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LA CLAUSE DE NON-CONCURRENCE : DU CONTRAT DE TRAVAIL
AU CONTRAT COMMERCIAL

La Cour de cassation s'est attachée ces derniéres années a faconner le régime des clauses de
non-concurrence afin qu’ll ne soit pas porté atteinte au principe fondamental de la liberté du travail. Des
éléments restent encore A affiner, la cohérence des décisions des chambres sociale et commerciale qui

se dessine n’étant pas totalement aboutie.

Deux arréts majeurs rendus par la Cour de cassation en mars der-
nier sont venus sensiblement modifier les principes sur lesquels se
reposaient les entreprises. Ils constituent un bouleversement «cul-
turel » quant aux domaines d’application des clauses de non-
concurrence et 4 leur indemnisation notamment.

I. L'interdiction de débauchage entre deux sociétés
commerciales : une clause de non-concurrence ?

Les engagements réciproques, ou unilatéraux, entre deux sociétés

commerciales visant 4 éviter le débauchage de leur personnel, sont -

assez classiques. Ils sont parfois convenus lors d'une acquisition de
société par exemple, le cédant et/ou le repreneur s'engageant 4 ne
pas recruter de salariésclés de son cocontractant pendant une cet-
taine période post-acquisition. Ils existent également souvent entre
une société et son prestataire de services, la société utilisatrice s'en-

gageant 4 ne pas recruter les salariés mis 2 sa disposition par le .

prestataire.

1l a ét& considéré que, convenus entre deux sociétés commerciales,
ces engagements étalent parfaitement valables et ne constituaient pas
un empéchement au principe fondamentat de la liberté du travai,
qu'en tout état de cause, ils ne concernaient pas le salarié qui énit tiers
au contrat comimercial et n'avait pris aucun engagement de non-
concurrence. La chambre commerciale de la Cour de cassation s'est
prononcée en ce sens, considérant que « ld clause de pon-sollicitation
(.. ne constitue pas une clause de non-concurrence dont elle n'est ni
une vatiante, ni une précision de celle-ci...» (D).

De son cdté, sans se proponcer sur la nature de Ia clause, Ja chambre
sociale de la Cour de cassation a, par un anét en date du 2 mars 2011
(2), jugé que constituait un frein 4 Ia liberté de travailler du salarié une
cdause insérée dans un contrat commercial entre deux sociétés, par
Jaquelle « chacun contracte vis-3-vis de I'autre l'obligation de ne pas
embaucher certains salariés faisant partie de leffectif de “son
cocontractant» La Cour a considéré que le salarié devait &tre indem-
nisé du préjudice subi résultant de latteinte 2 la liberté du travail, la
société liée par la clause n’ayant pu lengager pendant une cettaine
période apres la rupture de son précédent contrat de travail

St la chambre sociale n'a pas le pouvoir dinvalider une clause fi-
gurant dans le contrat commercial entre deux sociétés, la chambre
commerciale ne peut pas, de son cOté, déterminer létendue du
préjudice subi par le salarié qui n'est pas partie au contrat commer-
cial et n'est pas un commergant.

Contrairement 4 sa position en matiére de clause de protection de
clientele daris les contrats de travail (3), Ja chambre sociale n'est pas
allée jusqu'a considérer la dlause de non-sollicitation dans un contrat
commercial comme une clavisé de non-concuttence ; elle se contente
de relever que cette clause conduit nécessairement 2 causer un pré-
judice au salarié, La considérér comme une clause de rion-coricur-
rence poserait diailleurs difficulté car, par voie de conséquence, elle
devait alors appliquer  la clause comiperciale de non-sollicitation
de clientdle les conditions applicables 4 la clause de non-concur-
rence ce qui n'est pas en son pouvoir. "

t
La plupart des conditions de validité de la clause de non-concur-
rence poutraient &tre étendues 2 la clause de non-sollicitation : pro-
tection des intéréts légitimes de la société bénéficiaire, ne pas avoir
pour effet dempécher chaque salarié visé de refrouver un emploi
conforme A ses compétences, limitation dans le temps et dans l'es-
pace, détermination de l'activité visée...

Sl était décidé, en outre, d’accorder au salarié touché par leffet de
la dlause de non-sollicitation, en cas de rupture de son contrat de
travail, une compensation financiére pour la restriction 4 ses facul-
tés dembauche par la société cocontractante de son employeur,
quelle forme pourrait prendre un tel engagement de 'employeur,
sachant que les salatiés ne sont pas parties 4 Paccord commercial de
non-sollicitation entre les deux sociétés ? Un avantage unilatéral oc-
troyé au salarié au moment de Ja fupture du contrat de travail?
Quelle en serait la nature ? Salaire 6u indemnité ? Comument I'éva-
luer? Peu demployeurs risquent d'étre préts 4 s'engager dans cette
voie pour l'instant. Gageons qu'ils préférent prendre le risque d'avoir
3 verser 3 un salarié déterminé des dommages-intéréts pour préju-
dice subl, d'autant que les réclamiations ne seront pas nécessaire-
ment fréquentes. Bn tout cas, unie décision de la chambre mixte
serait utile pour éviter des contentieux en dommage et intéréts.

Ii. La clause de non-concurrence dans un pacte
d’actionnaires : une clause de non-concurrence
« comme les autres » ?

1l est fréquent que les salariés de haut niveau se vojent attribuer des
actions de l'entreprise dans laquelle ils travaillent, ou d'uné sociéte
du groupe, souvent de la société mére, soit 4 titre gratuit soit pour
un prix trés faible. Il leur est généralement demandé de signer
un «pacte d'actionnaires» dans lequel figure une clause de non-
concurrence.

(1) Cass. soc., 10 mai 2006, n° 04-10149 - Cass. soc., 11 juill. 2006, n° 04-2043&
(2] Cass. soc., 2 mars 2011, n° 09-40547.

(3} Cass. soc., 2 juill. 2008, n° 07-40618 - Cass. soc., 27 oct. 2009, n° 08-41501 - Cass. soc., 3 févr. 2010, n° 08-41668 - Cass. soc., 2 mars 2011, n° 08-43609.
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Mandataires sociaux détenteurs d'un contrat de travail, mais aussi
détenteurs d'actions au titre d'un plan d'actionnariat ou d'un plan
d'options, détenteurs de « paits C» dans le cadre des fonds dirives-
tissements, le cas des salariés actionnaires est loin d'étre rare, 1l est
possible aussi qu'avec le développemerit de 'auto-entreprenariat et
des TPME, les clauses de non-concurrence se développent dans les
cessions d’actions ou de patts par le créateur d’entreprise qui reste
salarié aprés cession de la majorité de sa détention capitalistique.

Pour éviter les strictes conditions applicables 2 Ja clause de non-

concutrence en droit du travail, et surtout celle relative 4 'obligation .

d’une contrepastie financlére, les entreprises insérent souvent Ja clause
de non-concurrence dans le pacte d’actionnaires plutdt que dans le
contrat de travail, voire'la suppriment dans le contrat de travail pour
la transférer dans le pacte d’actionnaires avec Faccord du salarié, au
moment ol celui-ci regoit les actions.

Exercice difficile d'ailleurs que la rédaction d'une dause de non-
concurrence dans un pacte d'actionnaires : bien souvent, la clause
de non-concutrence prend effet au moment od Tactionnaire cesse
d’étre salarié, quelles qu'en sojent les raisons, si bien que la décon-
nection entre le pacte d'actionnaires et Je contrat de travail s'avére
plutdt artificiellé, En effet, tant que Pactionnaire est employé par

l'entreprise, lexistence d'utie clause de non-concurrence n'offre

aucun Intérét ; 'l céde ses actions mais reste salarié, la clause de
non-concurrence n'est pas nécessalre. Ce ne sera que lorsqu'il aura
quitté ses fonctions que Fentreprise souhaitera lui interdire cetaines
activités,

Autre nouveauté essentielle apportée par la chambre commerciale
de la Cour de cassation en mats dernier : lorsque le signataire d'un
pacte d'actionnaires se trouve étre également salarié de Pentreprise
dont il ést associé ou actionnaire, la chambre commerciale de la
Cour de cassation considére que « Lorsquielle a pour effet d'entraver
la liberté de se rétablir d'un salarig, actionnalre ou associé de la
société qui l'emploie, la clause de non-concurrence signée par lui,
tlest licite que si elle est indispensable 4 la protection des intéréts
légitimes de Pentreprise, limitée dans le temps et dans Fespace, quelle
tient compte des spécificités de lemploi du salarié et comporte P'obli-
gation pour la société de verser 2 ce’dernier une contrepartie fi-
nanciére, ces conditions étant cumulatives » (4), Jugé au cds d'es-
péce qu'a défaut de rémunération et de limite géographique, la
clause de non-concutrénce était nulle,

En cela, la chambre comrrlerc1ale applique 2 la clause de non-
concutrence contenue dans un pacte d’actionnaires liant un salatig,
les mémes conditions que celles imposées par la chambre sociale
pour les clauses de non-concutrence dans un contrat de travail,
alors que jusqu'd présent, non seulement elle refusait d'imposer une
limitation temporelle et spatiale aux clauses de non-concurrence,
mais considérait que la contrepartie financiere n'était pas requise.

La cour ne précise cependant ni la natute de la contrepartie finan-
ciére 4 verser, ni la période 4 laquelle cette contrepartie doit étre

versée, La cour d'appel avait jugé que l'attribution d'actions au sa-
larié avait été faite pour un prix symbolique, en déduisant que ce
prix dérisoire constituait en soi une contrepartie financiére a I'obli-
gation de non-concurrence, Or la chambre commerciale reléve que
Pattribution. des actions avait été «réalisée en contrepartie de ses
bons et loyaux services, de son implication personnelle et de l'ac-
tivité déployée par lui dans l'activité et le développement de Ja so-
ciété » ce qui excluait que le prix éventuellement dérisoire des ac-
tions constitue Ja contrepartie 4 l'obligation. Si Temployeur n'avait
pas précisé les motifs de Pattribution des ‘actions, lé prix dérisoire
aurait-il été validé par la chambre commerciale ?

La contrepartiefinanciére doit-elle étre une somme d’argent ou peut-
elle &tre, comme en droit social, constituée par un avantage autre
dés lors qu'il est quantifiable ? Cette rémunémtion doit-elle interve-
nir durant exécution par le salarié de son obligation de non-
concurrence oy peut-elle &tre octroyée Auparavant et dans ce cas,
sous quelle forme ? La jurisprudence de la chambre sociale impo-
sant une rémunération uniquement au moment o la clause prend
effet, C'est-a-dlire aprés la rupture des relations de travail sappliquerait-
elle? Autant de questions laissées en suspens par cet arrét,

Faut-l 4 Pavenir, introduire systématiquement les clauses de non-
concurrence des dssoclés ou actionnaires dans leur contrat de tra-
vail lorsqu'ils sont salariés ? Ou bien faudra-t-l rédiger les clauses de
non-concurrence dans les pactes d’actionnaires de maniére simi-
laire 2 ce qui est pratiqué en droit du travail ?

En tout état de cause, dorénavant donc, la jurisprudence de la cham-
bre commerciale est alignée sur celle de la chambre sociale comme
on pouvalt s'y attendre, C'est le cas du moins pour les salariés-
actionnaires. La décision de la chambre commerciale découle 2 'évi-
dence de P'existence du contrat de travall, et vise 4 &viter un dé-
tournement de fa jurlsprudence de la chambre sociale ; I'attendu se
référe expressément au fait que la clause a pour effet d’entraver la
libert& de se rétablir d'un salarié, actionnaite ou associé de Ia société
qui Femploie. Pour autant, peut-on envisager par la suite une ex-
tension de cefte jurisprudence 4 toutes les clauses de non-concur-
tence, y compris lorsque la personne qui s'y oblige n'’est pas salariée
de lentreprise ?

Quielle- différence y a-t-il en effet entre-un salatié et une autre per-
sonne ? Si atteinte il y a au principe fondamental de la liberté du
travail, latteinte est la méme que l'on soit salarié ou non, et les
festrictions au rétablissement professionnel causent tout autant un
préjudice qui devrait &tre indemnisé, non pas a posteriori par des
dommages-intéréts mais @ priori par Poctroi d'une contrepattie, que
celle-ci soit pécuniaire ou non dailleuss, comme l'adrmet la chambre
sociale.

Tel est le cas par exemple du mandataire social qui n'est pas
parallélement détenteur d’'un contrat de travall ; tel est le cas bien
siir de tout actionnaire ou assoclé qui ne se limite pas 4 détenir une

(4) Cass. com., 15 mars 2011, n° 10-13824.
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part du capital, mais exerce une fonction au sein'de Fentreprise ou
du groupe, fut-ce en tant que consultant par exemple,

Puisque la chambre sociale soumet les clauses de non-concurrence
aux mémes conditions que celles posées par la chambre sociale, les
précisions apportées par cette detniere depuis plus de dix ans de-
vralent également s’appliquer. Rappelons les principales avancées
de ces derniéres années,

Iil. La clause de non-concurrence dans le contrat
de travail : des principes clairs

Sila loi ne régit pas la clause de non-concurrence en droit du travall,
la chambye sociale de la Cour de cassation s'est chargée d'en poser
ensemble des limites depuls de nombreuses années (5),
jutisprudence qu'elle continue réguliérement d’affiner, comme le
prouvent les jurisprudences de ces derniéres années.

Ainsi, en droit du travail, 2 peine de nullité, la clause de non-
concurrence insérée dans un contrat de travail est soumise 3 plu-
sieurs conditions curnulatives strictes, maintenant bien connues (6) :

— @tre indispensable 4 la protection des intéréts légitimes de l'en-
treprise : la nécessité de la clause doit &tre appréciée au regard du
risque réel qu'une concurrence de la past du sdlarié ferait prendre
4 lentreprise ; on tiendra compte des fonctions exercées par le sa-
larié, de sa qualification, de son expérience et de son ancienneté,
déterminant ainsi son niveau de connaissance et d’implication au
sein de entreprise ; en pratique, un salarié occupant un emploi
subalterne et n'ayant pas acces 4 des informations spécifiques ou &
caractére confidentiel ne peut se voir opposer une clause de non-
concurrence, seul un certain niveau de connaissances techniques
ou commerciales est susceptible de légitimer 'existence d'une clause
de non-concurrence ; .

— ne pas empécher le salarié de retrouver un emploi qui corres-
ponde 2 sa formatlon et 4 ses connaissances : les juges s'appuient
sut le concept de proportionnalité (7), équilibre entre les intéréts
divergents du salarié et de I'entreprise ; il est essentiel de noter que
cette apptéciation se fera nécessairement au moment de la rupture
du contrat de travail, lorsque la clause prendra effet; ainsi, une
dause ‘@ priori valable au moment de sa'rédaction, pourta &tre
jugée excessive plusieurs années plus tard, une fois que Page, l'an-
cienneté et l’expenence professwnnelle du salarié dans l’entreprlse
rendront sa reconversion dans, un autre secteur difficile, voire im-
possible ; il est donc nécessaire de se projeter dans Pavenir pour

s'assurer que la clause est rédigée de manidre 2 rester valide malgré
Iécoulement du temps, ou d'envisager de négocier des modifica-
tions de temps en temps pour S'assurer que la clause demeure au
plus prés des besoins de Femployeur ;

— étre limitée dans le temps (et notamment respecter les disposi-
tlons de la convention collective applicable lorsquelles fixent la
durée maximale de la clause), la durée de la restriction devant étre
envisagée au plus juste, en fonction des besoins réels de entre-
prise ;

— éire limitée dans l'espace de maniére précise et ce dés la sigha-
ture de la clause : la clause ne peut se contenter de se référer aux
« territoires dans lesquels lentreprise exercera son activité lors de Ia -
rupture du contrat de travail » ; le territoite doit étre clairement dé-
terminé au moment de la signature du contrat, si bien que l'em-
ployeur ne peut couvrir par avance Iévolution de sa propre acti-
vité ; il devra obtenir accord du salari¢ pour modifier I'étendue
géographique de la clause si nécessaire ; icj encore, 'étendue de Ia -
clause doit &tre déterminée en foncnon du cas d’espéce et ne pas
&tre excessive au nsque d’empécher lé salarié de retrouver un em-
ploi conforme 4 ses compétences — uneé interdiction portant sur la
France enti€re poutra étre reconnue valable si 'intéressé est en me-
sure d’exercer une « activité conforme 3 sa formation, 4 ses connais-
sances et 4 son expérience professionnelle » (8) ; en revanche, une
interdiction couvrant 'Europe entiere, voire plusieurs régions du_
monde comme l'on voit parfols, tisque d'étre excessive et pouria
étre solt annulée soit restreinte en justice ; '

— tenir compte des spécificités de I'emploi du salarié : cecl irnp]i—,,
que, notamment, que la clause ne peut valablement interdire au
salarié de concurrencer l'activité de toutes les sociétés du groupe |
la clause doit étre limitée a la protection des intéréts légltlmes de la"_:
seule.société qui emploie le salarié (9) ;

— déterminer Ja contrepartie financiére due au salarié pendant toute .
sa durée : depuis les arréts précités du 10 juillet 2002, la Cour d
cassation impose la r‘émunération de la clause-de non-concurren
pendant toute sa durée 4 peiné de nullité de la clause; cetis
demniité de non-concurrence, sauf lorsqu'elle est fixée parla coxjve
tion collective, doit &ire déterminée par les parties en fonction d
sujétions imposées par lemployeur au salarié ; elle s'impose-qu
que soit le motif de la rupture du contrat de travail (y compris er
de faute grave par exemple) (10) — sauf en cas de déces du. sal
e (1D ; en l'absence d'une telle compensation, non seulemen‘ 1
clause est nulle, mais le salarié qui l‘a néanmoins respectée peu

{5} V. Stulz, « La clause de non-concurrence, le point aprés deux années de jurisprudences évolutives » : LPA 24 oct, 2003, p.9ets.

(6] Quatre arvéts de principe rendus par la chambre sociale de la Cour de cassation synthétisent 4 eux-seuls une grande partie de ces régles : Cass, soc., 10 juill. 2002,

n" 99-43334, 99-43336, 0(;; 45135 et 00-45387.

{7]C. trav., art. L. 1121-1 : « Nul ne peut apporter aux droits des personnes et aux libertés Individuelles et collectives des restrictions qui ne seraient pas justifiées parla nature

de la tiche & accomplir ni proportionnées au but recherché »,
{8) Cass. sac., 15 déc. 2009, n° 08-44847,

(9] Cass. soc., 22 mai 1995, n° 93-41719.

[10) Cass. soc., 16 déc. 2008, n° 05-40875.

[11) Cass. soc., 29 oct. 2008, n° 07-43093,
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avoir droit 2 des dounnages—mteléts pour préjudice subi (12), et ce
mémesile salarié n'a paseud la tespecter (reclassement groupe) 13,
ou encore si la clause est annulée en justice én méme temps que le
contrat "t_fesme (19 ; la Cour de cassation impose en outre que
cette témunération (qui constitue un salaire, soumis 3 cotisations
sociales et emportant droit 4 indemnité compensatrice de congés
payés) soit versée mensuellement durant Yexécution de la clause ;
ellé né peut étre payée d'avance, durant la vie du contrat ni &tre
considérée comme incorporée dans le salaite (15) ; sila clause pré-
voit qu'une partie de sa rémunération est incorporée au salaire et
qu'une autre partie ést versée postéricurement la rupture du contrat
de travail, seule cette partie postérieure est prise en comipte pour
I'évaluation de son montant (16); 4 noter qu'un arrét kés récent
vient préciser que la clause entre en vigueur et doit étre rémunérée
desla cessation du travail effectif en cas de dispense de préavis (17).

Cette posxtion logique en ce sens que le salarié doit respecter l'en-
gagement qu'il 2 pris dés qu'il est en droit de rechercher un nouvel
emploi, pose un probléme majeur quant 3 la rémunération du sa-
larié : durant le préavis dispensé, le salarié percoit sa rémunération
normale, comme sl travaillait. La clause de non- concutrence pre-
nant immédiatement effet, quelle rémunération pergoit-il durant le
préavis ? L'indemnité compensatrice de préavis représentant la to-
talité de son salaire ? Ou indeinnité de non-concurrence ne 1epré-

sentant généralement qu'une porton de son salaire? Ou a-tl le

droit aux deux sommes cumulées?;

— @étre rédigée par éciit; la clause de non-concuirence ne se pré-
sume pas: en labsence de clause contractuelle de non-concur-
tence, la convention ou Y'accord collectif qui impose une telle obli-
gation ne peut étre opposé au salarié que si cette convention ou cet

accord est antérieur 2 la signature du contrat de travail et si le salarié
a été informé de son existence ; 4 défaut, le contrat de travail an-
térleur ne contenant pas d’obligatxon de non-concurrence prime sur
la convention ou l'accord ultérieur qui en imposerait une ; en tout
état de cause, lés conventions collectives de branche imposent gé-
néralement que la clause de non-concurtence figtire expressément
dans la lettre d'engagement ou dans un accord écrit entre les par-
ties, voire par avefant ultérieur, la convention collective se conten-
tant d'en fixer les conditions maximales (18) ;

— éventuellement, sous réserve que la convention collective applicable
ne l'interdise pas, prévoir la faculté pour l’employem de la dénoncer
unilatéralement et les conditions de cette dénonciation notamment en
termes de delaj faute pour la clause de le permettre et cen fixer le
délai, l’employeur ne peut unﬂatemlement renoncer 2 la clause de
non-concurrence ni pendant Pexécution du'contrat de travail ¢l s'aglt
d'une modification contractuelle qui requiert Faccord écrit du salarié)
ni aprés le terme du contrat de travail (19).

En droft du fravail dong, Ia situation est assez claire et les limites
posées 4 la validité de telles clauses, si elles continuent d’évoluer
régulierement, ne posent pas de difficultés fondamentales,

Dés lors que Ia chambre commerciale adopte les m&mes conditions
pour une clause de non-concurrence stipulée dans un pacte d'ac-
tionnaires, les précisions apportées par la chambre sociale devraient
pouvoir &tre également appliquées par la chambre commerciale,
pour assuter alors une parfaite cohérence de la jurisprudence,

Viviane STULZ

Avocat & la cour, spécialisée en droit social
Associde, cabinet Actance

(12) Cass. soc., 18 mars 2003, n° 00-44358,

{13) Cass. sac., 30 mars 2011, n° 09-70306,

(14) Cass. soc., 12 janv. 2011, n° 08-45280 ~ Cass. soc., 30 mars 201 1, n° 09-70336.
(15] Cass. soc., 7 mars 2007, n° 05-45511.

[18) Cass. soc., 22 juin 2011, n° 09-71567.

{17] Cass. soc., 22 juin 2011, n° 09-68762.

(18] Cass. soc., 3 juill, 2001, r° 98-44139.

(19) Cass. soc., 13 juill. 2010, n° 09-41626.
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