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Feu vert pour Swiss Financial Market,
ul ne doit pas fermer ses infrastructures

La Comco a accepté sous conditions la fusion entre SWX, SIS et Telekurs. Une réorganisation a I'interne alors que le mouvement de fusion entre les bourses s‘amplifie.

THOMAS THONI
A ZURICH

La Commission dela concurrence
(Comco) helvétique a autorisé
mardi la fusion entre trois groupes
suisses, la Bourse SWX, le spécia-
liste des transactions financiéres
SIS, ainsi que le groupe actif dans
le trafic de paiements électroni-
quesetdel'information financiere
Telekurs. La création de cette nou-
velle entité quiverralejouren 2008
sous le nom de Swiss Market Ser-
vices estassujettieal’obligation de
respecter le Code de conduite eu-
ropéen de la compensation et du
réglement (CoC) afin de garantir
une ouverture de 'infrastructure
nationale du marché financier et
un traitement égal entre tous les
participants.

La Comco s’est rendu en effet
comptequelafusion entreles trois
groupes offre denouvelles possibi-
lités aux banques suisses, qui dé-
tiendront presque entierement la
nouvelle plateforme financiere, de
cloisonner et de discriminer des
concurrents potentiels. Les trois
groupes helvétiques ont indiqué

que la Bourse SWX, ainsi que virt-
xEchange, SISx~learet SIS Segaln-
terSettle avaient déja signé le do-
cument en question ’an passé, et
qu’ilss’engagenta créer une archi-
tecture ouverte avec libre acceés au
négoce, alacompensation etaure-
glement, commeilsI’avaient déja
annoncélorsdelaprésentation de
leur projet en mai passé.

Projet présenté cinq mois
apres la fusion Nyse/Euronext

Hasard du calendrier? Ce projet
avait été présenté cinq mois apres
lannonceretentissante durachat
d’Euronext par la Bourse new-yor-
kaiseNyse,donnantnaissanceaun
monstre planétaire qui compte
une capitalisation boursiére de ses
sociétés cotées de quelque 21.500
milliards d’euros (47.614 milliards
de francs). Du reste, les trois plus
importantsacteurs del'infrastruc-
ture financiere suisse ne s’en
étaient pas cachés. Ils reconnais-
saient, méme duboutdeslévres,la
concurrence internationale avivée,
tout en soulignant la volonté de
créer une plateforme stratégique
indépendante au service de tous,

donc qui appartient a ses utilisa-
teurs, al'inverse de Deutsche Borse
tenue pardes hedge funds.Etd’as-
surer - sans le dire ouvertement —
la confidentialité des données in-
formatiques, un des nerfs de la
guerre financiére qui a montré
toutesasignification depuis quele
gouvernement ameéricain a eu ac-
césauxdonnéesinformatiquesde
banques suisses via le systéme Swift
dont elles font partie. A ce propos,
le projet de rachat du canadien
Thomson par le britannique Reu-
ters, deux sociétés qui sont des
groupes financiers puissants avant
d’étre des agences de presse, n’est
pas encore sous toit. La Commis-
sion européennedela concurrence
a exprimé lundi des préoccupa-
tions «sérieuses» quant aux effets
négatifs que ce rapprochement
peut provoquer «dans plusieurs
marchés du secteur des informa-
tions financiéres.

Du cotédesbourses, lemouvement
de concentration entre les places
financieres ne semble pas du tout
s’étre calmé depuis cette acquisi-
tion d’Euronextregroupantles pla-
cesde Paris, Bruxelles, Amsterdam,

Lisbonne, ainsi que le LIFFE, exa-
cerbé parl’entrée en vigueurdela
directive européenne MiFID per-
mettant des le 1 novembre pro-
chain aux entreprises d’investisse-
ment, aux banques etaux bourses
de proposerleursservices par-dela
leurs frontiéres nationales. L’en-
vironnement, jusqu’a présent do-
miné parles mouvements de grou-

pes européens et américains, a vu
l'arrivée récente des Emiratsde Du-
bai et du Qatar qui ont donné un
coup de pied dans cette partie
d’échecs.Voyantqu’ellen’arrive dé-
cidemment pas a racheter la Lon-
don Stock Exchange (LSE) malgré
les 28% quele Nasdaqy tenait, cette
bourse américaine s’est tournée
vers OMX, en concurrence avec
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Borse Dubai, pourracheter cette so-
ciété détenant les bourses de Co-
penhague, Stockholm, Helsinki,
Reykjavik, Riga, Tallinn et Vilnius.

Arrivée du Qatar et de Dubai
dans le jeu d’échecs européen

Enfin de compte, Dubaiarécupéré
les 28% que le Nasdaq tenait dans
LSE, tandis que le Qatar a acheté
sur le marché 20% de cette bourse
anglaise. Qatar Holding, apparte-
nant al’autorité d’investissement
du Qatar, vient de lancer une de-
mande pour augmenter ses parts
dans OMX, tandis que le Nasdaq re-
prendra OMX apres avoirachetéles
partsque Dubaiydétient. Labourse
électronique américaine vient
d’acheterle Boston Stock Exchange,
tandis que LSE et Borsa Italia vien-
nent de finaliser leur fusion ala
barbe d’Euronext, qui avait eu en
son temps des yeux surelle. Aumi-
lieu de ce champ de bataille, on re-
trouve Deutsche Borse et SWX qui
viennent de créer un nouvellejoint-
venture dansles produits de place-
ment, Scoach.

[t.thoeni@agefi.com]

DROIT DU TRAVA

La prohibition de faire concurrence
en Suisse: définition, forme et étendue

La clause de prohibition de faire concurrence ne doit pas occulter l'intérét de I'employé a préserver son avenir économique.

MARIANNE FAVRE MOREILLON *

Chacun adéjaentendu parler de
«prohibition de faire concur-
rence». Ces termes n’en suscitent
pas moins bon nombre d’inter-
rogations. Nous n’en évoquons
ici que quelques-unes, parmi les
plus importantes. Qu’est-ce
qu’une clause de prohibition de
faire concurrence? Quelle forme
doit-elle revétir? Quelles sont ses
limites?

Effets postérieurs
a la fin du contrat de travail

La prohibition de faire concur-
rence est régie par les articles
340 et suivants du Code des obli-
gations.Ils’agitd une obligation
de’employé contractée avantla
fin des rapports de travail. Elle
déploie pourtant ses effets par
apres. En acceptant cette prohi-
bition, 'employé s’interdit de
faire concurrence a son ancien
employeur. Il s’interdit notam-
ment d’exploiter une entreprise
concurrente, d’entrer au service
d’une telle entreprise ou méme
de s’y intéresser. Le plus souvent,
il promet de verser une peine
conventionnelle en cas d’activité
contrevenante. Parallélement,

I’employeur et ’employé peu-
vent convenir d’'une contre-pres-
tation a la non-concurrence,
sous la forme d’une indemnité.
Pour étre valable, la clause de
prohibition de concurrence doit
étre passée par écrit : le docu-
ment qui contient la clause,
C’est-a-dire le contrat ou son ave-
nant, doit étre expressément si-
gné par ’employé. L’employeur
prudent ira jusqu’a lui faire ap-
poser la mention manuscrite
«lue etapprouvée», ainsi qu'une
signature, directement au bas de
la clause.La prohibition de faire
concurrence ne doit pas compro-
mettre I’avenir professionnel de
I’employé de maniere contraire
al’équité. Elle doit étre limitée
convenablement. Trois criteres
sont a prendre en compte : le
lieu, le temps et le genre d’affai-
res.

L’étendue géographique de la
prohibition doit étre fixée préci-
sément, par quartiers, parvilles,
par régions, par cantons ou par
pays. Elle ne saurait jamais dé-
passer le territoire sur lequel
I’employé opere effectivement
et a des lors connaissance des
clients. Ainsi, il ne suffit pas d’ex-
ploiter des succursales dans plu-

sieurs cantons pour interdire a
un employé travaillant unique-
ment sur le territoire de Fri-
bourg d’exercer son activité dans
toute la Suisse. L’obligation de
I’employé doit étre proportion-
née au risque encouru par ’em-
ployeur de subir un préjudice
sensible. Un patron-coiffeura pu
valablement interdire a ses em-
ployés de pratiquer leur métier
dans unrayon de 500 metres au-
tour de son salon. Pour un em-
ployé spécialisé dans le place-
ment de personnel, une
prohibition de concurrence
s’étendant sur un rayon de 25 ki-
lometres autour de la ville de
Bale a été admise sans autre. La
situation aurait été plus délicate
s’il s’était agi d'un chimiste. Du
fait de la concentration de I'in-
dustrie chimique suisse a Bale,
il se serait retrouvé gravement
entravé dans I’exercice de ses
compétences professionnelles.
La durée de la prohibition de
faire concurrence ne saurait,
sauf circonstances particuliéres,
excéder trois ans. Elle doit étre
examinée en fonction de deux
critéres :d’une part 'importance
des connaissances acquises par
I’employé au sujet des secrets de

fabrication, d’affaires ou de la
clientele et, d’autre part, le pré-
judice que I’employé risque de
causer a son ancien employeur
par I'usage de ces connaissances.
Le recours a des employés tech-
niquement trés qualifiés et qui
ont acces a des secrets de fabri-
cation trés importants, tels que
certains ingénieurs, peut, dans
certains cas, justifier une prohi-
bition de faire concurrence su-
périeure a trois ans. Dans les sec-
teurs ou la technique évolue
rapidement, la durée de la pro-
hibition ne devrait en principe
pas dépasser 12 a 18 mois, car les
connaissances de ’employé se-
ront vite obsoletes.

La clause de prohibition de faire
concurrence doit décrire de ma-
niére détaillée le genre des affai-
res prohibées, voire donner la
liste exhaustive des entreprises
au service desquelles I'employé
perdle droitd’entrer. Une clause
trop vague sera interprétée par
le juge de maniere restrictive et,
en cas de doute quant a I'inter-
prétation, en défaveur de son au-
teur. La prohibition de faire
concurrence doit selimiter ain-
terdire I’exercice d’activités iden-
tiques ou semblables a celles

exercées par ’employé au service
de son ancien employeur et of-
fertes aux mémes consomma-
teurs. Selon le Tribunal fédéral,
une entreprise qui vend des ma-
chines a remplir les aérosols et
une entreprise qui vend des pro-
duits aérosols ne sont pas
concurrentes, car elles ne ven-
dent pasles mémes produits.La
concurrence a aussi été jugée im-
possible entre un détaillant, un
grossiste ou un fabricant. En ef-
fet, le méme produit n’est en
I'occurrence pas offert aux mé-
mes clients.

Clause excessive

La clause de prohibition de faire
concurrence ne doit pas occul-
ter I'intérét de I’employé a pré-
server son avenir économique.
Elle est ainsi considérée comme
excessive si elle s’étend au-dela
de ce qu’exigent les intéréts de
I’employeur. Le versement a
I’employé d’une indemnité en
contrepartie de la prohibition de
faire concurrence peut justifier
une clause plus étendue quant
au lieu, au temps ou encore au
genre d’affaires.

Une prohibition de faire concur-
rence excessive n’est pas nulle.

Elle peut étre réduite parle juge,
qui peut modifier la partie liti-
gieuse de la clause. Mais atten-
tion!La pesée des intéréts en pré-
sence ne se fait pas toujours en
faveur de I'employé. La limite su-
périeure ordinairement admise
pour les peines conventionnel-
les est le montant d’un salaire
annuel brut. Cependant dans un
cas exceptionnel, le Tribunal fé-
déral a déclaré raisonnable une
indemnité extraordinairement
élevée, équivalente a deux ans
de salaire, et imposée a un em-
ployé rompu aux affaires, quin’a
fait concurrence a son ancien
employeur que durant deux se-
maines. La situation devra tou-
jours étre examinée de maniere
globale. Une bonne clause de
prohibition de faire concurrence
devra finalement étre rédigée en
fonction de toutes les circonstan-
ces du cas d’espece.

* Marianne Favre Moreillon est la
fondatrice et directrice du cabinet
juridique DroitActif a Lausanne. Ce
cabinet est spécialisé dans le
conseil, le support et l'assistance
juridiques aux entreprises en
matiere de droit du travail et des
contrats.
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