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Le Décret d’Allarde " accorde a
chacun le droit d’exercer une
profession ou de développer
une entreprise en vue de
pourvoir da ses moyens de sub-
sistance, en concurrence avec
d'autres et dans le respect de
leurs droits. L'application de
ce principe a la relation entre
des administrateurs, gérants
ou actionnaires et la société
ou ils exercent leur mandat
ou dont ils détiennent les
titres, peut faire I'objet de
nombreuses considérations.
Le présent article vise dés lors
a apporter une réponse a une
des questions les plus préoc-
cupantes qui peuvent se poser
en cette matieére, a savoir : des
administrateurs, gérants ou
actionnaires d'une société,
qu'ils soient toujours en fonc-
tion ou qu'ils I'aient été,
peuvent-ils exercer des activi-
tés concurrentes a celles de la
société ?

I. Administrateurs ou
gérants

A. Obligation 1égale de non-
concurrence résultant du droit
des sociétés

GENERALITES — Une disposition
expresse qui imposerait une obliga-
tion de non-concurrence aux admi-
nistrateurs et gérants, fait défaut
en droit belge. Une telle interdic-
tion est néanmoins déduite de I'o-
bligation faite aux administrateurs
et gérants d'exécuter de bonne foi
les engagements qu'ils ont contrac-
tés envers la société. ?

I1 s'ensuit, par conséquent, qu'un
administrateur ou gérant ne peut,
dans certaines circonstances,
accepter de mandat d'administra-
teur, d'emploi salarié ou de partici-
pation a l'actionnariat dans une
entreprise concurrente.

Les parties peuvent cependant
renoncer (expressément ou tacite-
ment) a cette interdiction de
concurrence au moment de la
nomination comme administrateur
ou gérant, de I'engagement comme
travailleur salarié ou de I'entrée
dans l'actionnariat. *

DUREE DE L'OBLIGATION DE NON-
CONCURRENCE - En principe, cette
obligation 1égale nait avec I'accepta-
tion du mandat d'administrateur par
la personne concernée et prend fin
au terme de ce mandat, ceciala
condition qu'une clause de non-
concurrence, expressément insérée
dans les statuts ou dans I'acte de
nomination, ne stipule pas autre
chose. *

Certaines décisions de jurisprudence

se sont toutefois montrées séveres a
I'égard d'anciens administrateurs et

Droit des entreprises

gérants qui s'accaparaient des clients.
Le Président du Tribunal de com-
merce de Malines a ainsi jugé * qu'un
tel comportement était a apprécier
plus séverement lorsqu'il était le fait
d'un ancien administrateur, vu que
celui-ci était censé connaitre la
clientele et exercer sur elle une cer-
taine influence lors d'une prise de
décision concernant la conclusion de
contrats commerciaux.

PORTEE — On peut, a propos de tout
ceci, se demander si I'administrateur
ou le gérant doit se laisser guider,
dans le respect de son obligation de
non-concurrence, par I'objet statu-
taire de la société ou par les activités
qu'elle exerce effectivement. D'apres
Bernard Tilleman, l'interdiction
légale de concurrence ne concerne
que les activités effectivement exer-
cées par la société, étant entendu
qu'il faut donner a ces termes une
large acception. C'est ainsi qu'un
administrateur manquerait a ses
obligations si l'opportunité d'enta-
mer une activité s'offrait a lui et qu'il
ne la saisissait pas en vue de I'exploi-
ter ensuite personnellement. ¢

ACTES PREPARATOIRES — Par analo-
gie a la jurisprudence rendue en
matiere de contrats de travail 7, on
doit par contre admettre qu'il est
permis de poser des actes prépara-
toires. Prétendre le contraire irait
en effet directement a I'encontre du
principe de la liberté de commerce
et d'industrie. Cela suppose toute-
fois que ces actes préparatoires
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n'aient pas déja une influence
néfaste sur I'exécution du mandat
d'administrateur. ®

SANCTIONS — La violation de I'inter-
diction légale de concurrence peut
tout d'abord constituer un motif
"1égitime" ? de révocation d'un
gérant statutaire.

Les associés peuvent (ou un associé
peut) également réclamer, au nom
de la société, 1a cessation de l'acti-
vité concurrente et/ou des domma-
ges et intéréts a 'administrateur
ou au gérant qui méconnait ses
obligations de non-concurrence *.
D'apreés certains auteurs *, il serait
aussi possible d'exiger 1a cessation
de l'activité concurrente par le biais
de I'action minoritaire.

B. L'interdiction convention-
nelle de concurrence

GENERALITES — La liberté de com-
merce et d'industrie ne s'oppose en
principe pas aux conventions
tendant a limiter 1a libre concur-
rence entre parties . En principe,
I'insertion d'une clause de non-
concurrence dans l'acte de nomina-
tion d'un gérant ou d'un adminis-
trateur ou dans les statuts est par
conséquent licite. »

De telles clauses tendent souvent a
concrétiser ou étendre 1'interdiction
légale de concurrence *. Une clause
de non-concurrence peut aussi
faciliter 1a charge de la preuve et
permettre de définir un dédomma-
gement (p.ex. forfaitaire). **

CONDITIONS - GENERALITES - Le
droit des sociétés ne donne pas les
conditions que doit respecter une
clause de non-concurrence pour
étre réguliére, contrairement au
droit du travail ** et a 1a 1oi relative
au contrat d'agence commerciale.

Traditionnellement, cependant, on
estime qu'une telle clause n'est
réguliére qu'a deux conditions :
une positive et une négative.
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CONDITION NEGATIVE DE VALIDITE —
Une clause de non-concurrence ne
peut conduire a mettre gravement
en péril 1a possibilité de 1'autre
partie de pourvoir correctement a
ses besoins vitaux. ** D'aprés la
jurisprudence et la doctrine majori-
taires *, ce critére est concrétisé par
trois conditions cumulatives que
doit remplir toute clause de non-
concurrence : celle-ci doit demeurer
limitée quant a la nature de 1'acti-
vité exclue, ainsi que dans le temps
et dans I'espace. La loi relative au
contrat d'agence commerciale
défend du reste la méme concep-
tion en son article 24 *. En vertu de
cet article, une clause de non-
concurrence n'est valable que si elle
est limitée dans le temps (six mois),
dans l'espace (le secteur géogra-
phique ou le groupe de personnes
et le secteur géographique confiés
a l'agent) et quant a l'activité (le
type d'affaires dont 1'agent était
chargé).

D'autres auteurs de doctrine et
décisions de jurisprudence contes-
tent le caracteére cumulatif de ces
conditions, estimant que la clause
ne doit étre limitée que dans le
temps ou dans l'espace. *

CONDITION POSITIVE DE VALIDITE —
Vu l'interprétation restrictive des
clauses de non-concurrence, celui
qui en est le titulaire doit pouvoir
se prévaloir d'un intérét 1égitime. »
Un tel intérét fera en général

défaut aprés I'écoulement d'un
certain délai ou au-dela des limites
d'un lieu déterminé. L'obligation de
non-concurrence ne peut par consé-
quent pas durer plus qu'il n'est
nécessaire a I'autre partie au
contrat.

La clause de non-concurrence ne
peut pas non plus étre étendue
dans l'espace au point d'inclure des
lieux ou, en fait, celui qui a négocié
la clause de non-concurrence en sa
faveur ne peut plus étre vraiment
concurrencé®.

I1 s'ensuit qu'une clause de non-
concurrence sera sans doute nulle a
I'égard d'un actionnaire qui ne s'est
a aucun moment impliqué dans la
vie de la société. »

CLAUSE DE NON-CONCURRENCE IRRE-
GULIERE - Lorsque la clause de non-
concurrence ne remplit pas les
conditions de validité précitées, la
sanction est 1a nullité * absolue .
Le juge ne peut modérer la clause *
ni l'annuler partiellement. * La
nullité de la clause de non-concur-
rence n'affecte pas I'existence d'é-
ventuelles obligations 1égales de
non-concurrence. *°

SANCTIONS — La violation de I'inter-
diction conventionnelle de concur-
rence peut avant tout constituer un
motif "légitime" * de révocation d'un
gérant statutaire.




Puis, 'administrateur ou le gérant,
T'actionnaire ou I'associé qui ne
respecteraient pas une clause de non-
concurrence pourtant parfaitement
réguliére pourrait se voir contraint a
payer un dédommagement. *

IT est aussi possible d'exiger la cessa-
tion des pratiques contraires a la
clause préalablement ou concomi-
tamment a cette demande de dédom-
magement.

Il1. Actionnaires ou associés

A. Obligation 1égale de non-
concurrence découlant de 1a
qualité d'actionnaire ou d'asso-
cié d'une société de capitaux

GENERALITES - Sauf convention
contraire expresse, on n‘admet en
général qu'aucune obligation de
non-concurrence ne pése * sur l'ac-
tionnaire ou I'associé d'une société
de capitaux *, et ceci tant que celui-
ci fait partie de la société. Par
conséquent, rien ne I'empéche d'ac-
quérir des actions d'une société
concurrente. En remplissant son
engagement de libération du
capital, I'actionnaire a en effet
rempli les obligations qu'il a
contractées envers la société **.
Dans certains cas, cependant, la
constitution d'une société concur-
rente par un ou des actionnaires
majoritaires peut constituer un
"juste motif" justifiant une action
en reprise forcée. ¥

APPRECIATION IN CONCRETO - C'est
au juge qu'il revient en tout état
de cause d'apprécier in concreto
une éventuelle interdiction de
concurrence ",

C'est ainsi que le Président du
Tribunal de commerce de Malines *
a jugé que le caractére familial
d'une société anonyme obligeait ses
actionnaires a s'abstenir de concur-
rencer la société. Nonobstant cette
constatation, le président accueille
I'action des demandeurs en se
fondant sur I'article 100 de la loi
sur les pratiques du commerce et

sur I'information et la protection
du consommateur.

D'aprés Van Gerven, dans le cas
d'une société constituée en
commun sous la forme d'une SA,
I'appréciation du juge pourrait le
conduire, méme en l'absence de
clause statutaire expresse en ce
sens, a obliger les actionnaires ou
associés a s'abstenir d'exercer une
concurrence durant leur engage-
ment au sein de la société, vu leur
obligation d'exécuter de bonne foi
le contrat de société. »

TITULAIRE DE PARTS BENEFICIAIRES -
D'aprés certains auteurs, on pour-
rait également envisager I'exis-
tence d'une interdiction 1égale de
concurrence vis-a-vis d'un titulaire
de parts bénéficiaires qui ferait
apport "d'industrie" a une SA.

B. Obligation 1égale de non-
concurrence découlant de la
qualité d'associé dans une
société de personnes

GENERALITES - Certains auteurs “ se
prononcent pour I'existence d'une
obligation de non-concurrence a
respecter par les associés d'une
société de personnes sans personna-
lité juridique (compléte). Il faudrait
en rechercher le fondement dans I'o-
bligation des associés d'exécuter de
bonne foi le contrat de société.

Cette these a été critiquée par une
partie de la jurisprudence “ et de la
doctrine #, surtout vis-a-vis des asso-
ciés non actifs ou des associés non
gérants.

APPORT D'INDUSTRIE - L'associé qui a
par contre apporté son "industrie”
(travail) a la société est tenu de
respecter une obligation de non-
concurrence . Cela résulte de l'arti-
cle 24 du C. Soc., d'aprés lequel les
associés qui se sont soumis a appor-
ter leur industrie a la société, lui
doivent compte de tous les gains
qu'ils ont faits par I'espece d'indus-
trie qui est 'objet de cette société. «
D'aprés certains auteurs ¥, celui qui
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s'est engagé a apporter son industrie
ala société est, le cas échéant, tenu
de lui céder les bénéfices réalisés
dans l'exercice d'une activité paral-
léle concurrente, et éventuellement
de l'indemniser des dommages que
cette violation de I'apport d'industrie
que constitue l'activité concurrente
Tui aurait causés.

C. Obligation 1égale de
non-concurrence découlant
de 'apport d'un fonds de
commerce

L'apport d'un fonds de commerce
inclut I'apport de 1a clientéle. *
L'interdiction de concurrence du
cédant fait alors, de plein droit,
partie intégrante de ses obligations
ou de celles de ses ayants droit a
titre universel # (elle découle en effet
de son obligation de garantir le ces-
sionnaire de toute éviction de son
propre fait *°) et il n'est pas possible
d'exclure cette obligation de garan-
tie.

Sil'apportant est une société, mieux
vaudra imposer une obligation ana-
logue a son gérant ou a ses adminis-
trateurs actifs et méme a ses princi-
paux actionnaires, lorsque la clien-
tele est en fait attachée dans une
large mesure a leur personne. *

D. Obligation 1égale de
non-concurrence a la sortie de
l'actionnariat d'une société

a. Cession d'actions

SOCIETE SANS PERSONNALITE JURI-
DIQUE — Dans une société sans per-
sonnalité juridique, les droits
sociaux s'assimilent a des droits de
copropriété. Par conséquent, 1'obliga-
tion 1égale de garantie en cas d'évic-
tion s'applique a 1a cession de ces
droits, et I'associé sortant est 1ié par
une obligation de non-concurrence. *

SOCIETE AVEC PERSONNALITE JURI-
DIQUE - La doctrine classique * -
qui exprime aussi la position
majoritaire - soutient qu'une vente
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d'actions ne porte que sur les
actions elles-mémes et ne peut
étre assimilée a la cession du fonds
de commerce de la société, au
motif que la personnalité juridique
d'une société implique I'existence
d'un patrimoine distinct et ne
permet dés lors pas aux actionnai-
res ou aux associés de se compor-
ter en propriétaires de I'avoir
social. Méme l'acquisition de
toutes les actions d'une société
n'implique pas une cession du
droit de propriété sur le fonds de
commerce. >

Certains auteurs de doctrine * plai-
dent par contre pour une extension
de l'obligation de non-concurrence
au vendeur dans les cas de cession

d'actions de sociétés commerciales.

Se fondant sur différents principes
de droit tels que 1a bonne foi et 1'é-
quité 7, la conformité de la chose
livrée ** et I'abus de la personnalité
juridique *, ces auteurs estiment
que la volonté réelle des parties
joue un réle déterminant lorsqu'il
s'agit de cerner les obligations de
(non-)concurrence du cédant. Si les
parties ont eu en vue la cession du
fonds de commerce - et donc pas
tant la cession des actions - le
vendeur des actions devra s'abste-
nir de toute activité qui pourrait
concurrencer celles de la société en
question.

A cet égard, un arrét rendu par la
Cour d'appel de Gand mérite d'étre
cité ®. La Coury a jugé que le
vendeur des actions est tenu de
garantir I'acheteur de toute évic-
tion par son propre fait, et ceci tant
pour ce qui concerne l'universalité
de la chose cédée que ses compo-
santes individuelles. La Cour ne
donne toutefois pas de plus amples
explications concernant lI'applica-
tion de I'article 1628 du C. Civ.

b. Usufruit d'actions

Il peut arriver que le droit de I'ac-
tionnaire soit scindé en usufruit et
nue-propriété ©. En ce cas, d'éven-
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tuelles obligations de non-concur-
rence peseront, logiquement, sur la
partie qui exerce les droits sociaux
attachés aux actions. C'est en effet
elle qui s'impliquera activement
dans la vie de 1a société.

Souvent, les statuts regleront ce
point. Si ce n'est pas le cas, et
puisque le Code des sociétés traite
durement l'usufruit ¢, 1a solution la
plus slre sera sans doute que tant
l'usufruitier que le nu-propriétaire
s'abstiennent de concurrencer la
société . Tant la doctrine ® que la
jurisprudence * sont en effet
divisées quant aux effets qu'il
convient d'attacher a l'usufruit
d'actions sur le plan du droit des
sociétés.

Le l1égislateur ne semble avoir
prévu de régles que pour la SPRLU,
et cela dans 1'article 237 du C. Soc.
D'apres cet article, en effet, celui
qui hérite de 'usufruit des parts
d'un associé unique exerce les
droits attachés a celles-ci, sauf
dispositions contraires des statuts.
Il est dés lors évident que, dans ce
cas bien précis, d'éventuelles obli-
gations de non-concurrence pése-
ront sur l'usufruitier.

Cette régle particuliére ne vise tou-
tefois que I'hypothése de l'acquisi-
tion de 'usufruit par I'effet d'une
transmission des actions pour
cause de mort (succession) et donc
pas par l'effet d'une transmission
entre vifs.

E. L'interdiction convention-
nelle de concurrence

GENERALITES - Rien n'empéche les
actionnaires ou associés, et ce en
I'absence ou non d'une obligation
légale de non-concurrence, d'insé-
rer une interdiction de concurrence
dans les statuts de la société, dans
un pacte d'actionnaires ou dans
une convention de cession d'ac-
tions. Les regles qui régissent de
telles clauses sont les mémes que
celles exposées ci-dessus au sujet
de l'interdiction conventionnelle de

concurrence applicable aux admi-
nistrateurs.

INTERDICTION DE CONCURRENCE
POSTERIEURE A LA CONCLUSION DU
CONTRAT DE SOCIETE — Lorsque I'o-
bligation de non-concurrence n'a
pas été imposée dans le contrat de
société initial, les associés peuvent
toujours statuer a son sujet ulté-
rieurement. Une telle décision,
estime-t-on généralement, requiert
I'unanimité des associés. Dans la
mesure ou la clause contractuelle de
non-concurrence étend l'obligation
légale de non-concurrence, une telle
modification des statuts s'apparente
al'obligation d'effectuer un verse-
ment au-dela de I'apport promis.

I1l. L'interdiction de 1a
concurrence déloyale

L'absence d'interdiction 1égale ou
conventionnelle de concurrence
n'autorise nullement les (anciens)
administrateurs ou gérants, action-
naires ou associés a agir sans limite
aucune. En effet, ils devront tou-
jours s'abstenir de poser des actes
de concurrence déloyale. Ainsi, ils ne
pourront pas communiquer d'infor-
mations confidentielles, pas organi-
ser de débauchage de personnel ou
céder des secrets d'affaires ou de
fabrique.

IV. Conclusion

Bien qu'une réglementation des
obligations de (non-)concurrence
des actionnaires et associés, des
administrateurs et gérants d'une
société fasse défaut, nous pouvons
toutefois épingler un certain
nombre de points qui suscitent une
grande unanimité dans la doctrine
et la jurisprudence en vigueur, a
savoir :

1. Sauf convention contraire, les
administrateurs ou gérants ne
peuvent faire de concurrence
(déloyale) a la société ou ils
exercent leur mandat.



2. L'actionnaire ou l'associé d'une
société de capitaux peut acqué-
rir des actions d'une société
concurrente.

3. Celui qui apporte son industrie
(2 une société de personnes) est
lié par une obligation de non-
concurrence.

4. En cas d'apport, de vente ou d'é-
change d'un fonds de commerce,
I'interdiction de concurrence
fait, de plein droit, partie inté-
grante des obligations du
cédant.

5. La vente des actions ne porte
que sur les actions elles-mémes
et ne s'apparente pas a la
cession du fonds de commerce
de la société. Dans ce cas, le
vendeur des actions n'est pas
tenu par la moindre obligation
de non-concurrence.

Nonobstant ces considérations
générales, 1a sécurité juridique
requerra, dans la majorité des cas,

que les parties prévoient une clause
de non-concurrence dans leurs
conventions. Elles peuvent le faire
dans les statuts, dans un pacte
d'actionnaires ou dans l'acte de
nomination du gérant ou de I'admi-
nistrateur. Dans le cadre d'une
cession d'actions, il sera assuré-
ment des plus utiles d'imposer une
obligation de non-concurrence au
vendeur afin de garantir les inté-
réts de l'acheteur.

L'important dans tout ceci, c'est de
consacrer toute I'attention voulue a
la rédaction d'une telle clause. Pour
que celle-ci soit réguliére, il faudra
toujours veiller, pour se conformer
a la position doctrinale et jurispru-

Le droit des sociétés ne donne
pas les conditions que doit
respecter une clause de non-
concurrence pour étre régu-
liere, contrairement au droit
du travail et a la loi relative
au contrat d’agence
commerciale.
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dentielle majoritaire, a limiter son
champ d'application dans le temps,
dans l'espace et quant a la nature
des activités exclues.
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