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Regeste

Résumé: T directeur d'E a été licencié avec effet immédiat pour avoir mis en contact un
apporteur d'affaires d'E avec la société C dont il était administrateur de fonds non rémunéré.
T aviolé son devoir de fidélité. Ce devoir lui incombait de maniére d'autant plus stricte qu'il
avait exercé aupres d'E une fonction comportant de hautes responsabilités. Les
manquements sont ainsi graves et justifient le congé avec effet immédiat. E n'a pas droit au
remboursement des salaires versés pendant que T exercait lafonction d'administrateur de
fonds non rémunéré pour C, I'existence d'un contrat de travail n'étant pas prouvée. Les actes
de T tombent dans le champ d'application de la clause de prohibition de concurrence.
L'indemnité octroyée a E est réduite afr. 10'000.- compte tenu de I'ensemble des
circonstances. Sagissant de I'audition d'un témoin, celui-ci n'a pas été entendu, faute d'avoir
été relevé de son secret professionnel. || n'appartient pas ala Cour de prononcer lalevée du
secret du témoin. La preuve des faits que |'audition était censée apporter incombant a E, le
silence qui lui est opposeé peut étre considéré comme un aveu desdits faits.

Erwagungen

E.1

Interjeté dans laforme et le délai prescrits par laloi (art. 59 LJP), I’ appel principal est
recevable. Il en vade mémedel’appel incident (art. 62al. 1LJPet6la. 1LJIP), et dela
réponse a ce dernier (art. 62 a. 2 LJP).

E.2

Lorsde |’ audience d’ enquétes du 30 juin 2004 devant la Cour de céans, I’ intimée arequisla
convocation, en qualité de témoin, de L , cheffe du service juridique de

M a Geneve. Elle entendait I’ interroger sur les éventuels pouvoirs de |’ appel ant
pour représenter C SA aupres de la banque précitée, étant rappel € que cette société
avait, enversM , laqualité de gérant externe.
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E.21

La Cour peut procéder a des enquétes (art. 64 a. 2 LJP). LaLPC s applique (art. 11 LJP).
Selon I’art. 227 al. 1 LPC, les personnes astreintes au secret professionnel ne sont pas
obligées de témoigner. Du Commentaire de laloi genevoise de procédure civile de
Bertossa/Gaillard/Guyet/Schmidt ad art. 227 L PC ressortent les principes suivants : I’ art.
227 LPC ne contient pas une énumération précise des personnes dispen- sées de témoigner.
Il constitue des lors une disposition d’ ordre tout a fait général (Gul- dener, p. 345) qui



S applique atous les cas ou sont réunies les trois conditions cumulati- vement prévues, a
savoir : lefait sur lequel le témoin est appel € a déposer constitue un secret; ce secret a été
confié au témoin par celui qui en est bénéficiaire; cette confidence est intervenue en raison
del’ état ou dans I’ exercice de la profession du témoin.

Lanotion de secret et |’ obligation pour son détenteur d’ en assurer le respect ne sau- raient
étre toutefois laissées alalibre appréciation du témoin et/ou des parties. Ce de- voir doit
découler d’ une disposition |égale fédérale ou cantonale expresse. Le caractére général de
I’art. 227 a. 1 permet d’ étendre la dispense de témoigner aux personnes liées par le secret
bancaire au sensdel’art. 47 LB (Aubert/Kernen/Schonle, Le secret ban- caire suisse, 3e éd.,
1995, p. 135 ss; Aubert, Secret professionnel du banquier, FIS No 69 p. 17-18; Aubert,
Portée du secret des banques envers le pouvoir judiciaire, in SJ 1967 p. 609 ss), le secret de
fabrication ou le secret d affaires (cf. art. 203 No 1 et art. 162 CP), le secret commercial
(art. 162 CP) ou par un secret découlant des rapports de travail (art. 321 aal. 4 CO).

La personne astreinte a un secret professionnel ou a un secret de fonction pourra néan-
moins témoigner si le secret est leve, soit par I’ intéressé bénéficiaire de la protection (art.
321 a. 2 CP), soit par |’ autorité compétente (art. 321 al. 2 et 320 al. 2 CP). La compétence
delever le secret N’ appartient en aucun cas au juge civil saisi de la cause dans laquelle le
témoignage est invoqué (SJ 1963 p. 498, confirmé par ACJ Schnegg du 6.11.87). C’ est aux
parties, non au juge, qu’il incombe d’ entreprendre les démarches propres a obtenir lalevée
du secret de fonction.

Si le secret porte sur un fait que la partie protégée a pour fardeau d’ établir, le silence du
témoin lui sera évidemment préjudiciable. Si 1a preuve du fait incombe al’ adversaire de la
personne protégée, le refus de cette derniére de délier le témoin de son obligation de secret
devra étre interprété en fonction des circonstances et de lavaleur de I’ intérét pro- tégé. En
cas de refus fondé sur des motifs insuffisants, e silence pourra étre considéré comme un
aveu du fait que le témoignage devait établir.

En I’ espece, il ressort de I’ instruction de la cause que le témoin susmentionné n’ a pas été
autorisé a déposer dans la présente procédure, ni par son client, ni par sa hiérarchie, sur des
faits protégés par le secret professionnel, soit la question de savoir si I’ appelant possédait un
pouvoir pour représenter C SA, société ayant un réle de gérant ex- terne aupres de
M pour les avoirs de ses clients. Contrairement & ce que sou- tient I'intimée, et
conformément aux principes rappel és ci-dessus, il n’appartient pas ala Cour d’ appel de
prononcer lalevée du secret de ce témoin. Son audition ne sera donc
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était censée établir incombe al’intimée, le silence qui lui est ainsi oppose peut étre
considéré comme un aveu desdits faits.

3.1. L’ appelant principal conteste les justes motifsal’ appui de son licenciement avec effet
immédiat. || demande par conséquent le paiement de son salaire a compter de son
licenciement en ao(t 2002, jusgu’ al’ échéance contractuelle en juillet 2003, ainsi qu’une
indemnité forfaitaire pour licenciement immédiat injustifié.

Selon I'art. 337 CO, I’employeur et le travailleur peuvent résilier immédiatement e con-
trat en tout temps pour de justes motifs. Doivent notamment étre considérés comme tels



toutes les circonstances qui, selon les régles de la bonne foi, ne permettent pas d’ exiger de
celui qui adonné le congé la continuation des rapports de travail. Mesure exception- nelle,
larésiliation immédiate pour justes motifs doit étre admise de maniére restrictive
(Brunner/Buhler/Waeber/Bruchez, Commentaire du contrat de travail, Lausanne 2004, n. 1
ad art. 337c CO). D’ aprés lajurisprudence, les faitsinvogqués al’ appui d’ un renvoi
immédiat doivent avoir entrainé la perte du rapport de confiance qui constitue le fonde-
ment du contrat de travail (ATF 124 |11 25 consid. 3c). Seul un manguement particulié-
rement grave du travailleur justifie son licenciement immédiat (Arrét du 1.10.2004 cause n.
4C.265/2004 consid. 3.1; arrét du 23.12.2003 cause n. 4C.249/2003 consid. 3.1; ATF 127
[11 351 consid. 4a; ATF 127 111 153 consid. 1a; ATF 117 11 560 consid. 3b, JT 1993 | 148;
ATF 116 1l 145 consid. 5a, JT 1990 | 575; ATF 112 11 41 consid. 3a; Aubert, Commentaire
romand du Code des obligations |, Genéve, Bale, Minich 2003, n. 1 46 ad art. 337 CO;
Wyler, Droit du travail, Berne 2002, pp. 363-364).

A ce propos, I’ampleur des exigences a vérifier pour que larésiliation avec effet immeé- diat
soit justifiée ne se détermine pas de fagon abstraite ou générale mais dépend con- crétement
de la position et des responsabilités du travailleur dans |’ entreprise, de lana- ture et de la
durée des rapports de travail et de|’importance des griefs en cause (ATF 127 111 153 consid.
1la; ATF 116 11 145 consid. 6a, JT 1990 | 581; ATF 111 11 245 consid. 3; Aubert, op. cit. , n.
5ad. art. 337 CO).

Lejuge apprécie librement s'il existe de justes motifs (art. 337 al. 3 CO). Il applique les
regles du droit et de |’ équité (art. 4 CC). A cet effet, il prendraen considération tous les
éléments du cas particulier, notamment la nature et I’importance des manquements (ATF
127 111 351 consid. 4a; ATF 127 111 153 consid. 1a; Favre/Munoz/Tobler, Le contrat de
travail annoté, Lausanne 2001, pp. 220-221; Wyler, op. cit., p. 365). || appar- tient ala
partie qui se prévaut de justes motifs de résiliation immédiate d’ en établir I’ existence (art. 8
CC).

Par manquement du travailleur justifiant un congé immeédiat, on entend laviolation d’ une
obligation découlant du contrat de travail, comme par exemple le devoir de fidéli- té (ATF
127111 351 consid. 4a; ATF 121 111 467 consid. 4d). Selon I’ art. 321a CO, le travailleur
sauvegarde fidélement les intéréts |égitimes de I’ employeur. Pour qu’ une telle violation soit
admise, une atteinte concréte aux intéréts de I’ employeur n’ est pas
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* COUR D’ APPEL * forcément nécessaire (Staehelin, Commentaire zurichois, n. 49 ad art.
321aCO; ATF 104 11 28 consid. 2, JT 1978 | 514). Letravailleur ne doit pas accomplir de
travail rému- néré pour un tiers dans lamesure ou il 1ése son devoir de fidélité et fait
concurrence a son employeur (JAR 1999 p. 289; Wyler, op. cit. , pp. 77 a79). Un tel travail
pour le compte d’ un tiers, soit I’ exercice d’ une activité concurrente, ne serait-ce que
pendant quelques jours, constitue une grave violation du contrat et justifie souvent un
licencie- ment immeédiat (JAR 1999 p. 292 cité par Wyler op. cit. , p. 369; Aubert, op. cit. ,
n. 9 ad art. 321a CO). Ces principes sont appliqués plus rigoureusement si I’ employé est un
cadre, en raison du crédit particulier et des responsabilités liées asafonction (ATF 127 111
86 consid. 2c; ATF 104 |1 28 consid. 2, JT 1978 | 514; Wyler op. cit., p. 76 et lesrée-
férences citées). Par contre, le fait pour un travailleur déjalicencié de travailler pour une
entreprise concurrente quelques jours pendant ses vacances ne justifie pas un licencie- ment



avec effet immeédiat (JAR 1997 p. 182, cité par Favre/Munoz/Tobler, op. cit. , p. 216).

[l convient de rappeler les conditions auxquelles un contrat de travail existe (art. 319 al. 1
CO). Il s agit des éléments suivants : une prestation personnelle de travail, une mise a
disposition par le travailleur de son temps pour une durée déterminée ou indéterminée, un
rapport de subordination et un salaire (SJ 1990 p. 185 consid. 3; SJ1982 p. 202; Aubert, op.
cit. n. 1 a18 ad art. 319 CO; Rehbinder, Berner Kommentar, Vol. 1/2, p. 46; Schweingruber,
Commentaire du contrat de travail selon le code fédéral des obligations, Berne 1975, p. 20).

3.2. En I’ espece, s agissant du grief lié aux circonstances dans lesgquellesles clients de la
bangue ont été transférés aupres de C SA, il ressort de I’ instruction que I’ appelant
principal ajoué un role dans cette opération, en mettant en contact I’ ap- porteur d’ affaires et
son ami D . Quoiqu'’il ne soit ainsi pas démontré qu’il ajoué un réle dansla
décision de I’ apporteur d’ affaires de retirer sa clientéle de laban- que, il n’en demeure pas
moins que le réle qui a été le sien était susceptible de contreve- nir ason obligation de
fidélité, qui notamment consistait pour lui & sauvegarder les inté- réts de la banque.

S agissant du grief lié au fait qu’il aurait exercé des activités rémunérées pour un tiers,

I’ enquéte n’ a pas permis de démontrer laréalité d’ une réemunération - du moins au sens ou
on |’ entend généralement, soit une remise d argent déterminée et périodique, en d autres
termesun salaire - delapart de C SA. Compte tenu toutefois des rela- tions qui
unissaient |’ appelant principal au représentant de cette société, compte tenu également de la
nature des prestations fournies et du domaine dans lequel elles se si- tuaient, il est
vraisemblable - quoique non formellement établi - qu’ elles pourront, aterme, engendrer une
contre-prestation sous une forme ou une autre, notamment pas un systéme de compensation.
Celaétant, I’ activité d’ aide et de conseil que I’ appelant prin- cipal a déployée au service de
la société précitée, qui elle-méme mettait une infrastruc- ture & sa disposition, le fait qu'il
soit apparu sur son site internet, qu’il ait joué le réle, méme formel et méme non rémunéré,
d’ administrateur de fonds de placement apparte- nant a la société, tous ces €léments sont
manifestement en contradiction avec les obliga- tions contractuelles qui liaient I’ appelant
principal al’intimée. Cette conclusion s'im-
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étre, continuelle- ment en contact direct avec les anciens clients de la banque, avec tout ce
gu’ une telle si- tuation engendre de risque au niveau du secret et du devoir de fidélité. Peu
importe & cet égard que I’ appelant principal ait en outre effectivement possédé — ce qui est
vraisem- blable — la signature pour représenter C SA aupréesdu M , car
tous les é éments susmentionnés suffisent déja ajustifier le congé litigieux.

L’ appelant était toujours lié par contrat de travail al’intimée, pendant qu'il collaborait avec
la société. Dans salettre du 16 janvier 2002, lui indiquant qu’il ne serait pas réen- gagé a

I’ échéance de son contrat et le libérant de son obligation de travailler, I'intimée lui avait
expressément rappel € son obligation de fidélité, obligation qui lui incombait de maniere
d’autant plus stricte qu'’il avait exercé ala banque une fonction comportant de hautes
responsabilités. Les mangquements susvises sont ainsi graves et ils justifient e congé avec
effet immeédiat. L’ appelant sera dés lors débouté de toutes ses conclusions, ladécision du
Tribunal étant, sur ce point, confirmée.



4.1. Dans son appel incident, labanque réclame larestitution des salaires qu’ elle aversés a
I’ appelant pendant la période du 17 janvier 2002 au 16 ao(t 2002, pendant la- quelle ce
dernier aurait, selon elle, regu une rémunération de C SA, et unein- demnité pour
violation de la clause d’interdiction de concurrence. La bangue appuie son argumentation,

S agissant du premier moyen, sur un arrét du Tribunal fédéral selon le- quel il faut soustraire
de larémunération du travailleur libéré de son obligation de tra- vailler tout revenu qu'il a
pu tirer d’ un nouvel emploi, a moins que les parties en aient convenu autrement (ATF 118
[1 139 consid. 1a, JT 1993 | 390; Favre/Munoz/Tobler, op. cit. , p. 152;
Brunner/Buhler/Waeber/Bruchez, op. cit. , n. 2 a5 ad art. 329d CO).

Or, s I"appelant a bien collaboré avec C SA, I'existence d’un contrat de travail

N’ est pas démontrée. || a déa été souligné ci-dessus I’ échec de I’ intimée a démontrer

I’ existence d’ une rémunération sous laforme d’un salaire; acela s gjoute qu’il n’est au-
cunement ressorti de I’ enquéte qu’ un lien de subordination ait existé entre les précités. Il n'a
pas plus été démontré que |’ appelant aurait percu une rémunération découlant de ses
activités d’ administrateur. En tout état, méme s'il fallait en admettre I’ existence, en se
fondant sur I’ expérience de lavie et le cours ordinaire des choses, en pareil domaine, la
quotité de la prétendue rémunération est totalement inconnue. A cela s ajoute encore que la
bangue réclame le montant de 109'894.60 pour des salaires indiment percus par I’ appel ant
pour lapériode du 17 janvier 2002 au 16 aolt 2002. Or, |’ appelant a com- menceé de se
rendre dans les bureaux de la société le 31 juillet 2002 seulement. S agis- sant des conseils
d’ administration des fonds de placement, il y asiégé desle ler aolt 2002 pour I'un et désle
14 octobre 2003 pour I"autre. En conséquence, la bangue ne saurait réclamer larestitution
des salaires qu’ elle a versés pour une période pendant la- quelle son employé n’ avait
guasiment aucune activité en rapport avec laC SA.

4.2. L’intimée réclame également |e paiement de |a peine conventionnelle de 100000 fr. au
motif que I’ appelant a viol€é la clause de prohibition de concurrence.
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peut s engager par écrit envers |’ employeur a s abstenir apres lafin du contrat de lui faire
concurrence de quelque maniére que ce soit, notamment d’ exploiter pour son propre compte
une entre- prise concurrente, d'y travailler ou de s'y intéresser. La prohibition n’est valable
gue si lesrapports de travail permettent a1’ employé d’ avoir connaissance de la clientéle ou
de secrets de fabrication ou d' affaires de I’ employeur et si I’ utilisation de ces renseigne-
ments est de nature a causer al’employeur un préudice sensible. Selon I’ art. 340a CO, la
prohibition doit étre limitée convenablement quant au lieu, au temps et au genre d’ af - faires,
de fagon a ne pas compromettre I’ avenir économique du travailleur contrairement al’ équité.
Lejuge doit réduire selon sa libre appréciation une prohibition excessive, en tenant compte
de toutes les circonstances; il aura égard, d’ une maniére équitable, a une éventuelle
contre-prestation de I’ employeur (SJ 1989 p. 685; Aubert, op. cit. , n. 2 ad art. 340a CO;
Wyler, op. cit. , p. 453).

De maniére générale, I’ interdiction de concurrence ne peut aller au-dela de ce qui est justifié
par I’intérét de I’ employeur. Une prohibition de concurrence ne sera donc limi- tée
convenablement quant au lieu, au temps et au genre d’ affaires que dans lamesure ou la
possibilité existe pour I’employeur de subir un préudice sensible. S agissant delali-



mitation géographique, la clause ne peut déployer ses effets, au maximum sur le terri- toire
ou I’employeur exerce son activité. L’ avenir économique du travailleur ne doit pas étre
compromis contrairement al’ équité, ce dont il faut juger en comparant les intéréts des deux
parties. A défaut d’intérét digne de protection de |I’employeur, larestriction est contraire a
I’ équité. Elle nel’ est en revanche pas lorsque les intéréts des deux parties sont égaux ou
lorsgque ceux de I’ employeur I’ emportent (SJ 1989 p. 685; Aubert, op. cit., n. 3 et 6 ad art.
340a CO; Wyler, op. cit., p. 453). Lorsqu’ une prohibition est vala- ble au regard de I’ art.
340 4d. 2, maisqu’ elle est excessive selon I'art 340 al. 1, I’art. 340aal. 2 CO déroge au
principe pose par I"art. 20 CO, en ce sens que la clause n’ est pas entiérement nulle; elle
reste valable dans la mesure ou elle n’ excéde pas le maxi- mum admissible (SJ 1989 p. 685;
Aubert, op. cit., n. 2 ad art. 340a CO; Wyler, op. cit., p. 453).

En cas de violation de |la clause de prohibition de concurrence, I’employeur peut exiger le
paiement de la peine conventionnelle prévue par e contrat. Une telle clause se trouve
soumise aux dispositions des articles 160 ss CO. En conséguence, le juge doit réduire les
peines conventionnelles qu’il estime excessives (art. 163 CO). Mettant en ceuvre lesrégles
de I’ équité, il interviendra de fagon plus ou moins incisive selon les circonstan- ces. Parmi
celles-ci figurent notamment la nature et la durée du contrat de travail, la po- sition du
salarié, larémunération versée par I’ employeur, lafaute du salarié, I’ attitude du nouvel
employeur, la situation économique des parties et la quotité du préjudice vrai-
semblablement subi (ATF 114 |1 264 consid. 1a, JT 1989 | 74; Aubert, op. cit. , n. 3 ad art.
340b CO; Wyler, op. cit. , p. 454).

4.3. En |’ espece, la clause n° 10 du contrat interdisait al’ appelant d’ exercer toute activité
professionnelle ou rémunérée, directe ou indirecte, dans le domaine bancaire, ainsi que de
conclure des affaires avec ou pour le compte d’ une entreprise dont I’ activité est
concurrente. Sa durée était d’ un an et son rayon géographique s étendait au territoire
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encore lié al’inti- mée contractuellement, a choisi de collaborer avec une société tierce,
sous une forme ju- ridique non déterminée, mais qu’il n’est pas indispensable de déterminer
a ce stade, compte tenu du libellé trés large de la clause n° 10 précitée. || importe en
revanche de rappeler a, ce faisant, choisi de rester en relation avec un ancien partenaire dela
banque, soit I’ apporteur d’ affaires précité, et les anciens clients de celle-ci. Comme celaa
déja été congtaté, il s est trouvé dans une situation de conflit d'intérét, tout en étant toujours
au service de labanque, en tant que directeur général adjoint. Ces actes de I’ appelant se
situent principalement apres le 16 ao(t 2002, date de son licenciement avec effet immé-
diat. En conséquence, ils tombent dans le champ d’ application temporel de la clause, qui
commence a la date précitée et finit un an apres, et dans son champ d’ application géo-
graphique, I’ appelant ayant exercé ses activités concurrentes a Geneve. Il s ensuit que
I”intimée est fondée a réclamer une indemnité de ce chef.

Il reste qu’ au vu des circonstances, notamment du fait qu’il n’est pas démontré que

C SA ait profité de renseignements concernant la clientéle que I’ appel ant con-
naissait; le fait que les clients ont quitté la banque pour la société en raison des change-
ments intervenus dans la politique de celle-ci et non du fait prépondérant de I’ appelant; e
fait que I’intimée n’ alegue pas subir un préudice et enfin le fait que I’ appelant, licen- cié



initialement pour le 31 juillet 2003, mais dispensé de son obligation de travailler desle 16
janvier 2002, devait bien engager des démarches dans son domaine de compétence afin de
retrouver du travail, il se justifie de ramener le montant de I’'indemnité a 10'000 fr.

E.5

L’ appelant succombe entierement. L’ intimée et appelante incidente obtient tres
partiellement gain de cause. Partant, il sejustifie de laisser ala charge de chacune des
parties ses propres frais (art. 60 al. 1 et 78 al. 1 LJP, art. 42 du reglement fixant le tarif des
greffes).
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