Code civil dispose: «La condition résolutoire est tou-
Jours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques pour le cas ot 'une
des parties ne satisfera point A son engagement. Dans ce cas, le contrat n’est
point résolu de plein droit. La partie envers laquelle Iengagement n’a point été
exéeuté, a le choix de forcer autre 3 Pexécution de la convention lorsqu’elle
cst possible, ou d’en demander la résolution avec dommages et intéréts. La
résolution doit étre demandée en justice, et il peut étre accordé au défendeur
un délai selon les circonstances.»

Le droit de demander la résolution, qui suppose un manquement fautif?!?
d’une gravité suffisante'® dans le chef du débiteur, trouve son fondement dans
I'interdépendance des obligations résultant du contrat synallagmatique?'”,

Si, en vertu de Particle 1184, alinéa 3, du Code civil, qui énonce que «le
contrat n’est point résolu de plein droity, la résolution d’un contrat synallag-
matique pour cause de manquement doit en principe étre demandée en jus-
tice®'¥, Ia Cour de cassation a eu 'occasion d’'affirmer, dans son arrét Belgische
Spaarbankenvereniging contre Argenta, du 2 mai 20022'%, confirmé par un arrét du

Y. SERRA, La non-concurrence en matiére commerciale, sociale et civile, op. cit,, n® 357,

Voy. V. PIRsoN, « Les clauses relatives a la résolution des contrats», in P. Wery (dir.), Les clauses applicables en
cas d'inexécution des obligations contractuelles, Bruxelles, La Charte, 2001, p. 97.

Voy. M. FONTAINE, «La mise en ceuvre de la résolution des contrats synallagmatigues pour inexécution fau-
tive », note sous Cass,, 16 janvier 1986, R.CJ.B., 1991, p-13.

Voy. S. STins, « Résolution judiciaire et non judiciaire des contrats pour inexécution », in La théorie générale des
obligations, CUP, vol. 27, Liége, 1998, pp. 207-208; P. VAN OMMESLAGHE, «La sanction de l'inexécution des obli-
gations contractuelles », TPR,, 1984, pp. 213-214; Cass,, 22 avril 2002, Pas, 2002, p. 970; Cass,, 28 janvier 2005,
Pas., 2005, p. 240; Cass,, 4 février 2011, R.G. n® C.10.0443.N, www.juridat.be.

Voy. notamment H. Dt PaGE, Traité élémentaire de droit civil belge, c. II, op. cit,, p. 845; S. STNs, « Résolution
judiciaire et non judiciaire des contrats pour inexécution », op. cit., pp. 169 et s,

Cass., 2 mai 2002, R.W, 2002-2003, p. 501, note A. VAN OEVELEN, « De buitengerechtelijke ontbindingsverklaring
van wederkerige overeenkomsten wegens wanprestatie door het Hof van cassatie aanvaard »; R.G.D.C, 2003,
p. 337, note S. STins, « De buitengerechtelijke ontbinding wegens wanprestatie in wederkerige overeenkoms-
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9 février 2009%%, que cette régle ne fait pas obstacle d ce quune partie i un

contrat synallagmatique décide, de sa propre autorité et i ses propres risques,
de ne plus exécuter ses obligations et de notifier i son cocontractant qu’elle
considére le contrat comme résolu. Selon la Cour, Pappréciation de la régu-
larité de cette décision unilatérale sera soumise, le cas échéant, au contrdle du
juge par I'introduction ultéricure d’une demande tendant i la résolution Judi-
ciaire et, lors de 'appréciation des conséquences de la résolution et des drojts
que les parties peuvent invoquer, le juge appelé a statuer sur la résolution judi-
ciaire pourra décider qu’eu égard au(x) manquement(s) de son adversaire, la
partie cocontractante n’a pas commis de faute en considérant unilatéralement
le contrat comme résolu.

On rappellera que, conformément i I’article 1139 du Code civil, la réso-
lution qui sanctionne I'inexécution de 'obligation ne peut étre mise en ceuvre
qu'apres que le débiteur défaillant a été mis en demeure??! de s’exécuter, sauf si
cette mise en demeure est inutile, lorsque Iexécution en nature de I'obligation
est devenue impossible ou n’offre plus d’utilité pour le créancier.

b) La mise en ceuvre d'une clause résolutoire expresse

Comme le reléve V. Pirson, «|[l|e caractére supplétif de Tarticle 1184 du
Code civil et le principe de Pautonomie de la volonté permettent aux contrac—
tants d’organiser, pour leur contrat, un régime propre de résolution »??2, Sauf
dans les maticres ot une telle clause est interdite légalement, les parties sont
ainsi libres d’insérer, dans tout contrat synallagmatique, une clause résolutoire
expresse aux termes de laquelle la violation dudit contrat ou de 'une des
clauses qu’il contient mettra fin i ce dernier-

Le role du juge amené i contrdler a posteriori??? 1a mise en ceuvre par 'un
des cocontractants de la clause résolutoire expresse contenue dans le contrat
qui lie les parties peut consister 3 constater que la clause est interdite par le
legislateur, 3 aplanir les difficultés d’interprétation de la clause en se fondant sur
intention commune des parties, a se pencher sur la régularité formelle de 'ap-
plication du pacte commissoire ou i censurer exercice abusif du pacte, lorsque
le créancier y a recouru dans des conditions contraires i 1a bonne foi2%,

ten: door het Hof van cassatie erkend, doch tegelijk miskend »; R.C8,, 2004, p. 258, note P. WERY, « La résolu-
tion unilatérale des contrats synallagmatiques, enfin admise 7 ».

Cass,, 16 février 2009, J.T, 2010, p. 352, note M. DUPONT.

Voy. P. Wery, «La mise en demeure en matiére d'obligations contractuelles », i Les obligations contractuelles,
Bruxelles, Ed. Jeune Barreau de Bruxelles, 2000, pp. 316-317; V. Pirson, « Les clauses relatives 3 la résolution des
contrats», op. cit.; Cass, 9 avril 1976, Pas,, 1976, |, p. 887.

V. Pirson, « Les clauses relatives 2 la résolution des contrats », op. cit,, p. 105,

La clause résolutoire expresse supprime I'intervention préalable du juge (voy. ibid, p. 126).

Liege, 8 mars 2012, R.G. n® 2011/RG/17, wwwjuridat.be.
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Mais, hors ces champs d'intervention, «[l]e juge est lié par la clause et i
ne pourra que constater que la résolution est intervenue, conformément i Ia
volonté des parties, sans pouvoir I'apprécier»®®. Ainsi, comme I'a récemment
relevé la cour d’appel de Ligge : « Lorsque la clause a stipulé la résolution pour
toute faute contractuelle, le juge ne peut en aucun cas apprécier la gravité du
manquement: il doit s'incliner devant cette volonté des parties d’ériger, par

avance, toute violation du contrat en un manquement fatal.»*%°

c) Le sort de la clause de non-concurrence en cas de résolution du contrat

Dés lors que la résolution entraine la disparition du contrat®” se pose la
question, dans cette hypothése, du sort de la clause de non-concurrence, qui est
I’accessoire du contrat résolu.

Par un arrét du 29 novembre 1989, la Cour de cassation francaise relevait
que «la partie envers laquelle 'engagement n’a point été exécuté a le choix,
ou de forcer 'autre i I'exécution de la convention lorsqu’elle est possible, ou
d’en demander la résolution avec dommages-intéréts», en telle maniére qu’a
la suite de la résolution de la convention, le créancier de 'obligation de non-
concurrence peut prétendre i Poctrol de dommages et intéréts, mais non a
I'obtention de I'interdiction pour son (ex-)cocontractant de poser des actes
de concurrence contrevenant a la clause dont ladite convention était assortie.
Ainsi, selon la Cour de cassation frangaise, «la résolution entrainant 'anéantis-
sement rétroactif du contrat, le juge en la pronongant ne peut, en méme temps,
ordonner I'exécution d’obligations qui ¢taient contenues dans le contrat résolu.
Comme l'indique Particle 1184 du Code civil dans son deuxiéme alinéa, le
créancier de I'obligation inexécutée se voit offrir le choix entre deux possibi-
lités : exécution forcée ou la résolution mais 'une est exclusive de autre »?%,

La doctrine de relever, toutefois: « Certaines clauses du contrat sont |,
malgré la résolution de celui-ci,| maintenues pour I'avenir, précisément celles
qui étaient relatives 3 la cessation du contrat, par exemple la clause pénale
stipulée pour le cas d’inexécution, ou encore la clause stipulant que ouvrier,
aprés la rupture de son contrat, ne pourra se faire embaucher chez un concur-

20
rent.» 27

V. Pirson, « Les clauses relatives a la résolution des contrats», op. cit., p. 126.

Lidge, 8 mars 2012, R.G. n° 2011/RG/17, wwwijuridatbe. Dans le méme sens, voy. notamment Liege,
24 avril 1989, .L.M.B., 1990, p. 470.

Voy. H. D Pace, Traité élémentaire de droit civil belge, t. I, op. cit,, p. 841, n° 882

Y. SERRA, La hon-concurrence en matiére commerciale, sociale et civile, op. cit., n® 357.

A. WEILL et F. TerrE, Droit civil, Les obligations, 4¢ éd., Dalloz, n°® 490,
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Selon PA. Foriers et Ch. de Leval, les clauses de non-concurrence font
normalement partie de ces clauses qui survivront a la dissolution du contrat des

lors qu’elles ont une vocation post—contmctuellcm’.

SelonY. Serra, « Lorsqu’on est en présence d’un contrat 4 exécution suc-
cessive dont les effets se sont développés dans le temps et que la nature de ce
contrat a permis i 'un des contractants d’établir des relations avec la clientele
appartenant a 'autre partie ou a conduit a confier a 'une des partics des ¢éle-
ments attractifs de clientéle — contrat de travail, de location-gérance de fonds
de commerce ou encore de franchise — il ne parait pas souhaitable que la réso-
lution du contrat interdise toujours le jeu de la clause de non-concurrence

prévue pour aprés-contrat»®!. Dans certains cas, en effet, «’application de

la clause de non-concurrence [contribue] 4 maintenir I'équilibre contractuel
d’une convention qui, bien que résolue, avait effectivement et irrémédiable-
ment développé ses effets ou partie de ses effets dans le passé. Par contre, dans
d’autres variéeés de contrats contenant des clauses de non-concurrence, il serait
absurde d’envisager une telle solution. C’est le cas, par exemple, de la vente
de fonds de commerce. La vente étant résolue, la question ne se posera bien
évidemment pas de savoir si la clause de non-concurrence souscrite par le ven-
deur doit recevoir application ».

[l sera néanmoins des cas de figure dans lesquels le maintien de la clause
de non-concurrence tombera avec le contrat. Ainsi devrait-il en aller lorsque
la clause est stipulée en faveur de la partic qui, par sa faute, a conduit a la réso-

: 2
lution du contrat®>2.

Sous-section 2

La responsabilité du tiers complice de la violation
de I'obligation de non-concurrence?33

Tout acte de participation, en connaissance de cause, d’un tiers i la com-
mission de la faute contractuelle par le débiteur le rend tiers complice de cette
faute, engageant par 1a la responsabilité aquilienne du tiers complice envers le

PA. Foriers et Ch. DE LevaL, «Les effets de la dissolution du contrat sur les dispositions contractuelles», in
J.-F. Germalin (dir.), Questions spéciales en droit des contrats, Bruxelles, Larcier, 2010, p. 183.

Y. SERRA, La non-concurrence en matiére commerciale, sociale et civile, op. cit. n® 357.

PA. Forers et Ch. DE LEvAL, op. cit,, p. 184.

Sur la théorie de la tierce complicité, voy. notamment R. KRUITHOF, «La théorie de la tierce complicité en droit
privé. Plus de soixante-dix années d'incertitude juridique», note sous Cass,, 21 avril 1978, R.CJ.B, 1980, p. 97;
Y. MercHiIERs, « La tierce complicité de la violation d'une obligation contractuelle. Fin d'une incertitude », note
sous Cass., 22 avril 1983, RCJ.B., 1984, p. 366; J.-L. FAGNART, «La tierce complicité et les usages honnétes en
matiére commerciale », R.D.C,, 1989, p. 469; L. SIMONT, « Réflexions sur la jurisprudence de la Cour de cassation
relative  la responsabilité du tiers complice de la violation d'une obligation contractuelle », in Liber amicorum
Robert Pirson, Bruxelles, Bruylant, 1989, pp. 355 et s.
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créancier de I'obligation violée?, Le cocontractant fautif et le tiers complice
de la violation de I'obligation contractuelle seront généralement tenus in solj-
dunr a 'indemnisation de la victime?”, une condamnation 3 une exécution en
nature n’étant toutefois pas exclue 23,

Les obligations de non-concurrence font partie des domaines classiques
d’application de la tierce complicité. Ainsi, dans un arrét du 4 décembre 1986237,
la cour d’appel de Bruxelles Jugeait qu’en participant i la violation, par un
ancien employé du concessionnaire, de 'obligation de non-concurrence qui
pesait sur lui, le concédant avait commis une faute et qu’il suffisait qu’il ait ey
ou qu’il ait pu avoir connaissance de la clause de non-concurrence qui liait cet
employé et son concessionnaire, et qu’il ait sciemment coopéré i sa violation
pour voir sa responsabilité engagée.

Aux termes de Parrét de la cour du travail de Liege du 2 mai 1996 pré-
citg, il importe peu que le salarié démissionnaire ait collaboré avec le tiers
en qualité de salarié, comme collaborateur indépendant ou au travers d’une
socitté. D’autre part, selon la cour, la réparation a laquelle le tiers est solidaire—
ment tenu ne peut dépasser le montant de la condamnation mise 3 charge du
salarié,

Dans un arrét du 29 décembre 1987, la cour d’appel de Bruxelles?™ 4
Jugé a cet égard que Pappelant, défendeur originaire, qui avait utilisé, aprés la
résolution du contrat de distribution exclusive qui liait 3 Pintimée la société
dont il était le gérant, les renseignements qu’il détenait du fait de ce contrat
pour lancer sa propre publication directement concurrente, sous un titre simi-
laire et en dépit de la clause de non-concurrence inscrite dans le contrat, s’était
rendu coupable de tierce complicité en amenant sa société i violer cette clause.
La cour décida en conséquence d’interdire Ia diffusion de 1a revue incriminée
ou de toute autre revue ayant un contenu similaire, éditée par Pappelant ou
une société qu’il constituerait, sous astreinte, jusqu’a ’échéance de la clause de
non-concurrence.

Voy. P. WEry, Droit des obligations, vol. 1, op. cit., pp. 618 ets.

Voy. Liége, 28 mars 1991, /.L.M.B,, 1992, p-77.

Voy. Cass,, 27 avril 2006, R.G. n°® C.04.0591.N, www.juridat.be; Cass,, 30 janvier 1965, Pas,, 1965, I, p. 538.
Bruxelles, 4 décembre 1986, .1.M.B, 1987, p.77.

Bruxelles, 29 décembre 1987, Ing.-Cons,, 1988, p. 56.
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Conclusion

Les clauses de non-concurrence ne font objet, en droit commun, d’au-
cune disposition particuliére. Sauf & admettre que le cTi\tc\:rc de l.-égalité, récem-
ment dégagé par la Cour de cassation, s’ajoute au:.\’ {?1‘1t§rcs tradltlonnc:ilement
retenus pour apprécier la validité de ces clauses, 1’11’1sert1c')1'1 .de cgl]les—a, est, par
application de la liberté contractuelle des parties, en principe licite. Lu.llp(n—
tance reconnue a la liberté de commerce et d’industrie explique toutefois que
des limites strictes encadrent la liberté des contractants a cet ég;u;d. Lcs élauses
de non-concurrence doivent ainsi ¢tre justifiées par un intéret ngltl-ﬂle e\t
demeurer proportionnelles i 'atteinte a la liberté de concurrence. Il c\m,]we.nt‘,;f
cette fin, qu’elles soient limitées dans le temps, dans I’CS.})‘(}]CC et quant 4 Pactivité
visée, la doctrine et la jurisprudence étant toutefois divisées en ce qui concerne
la question de savoir s’il s’agit ld de conditions cumulatives ou non.

Il est, par ailleurs, des contrats qui contiennent une obligation de non-

1 1 1 A ’\ a Eh o 16¢ 1 - 3 g

concurrence implicite, obligation qui peut étre modulée par des stipulations
A 1 2 7 \\ (> ¢ - 2y »

expresses des parties, pour autant que le débiteur ne s’exoncre pas totalement.

Conformément aux régles du droit commun des contrats, le bénéficiaire
d’une clause de non-concurrence, qu’elle soit expresse ou implicite, dispose de
divers moyens d’action qu’il peut mettre en ccuvre cn.cas de Yl()k?tlon de cette
clause par son cocontractant et, le cas échéant, p.;n' un tiers: execu.tlon en 11;1t.ure
ou par équivalent, dommages et intéréts, résolution de la convention, exception

d’inexécution. ..
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