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Edito

Chers lecteurs,

Nous avons le plaisir de vous adresser le
nouveau numéro de notre newsletter pour
le mois de Novembre 2009.

Nos équipes ont sélectionné pour
vous , plusieurs sujets d'actualité dans cha-
cun des domaines de spécialité traités par
notre Cabinet.

Nous vous souhaitons bonne lecture.

Jérome Lucas
Avocat Associé

lalettre@lyon.cms-bfl.com
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Le dossier

Clause de non concurrence et de non débauchage souscrite dans un
protocole de cession d’actions : sanction en référé de sa violation

La Cour d'Appel de Paris, saisie d'un appel d'une ordonnance de référé, a rendu le 16 octobre 2009 un
arrét intéressant sur cette question (CA PARIS, Pole 1 Chambre 4).

Les faits de I'espéce sont les suivants : des membres d'une méme famille cédent en 2001 le capital de
leur société a un acquéreur, en contrepartie d'un engagement solidaire de non concurrence et de non
débauchage des salariés en place lors de la cession. L'engagement de non concurrence est contracté
pour une durée de 5 années a compter du départ effectif de chacun des cédants de la société. L'engage-
ment de non débauchage est contracté jusqu’au 31 décembre 2010. Alors que les parents quittent im-
médiatement la société, le fils bénéficie d'un contrat de travail jusqu’a son licenciement fin 2006. Il crée
alors en 2008 une société concurrente qui a exactement la méme activité que la société cédée en 2001,
au demeurant en débauchant plusieurs salariés de la société, dont un salarié présent lors de la cession et
donc concerné par la clause de non débauchage. Le protocole de cession comportait une clause compro-
missoire (d'arbitrage) avec une phase de conciliation préalable.

Apres avoir obtenu sur requéte |'autorisation de procéder a un constat au siege de la société créée par le
cédant, l'acquéreur a saisi la juridiction des référés d'une demande a son encontre d'interdiction sous
astreinte de toute activité concurrente. Le juge des référés a fait droit a cette demande, assortissant son
ordonnance d’une astreinte de 1.500 euros par infraction constatée.

La Cour d'Appel de Paris a confirmé I'ordonnance sur le principe et a porté I'astreinte a 10.000 Euros par
infraction constatée.

Au-dela des conséquences pour le cédant, qui doit désormais cesser |'activité exercée par sa société, |'ar-
rét présente un intérét sur quatre points, dont deux de procédure :

° le cédant invoquait en appel, en application de la clause compromissoire (d'arbitrage) du proto-
cole, I'incompétence du juge des référés au profit de la juridiction arbitrale. La Cour écarte I'ex-
ception d’'incompétence en relevant qu’elle n'avait pas été soulevée en premiére instance ;

o le cédant invoquait I'irrecevabilité de la saisine du juge des référés en raison de I'absence de
mise en eeuvre, préalablement, de la phase de conciliation prévue au protocole. La Cour rejette
I'argument en relevant que la saisine du juge des référés était justifiée par la situation d'ur-
gence ;

° le cédant invoquait I'absence de contrepartie financiére spécifique a la clause de non concur-
rence. La Cour a rejeté I'argument en relevant que la clause avait une contrepartie financiére
consistant dans le versement du prix de vente, puisque « dans les contrats synallagmatiques les
obligations des cédants trouvent leur cause dans celles de I'acquéreur » ;

° enfin, le cédant indiquait que la clause était illimitée dans le temps en raison de son point de dé-
part différé au départ physique de la société, variable selon les cédants, de sorte qu'il convenait de
prendre en compte la date de la cession comme point de départ du délai. La Cour a rejeté cet
argument en relevant que la clause était bien limitée a 5 ans, a compter du départ effectif de cha-
cun des cédants.m

Xavier Vahramian
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Droit Social

f Les clauses de respect de clientéle sont mortes, vive les clauses de non-

concurrence !

Traditionnellement, deux types de clauses visant
a protéger I'entreprise contre le risque de concur-
rence d'un de ses anciens salariés existaient : les
clauses de non concurrence et les clauses de
respect ou de non captation de clientéle.

Les premiéres étaient destinées a empécher les
salariés au terme du contrat de travail d’entrer au
service d'un concurrent.

Les secondes avaient pour but d'interdire au sala-
rié¢ de démarcher et/ou détourner les clients de
son employeur avec lesquels il avait été en rela-
tion. Il s’agissait donc de protéger la société
contre un risque de concurrence déloyale et de
contractualiser I'obligation de loyauté propre au
contrat de travail.

Le régime juridique de ces clauses était diffé-
rent, les conditions de validité d'une clause de

Droit Social
] Le stress au travail

Longtemps ignorée, la santé mentale des travail-
leurs doit désormais étre protégée contre les ris-
ques professionnels comme I'intégrité physique.
En ce sens, I'ANACT (Agence Nationale pour I'a-
mélioration des conditions de travail) relaye en
France une campagne européenne afin d'encou-
rager les entreprises, les partenaires sociaux, et les
acteurs institutionnels a se mobiliser pour mieux
prévenir les risques psychosociaux et le stress qui
toucherait 22% des travailleurs de |'Europe des
27 et serait a |'origine de 50 a 60% de I'absen-
téisme.

L'accord national interprofessionnel du 2 juillet
2008 étendu par arrété du 23 avril 2009, qui
transpose I'accord européen du 8 octobre 2004
sur ce sujet, donne une définition du stress au
travail et préconise aux entreprises une méthodo-
logie d'action de prévention et de lutte contre le
phénomeéne sur le fondement des articles L.
4121-1 a L. 4121-5 du Code de travail.

Plus récemment, en réaction a la vague de suici-
des qui a marqué I'actualité du travail, le ministre
du Travail a présenté un plan d'urgence pour la
prévention du stress au travail qui entend prolon-
ger I'ANI. Les mesures qu'il contient seront inté-
grées au Plan de santé au travail 2010-2014.
L'une des principales obligations de ce plan
incombe immédiatement aux entreprises de
plus de 1000 salariés qui sont sommées d'ouvrir
des négociations sur le stress avant le 1% février
2010. Si aucune sanction n’est prévue en cas de
manquement, les entreprises qui n'auraient pas
engagé de négociations a cette date, pourraient
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non concurrence n’'étant pas applicables a une
clause de respect ou de non captation de clien-
téle. Par un arrét du 19 mai 2009, la Cour de
Cassation a jugé « qu’une clause selon laquelle il
est fait interdiction a un salarié, durant une pé-
riode déterminée, d’entrer en relation, directe-
ment ou indirectement, selon quelque procédé
que ce soit, avec la clientéle qu’il avait démarchée
lorsqu’il était au service de son ancien employeur
est une clause de non concurrence » et
« qu'en l'absence de contrepartie financiére,
elle était nulle et ne pouvait donc étre opposée
au salarié ». Cette position a été confirmée le 27
octobre 2009.Elle souleve un nombre important
de questions et elle est source d’'incertitudes juri-
diques pour les employeurs.®

Francoise Albrieux
Christophe Girard

étre citées sur le site Internet des directions régio-
nales des entreprises, de la concurrence, de la
consommation, du travail et de I'emploi
(DIRECCTE). Par ailleurs, le ministre du Travail de-
mandera aux DIRECCTE d’organiser dans chaque
région avec le réseau régional de I'ANACT et les
services régionaux de prévention de la branche
accident du travail (CARSAT) des réunions d’ici fin
novembre en direction des entreprises.
Parallelement, les PME et TPE pourront volontaire-
ment engager des négociations et mettre en
place des actions d’information sur les risques
psychosociaux, les outils de diagnostic et les indi-
cateurs d'action avec l'appui de I'ANACT, de
I'INRS et des services de santé au travail.
S’agissant des restructurations, la prévention
des risques psychosociaux devra étre prise en
compte. A ce titre, cette mesure devrait confirmer
I'obligation  d‘information-consultation  du
CHSCT, lorsqu'il existe.

Enfin, les actions contenues dans le plan seront
gérées par une cellule placée auprés du Directeur
général du travail. Pour certains syndicats, ce pre-
mier pas gouvernemental devrait étre suivi de
mesures concernant également les petites et
moyennes entreprises, notamment les entreprises
sous-traitantes fortement impactées par le stress
au travail. Il est a noter que certaines branches
professionnelles ont déja adopté des accords
sur la prévention du stress au travail comme les
banques ou les caisses d’'épargne et de pré-
voyance.®

Guillaume Bossy
Marianne Salvetat-Bernard
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Droit Fiscal

f Prime exceptionnelle d'intéressement

Le législateur a introduit un crédit d'impét de
20% au bénéfice des employeurs qui amplifient
leur effort en matiére d’intéressement et attribué
notamment le bénéfice de ce crédit a celles qui,
ayant conclu, avant le Ter juillet 2009, un accord
d'intéressement ou un avenant a un accord en
cours, ont versé a leurs salariés une prime excep-
tionnelle, d’'un montant plafonné a 1 500 euros
par salarié, au plus tard le 30 septembre 2009.
L'administration fiscale, qui avait prévu que cette
prime ne serait pas déductible du résultat imposa-

Droit Fiscal

ble, a finalement indiqué que la prime exception-
nelle, éligible au crédit d'imp6t de I'exercice de
son versement, est déductible du résultat de
I'exercice au cours duquel elle est attribuée
(instruction 4 A-14-09 du 29 septembre 2009).m

Pierre Devis
Jérémy Duret

f TVA grevant les colts de cession d'une filiale

La cession, par une société mere, d'une filiale
constitue, en principe, une activité économique
relevant du champ d'application de la TVA, mais
expressément exonérée comme toute opération
financiére. Pour autant, la Cour de justice des
Communautés européennes vient de juger que la
TVA ayant grevé les dépenses engagées pour
les besoins de cette cession peut étre déduite
si ces dépenses ont un lien direct et immé-

Contentieux des Affaires

diat non avec la cession elle-méme mais avec
I'ensemble des activités économiques de I'as-
sujetti (CJCE 29 octobre 2009 aff. 29/08, AB
SKF). Tel peut étre le cas lorsque la société mere a
fourni a sa filiale des prestations de services sou-
mises a la TVA.R

Pierre Devis
Jérémy Duret

Du soin a apporter a la rédaction des clauses de mise en jeu d'une ga-

rantie de passif

La Chambre Commerciale de la Cour de Cassa-
tion (Arrét du 09/06/2009 n°08-17.843) vient de
donner une nouvelle illustration du principe im-
muable de la force obligatoire des conventions
(article 1134 du code civil).

Saisie cette fois des conditions contractuelles de
mise en jeu d'une garantie de passif conclue a
I'occasion de la cession de parts sociales, la Cour,
se posant abstraitement a hauteur des principes
généraux du droit, confirme que dés lors que les
parties n'ont pas suffisamment exprimé au
contrat leur commune intention, il revient aux
juges du fond, dans leur pouvoir souverain
d'appréciation, d’interpréter la volonté des co-
contractants.

En l'espéce, alors méme qu’aucune sanction n'é-
tait prévue en cas de manquement aux formes et
délais que devait respecter I'obligation d‘informa-
tion, et nonobstant I'absence de justification d'un
préjudice consécutif par le cédant, la déchéance
de la garantie de passif a été prononcée faute
pour le cessionnaire d’'avoir respecté le forma-
lisme contractuel (les délais en I'occurrence) prévu
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a la convention : « c’est dans l'exercice de son
pouvoir souverain d’appréciation de la volonté
des parties, rendue nécessaire par l'imprécision
du contrat, que la Cour d'appel a décidé que I'i-
nexécution par les cessionnaires de leur obligation
d'informer les cédants, dans le délai convenu, par
lettre recommandée avec accusé de réception, de
toute réclamation, de toute action contentieuse
et de tout fait et événement générateur de la ga-
rantie de passif, faisait a elle seule obstacle a ce
gu'ils invoquent le bénéfice de celle-ci ».

Il est donc indispensable, dans la rédaction des
clauses prévoyant les conditions de mise en jeu de
la garantie, de prévoir également les sanctions
(ou leur absence) attachées au non respect de la
procédure contractuelle.

Il est tout aussi fondamental de veiller, au stade
de I'exécution, a une gestion contractuelle rigou-
reuse dés la survenance d'un fait générateur sus-
ceptible d’entrer dans le champ de la garantie.m

Laurence Bremens
Guillaume Belluc
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Droit de la Propriété Industrielle
f Prise en compte des frais de procédure

Un jugement du Tribunal de grande instance de
Paris du 7 avril 2009 retient I'attention en raison
du montant de I'indemnité allouée au demandeur
pour ses frais de procédure : 300.000 € !

Certes, I'affaire concernait le domaine pharma-
ceutigue, portait sur la contrefacon de deux bre-
vets européens et a donné lieu a une condamna-
tion provisionnelle du défendeur a payer une in-
demnité de 2 millions d’euros.

Il n"empéche, cette décision montre que les Tribu-
naux ont aujourd’hui pris la mesure du colt
des procédures, notamment en matiere de pro-
priété industrielle, et alloue a ce titre des sommes
significativement supérieures a celles octroyées
auparavant.

Droit public des affaires

La confirmation en est donnée par un autre juge-
ment du méme Tribunal du 14 janvier 2009 al-
louant une indemnité de procédure de 130.000 €
pour une action, toujours dans le domaine phar-
maceutigue, en déclaration de non contrefacon.m

Jean Guillaume Monin

f Urbanisme commercial : est-il possible de modifier un projet autorisé ?

Si une activité commerciale peut a la suite de son
ouverture au public étre librement modifiée ou
transformée, il n'est pas de méme lorsque la mo-
dification porte sur le « projet » et intervient en-
tre la date de son autorisation et la date de son
ouverture au public. Le juge administratif s'est
récemment prononcé sur le point de savoir si la
création d'une activité de parapharmacie a l'inté-
rieur d'une surface de vente dont I'extension ve-
nait d'étre autorisée par la commission départe-
mentale d'équipement commercial (CDEC) consti-
tuait une « modification substantielle » impli-
guant une nouvelle demande d'autorisation.
En effet, I'article L.720-5 du code de commerce
alors applicable rappelait les situations dans les-
guelles les modifications portant sur une surface
de vente ayant déja fait I'objet d'une autorisation
et non ouverte au public devaient faire I'objet
d'une nouvelle autorisation. Il en était ainsi lors-
gue la modification entrainait un changement du
secteur d'activité, et «lorsque le projet subit des
modifications substantielles dans la nature du
commerce ou des surfaces de vente». Ces dispo-
sitions figurent désormais a I'article L.752-15 du
code de commerce. En I'espéce, la CDEC avait
autorisé, en 2002, une société immobiliere a
étendre une surface de vente de 9 153 métres
carrés a 11 000 metres carrés. Aprés I'obtention
de cette autorisation d'extension, une surface de
vente de produits de parapharmacie de 92 metres
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carrés a été installée dans le cadre de I'extension
ainsi autorisée et avant |'ouverture de cette sur-
face au public.

Le Conseil d’'Etat a considéré que la création de
cette surface de vente affectée aux produits de
parapharmacie dotée de caisses distinctes et d'un
personnel spécialisé qui ne représente que 6% de
I'extension autorisée et 0, 8% de la surface totale
du magasin ne revét pas le caractéere d'une
« modification substantielle » qui aurait nécessité
une nouvelle autorisation de la CDEC. Il a jugé
gue cette modification qui ne figurait pas dans le
dossier de demande d’extension adressé a la
commission n'a pas eu pour effet de modifier
la dominante alimentaire du dossier autorisé et,
gue compte tenu de sa surface, ne pouvait consti-
tuer un commerce distinct au sein de |'hyper-
marché.

Cette décision garde son intérét au regard du
nouvel article L.725-15 du code de commerce
issu de la modification importante du code opé-
rée par la loi LME du 4 ao0(t 2008 et dans I'at-
tente d'une nouvelle réforme de I'urbanisme
commercial préconisée par la Rapport Charié qui
propose d’'abroger la loi Royer de 1973 (CE, 3
sept. 2009, reg. n° 318980). W

Yves Delaire
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