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I. Contrat de travail

1. Résumé

Figurent dans le contrat de travail lensemble des régles régissant les rapports de travail
entre un employeur et un employé. Il existe ici une tres grande liberté de conception pour
autant que les dispositions légales minimales soient respectées.

Les questions qu’il faut régler, figurent dans ce chapitre. Un contrat de travail peut égale-
ment étre conclu oralement.

Les dispositions relatives au contrat de travail figurent aux articles 319 4 362 du Code des
Obligations. Dans la mesure ou cela ne découle pas de la loi, figurent aux articles 361 et
251 quelles sont les dispositions qui, dans les contrats de travail individuels, ne peuvent
pas étre changées ou seulement en faveur de lemployé.

2. Principes
2.1 Formes possibles de contrats de travail

La flexibilité dans les rapports de travail conduit a faire cohabiter toute une série de
variantes. Nous naborderons ici que les questions essentielles. Des indications sur des
questions de détails se trouvent dans les modeles individuels de contrats ainsi que dans
le texte.

Questions de base

o Contrat de travail ou mandat resp. prét de personnel/travail temporaire
Une activité doit-elle étre exécutée par lentreprise elle-méme ou sur mandat par une
personne extérieure (Outsourcing, mandat, contrat dentreprise)? Est-ce qu’il faut
engager directement une collaboratrice ou un collaborateur ou faut-il passer par un
intermédiaire (prét de personnel, souvent décrit comme «personnel temporaire»)? Les
conditions doctroi d'un mandat a une personne indépendante sont-elles réunies?

o A durée déterminée ou indéterminée
Une personne doit-elle étre engagée avec un contrat a durée déterminée ou indétermi-
née?

o Durable ou auxiliaire
Similaire a ci-dessus. Par auxiliaire, on entend en général un engagement de moins de
trois mois, ce qui permet dobtenir des simplifications contractuelles.

o Fixe ou sur appel
Une personne doit-elle étre engagée fixe pour une tache donnée ou peut-on seulement
prendre des arrangements contractuels pour un engagement sur la base d'appels?

o A temps complet ou a temps partiel
La personne doit-elle travailler pendant I'horaire normal usuel dans lentreprise ou
moins?
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Salaire mensuel ou salaire horaire

La personne doit-elle étre rétribuée de maniére fixe ou seulement selon les heures qui
ont été faites? Par ailleurs, il existe encore toute une série de possibilités complémen-
taires de modes de rétribution.

Rapports de travail particuliers tels que apprentissage, stage, travail a domicile, voyageur
de commerce

Sagit-il de rapports de travail pour lesquels des regles particuliéres doivent étre respec-
tées?

Base contractuelle

Lengagement dépend-il d’'une convention collective de travail (CCT), d'un contrat-
type de travail (CTT) ou existe-t-il un réglement du personnel?

2.2 Réglement du personnel

De nombreux éléments peuvent étre intégrés dans un réglement en tant que dispositions
générales. Il est notamment recommandé de régler les points suivants:

1.
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Généralités (domaine d'application, comportement général, obligation de discrétion,
propriété commerciale, améliorations et mode de suggestions, inventions, obligation
de loyauté, gains accessoires et occupation pendant les loisirs, cadeaux, changements
dans la situation personnelle, retraite, protection des données, droit de recours)

Durée du travail (durée hebdomadaire du travail, jours fériés et jours chdémés, travail
a temps partiel, heures supplémentaires)

Salaire, allocations et remboursement des frais (détermination du revenu, versement,
déductions, indemnisation des heures supplémentaires, décompte, renoncement a
une cession ou a un nantissement des créances, continuation de versement du salaire
en cas de déces, allocations pour enfants, allocations de fin d'année, jubilés de service,
remboursement des frais, indemnités de départ/libération)

Vacances (droit aux vacances, réduction des vacances par suite d’absences, retrait des
vacances, fermeture dentreprise, maladie ou accident pendant les vacances)

Service militaire, protection civile (domaine d’application, prestations de salaire,
obligation d'annonce, demande de dispense et de report)

Maladie, accident (obligation dannonce, certificat médical, continuation de versement
du salaire, vacances de repos prescrites médicalement, décompte des prestations de tiers,
caisse maladie resp. assurance maladie, obligation dassurance perte de salaire, assurance
accident obligatoire, efficacité et durée de la protection d’assurance LAA)

Congés payés et non payés (congés payés, congés non payés, absences de courte du-
rée, fonctions publiques)

Institutions de prévoyance (reglements, cotisations)
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I. Contrat de travail

2.3 Prescriptions légales de forme

Contrat de travail oral ou écrit possible

Le contrat de travail ne doit pas étre forcément écrit pour étre valable: il peut méme étre
convenu par accord tacite. Toutefois, pour des raisons de sécurité juridique, la plupart des
contrats sont conclus par écrit.

Cas particuliers par écrit

Dans certains cas particuliers (par exemple apprentis, résidents de courte durée), la loi
prévoit la forme écrite. En ce qui concerne le contrat des voyageurs de commerce, un
contrat sous forme écrite est également prévu méme si cela ne constitue pas une exigence
de validité impérative. Dans le contrat de travail a domicile, il faut régler les conditions
concrétes du contrat par écrit.

En dehors de ces formes de conclusion de contrat, la loi ne prévoit expressément la forme
écrite que si les régimes qui vont étre conclus en divergent ou si des conventions sont
expressément soumises a la forme écrite. Cela concerne en particulier:

o les divergences dans le régime légal des heures supplémentaires

« les divergences (au moins de méme valeur) dans le versement du salaire en cas dempé-
chement de travailler de lemployé

o la forfaitisation du remboursement des frais

o les divergences dans la durée de la période dessai
o les divergences dans les délais de licenciement

o linterdiction de faire concurrence

o la clause d’invention

2.4 Quand se trouve-t-on en présence d'un contrat de travail?

Quelles sont les caractéristiques qui font penser a un contrat de travail? Quelles sont
les limites par rapport a un mandat, a un contrat dentreprise, & un contrat d'agence et a
dautres formes de contrat de travail?

La pratique des tribunaux a dégagé quelques caractéristiques principales en présence des-
quelles un contrat de travail existe au sens légal:

a. dépendance de l'employeur
- d’un point de vue économique, personnel ou dexploitation
- prestation de travail par rapport au temps et contre salaire
- soumis au respect de directives

b. prétentions de 'employé
— droit aux vacances

— salaire en cas de maladie, d’accident, de service militaire, etc.
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I. Contrat de travail

- cotisations sociales aux assurances sociales
- allocations familiales et pour enfants
— remboursement des frais, certificat

c. engagements réciproques

- respect des délais légaux ou contractuels de résiliation

En présence de ces caractéristiques conceptuelles importantes - indices —, on a alors a
faire a un contrat de travail. Toutefois, elles sont d'une importance variable. Ainsi, la
rétribution peut étre effectuée sous une autre forme quavec de l'argent, le contrat peut (de
maniére erronée) exclure les indemnisations pour les vacances ou (de maniére autorisée)
supprimer les indemnités pour heures supplémentaires, encore que [élément de la preuve
ne doive jamais faire défaut.

Adolescents: représentation légale

Qui est autorisé a signer un contrat de travail? Il existe ici une limitation, les adolescents
de moins de 18 ans et les personnes sous tutelle ayant besoin du consentement oral ou
écrit de leur représentant légal. Laccord tacite des parents ou du tuteur peut étre consi-
déré comme valable. Il faut toutefois respecter les dispositions protectrices de la loi sur le
travail pour les adolescents.

3. Laréglementation du contrat de travail du droit privé

3.1 Sources juridiques

Il est généralement connu que les dispositions les plus importantes relatives au contrat
de travail se trouvent dans le Code des Obligations (CO). Mais quelle est la disposition
particuliére qui sappliquera pour chaque cas individuel concret? La réponse a cette ques-
tion est plus dure a trouver; le CO sapplique parfois directement, mais cest parfois une
disposition du réeglement demploi ou du contrat de travail qui entre en vigueur.

Par conséquent, il est important de connaitre la hiérarchie juridique qui se présente de la
fagon suivante:

 Principes légaux

Le CO comprend les principes légaux les plus importants relatifs au contrat de tra-
vail. Une partie des dispositions releve du droit impératif, une autre partie du droit
dispositif; autrement dit, il est possible de déroger a ces dispositions dans le cadre
d’une dispense subordonnée. A défaut d'un réglement contraire, les dispositions du
CO sappliquent.

Hormis le CO, un certain nombre de lois comportent des reglements relatifs aux rap-
ports de travail: la Loi sur le travail, la Loi sur la protection des données, la Loi sur
légalité, les différentes lois relatives aux assurances sociales, etc.
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Convention collective de travail (CCT)

Il existe une CCT dans de nombreux secteurs, acceptée par une partie des entreprises a
titre facultatif et dotée dans certains cas d’'une extension. Les CCT comprennent géné-
ralement des dispositions plus favorables aux employés que celles du CO. Une CCT ne
doit pas déroger aux dispositions légales impératives. Cest uniquement dans certains
cas individuels clairement définis que le CO stipule la possibilité de déterminer de
dispositions moins favorables dans une CCT.

Réglement d'emploi

Les réglements demploi, de personnel et dentreprise comportent les dispositions appli-
cables au niveau d’une entreprise. Ils sont subordonnés aux deux sources légales dordre
supérieur, @ moins que la CCT naccepte une exception. Souvent, les dispositions re-
latives aux congés, aux préavis de résiliation, au maintien du salaire, aux assurances
sociales, etc., sont stipulées par un réglement demploi; dautres réglements tels que les
reglements des horaires de travail, de I'utilisation d’Internet, de I'utilisation des véhi-
cules de fonction ou de la protection de I'intégrité sexuelle étant édictés séparément.

Contrat individuel de travail (CIT)

Le contrat de travail, dénomination la plus courante du contrat individuel de travail,
stipule les droits et obligations concrets qui ont été convenus entre lemployeur et lem-
ployé. Le contrat de travail régle par exemple la fonction et le salaire de lemployé. Les
différents reglements demploi font généralement partie intégrante des conventions
conclues entre les parties dans le cadre d’'un contrat de travail.

Contrat-type de travail (CTT)

Le CTT constitue une forme particuliére. Il comporte par exemple des dispositions
relatives a la conclusion, aux objets et a lexpiration des rapports de travail. Celles-ci
sappliquent lorsque le contrat individuel de travail ne stipule aucun reglement, ou qu’il
nexiste aucun autre reglement a ce sujet. Les parties ont le droit de convenir d’autres
reglements.

Instructions de l'employeur

De nombreux aspects concrets du quotidien du travail peuvent étre réglés par une
instruction de lemployeur, au moins dans la mesure ol cette instruction nest pas
contradictoire avec les dispositions dordre supérieur. Lemployeur donne par exemple
des instructions relatives a lexécution du travail, a la conduite dans lentreprise et aux
reglements administratifs. Le droit qua lemployeur de donner des instructions est
néanmoins limité, les sources 1égales dordre supérieur et les conventions du contrat de
travail étant prioritaires.

3.2 Ordre de rangs en cas de contradictions

Sur le terrain, il arrive souvent que les solutions quant & un probléme de droit du travail
se retrouvent dans plusieurs réeglements. Les différents constats ne sont pas toujours iden-
tiques; des stipulations contradictoires peuvent figurer dans différentes sources traitant
du méme sujet.
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Dans ce cas, il est indispensable de savoir quels sont les réglements qui sappliquent en
premier, autrement dit, quel est lordre de priorité dans lequel les réglements contradic-
toires sappliquent.

1.
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Au premier rang figurent systématiquement les dispositions absolument impéra-
tives. Aucune dérogation a ces réglements nest admissible, méme si les parties ont
convenu d’une convention contraire. Les normes impératives figurent toujours dans
le droit public (par ex., la LTr), mais le droit privé (par ex., le CO) comporte également
des dispositions impératives. Lart. CO 361 liste I'intégralité des dispositions absolu-
ment impératives pour le domaine du droit du contrat de travail.

Lorsque la Loi comporte des réglements minimum relatifs a un probléme, il nest
possible d'y déroger quen faveur de lemployé, et jamais en sa défaveur (principe dit de
maintien des situations les plus favorables). Lorsque, par exemple, 'art 329a, al. 1 CO,
évoque une durée de «congés minimum de quatre semaines» par année de service,
il est admissible de convenir de cinq et non de trois semaines de congés dans le CIT.
Ces normes qui stipulent des reglements minimum constituent un droit relativement
impératif. Elles figurent dans l'art. 362 CO.

En cas d'absence compleéte de dispositions impératives de facon relative ou absolue,
les conventions contractuelles sappliquent. Dans ce cas, le principe de la liberté de
contracter (cf. CO art. 19) prévaut, selon lequel [objet d’un contrat peut étre choisi a
volonté, dans les limites imposées par les dispositions.

Lorsque les parties nont convenu de rien de particulier par rapport & un certain point,
il faut recourir au droit dispositif. Le droit dispositif a un caractére complémentaire.
Il est destiné a proposer une solution aux parties contractuelles lorsquelles nont pas
convenu d’'un accord par rapport a certains points du contrat, que ce soit consciem-
ment ou par méconnaissance.

Les réglements d’entreprise ou de personnel comprennent souvent de multiples
prescriptions, qui peuvent étre déclarées par lemployeur comme faisant partie inté-
grante du contrat de travail. Dans ce cas, il faut veiller a ce que lemployé recoive un
exemplaire du réglement dentreprise a temps, au plus tard avec le contrat de travail.

Lorsque |'employeur ne remet le réglement que plus tard (par exemple le premier jour ﬁ
de travail), I'employé n'a pas pu connaitre les stipulations de celui-ci lors de la signa-

ture du contrat; le reglement n‘a donc ainsi aucun caractéere impératif pour lui. La signature d'un
collaborateur confirmant la remise du réglement ne constitue pas une déclaration d'acceptation.

Un probléme? Pas de probléme!



I. Contrat de travail

4.  Droit de directive de I'employeur

Découle finalement de I'obligation de I'employé le droit de directive de I'employeur. L'employé est
contraint de donner suite aux directives spécifiques et aux indications générales qui lui sont faites.
Dans des cas exceptionnels, celles-ci peuvent concerner un comportement en dehors des heures
de service. Le droit de directive de I'employeur trouve ses limites dans les droits de respect de la
personnalité et dans les conventions passées a I'intérieur du contrat de travail individuel. Les direc-
tives d'une portée générale figurent souvent dans les réglements d'entreprise. En ce qui concerne
les entreprises industrielles, la publication de tels reglements d'entreprise est obligatoire; pour les
entreprises non industrielles, elle est facultative.

4.1  Dispositions légales obligatoires

Les directives qui contreviennent aux dispositions légales obligatoires ne sont pas autori-
sées. En font notamment partie les directives illégales, impossibles ou immorales; égale-
ment, celles qui violent les dispositions de protection de droit public découlant de la Loi
sur le travail et de ses ordonnances (p. ex. le dépassement de la durée maximale du travail
correspondante).

4.2 Conventions contractuelles

En outre, les directives peuvent étre refusées si elles ne respectent pas les conditions géné-
rales convenues dans le contrat de travail ou le domaine de compétence indiqué de lem-
ployé. Ainsi, par exemple, des changements soudains dans les horaires de travail ne sont
pas autorisés lorsque les anciens horaires ont été fixés dans le contrat de travail. Lemployé
na pas a effectuer - sauf en cas de situation d’'urgence dexploitation — d’autres activités
que celles qui sont convenues par contrat. Cest la raison pour laquelle le domaine dacti-
vité convenu dans le contrat dengagement décide si une secrétaire doit faire du café pour
son supérieur hiérarchique ou si elle doit effectuer des achats privés pour son compte.

=Y

Dans le contrat relatif a la nécessité d'exploitation, les banques peuvent exiger de ys‘
leurs employés au guichet des prescriptions spécifiques en matiére de tenue vesti-

mentaire. Par contre, un entrepreneur du batiment ne peut pas exiger de ses auxiliaires qu'ils aient
une coupe de cheveux courte de type militaire. Les directives brimantes ne doivent notamment pas
étre suivies par I'employé.

En raison de son droit de donner des directives, I'employeur peut également donner a ses em-
ployées et a ses employés des directives par rapport a la maniere d'aborder les collegues de travail.

L'employeur a la possibilité de limiter les conversations téléphoniques privées depuis le poste de
travail a un minimum. Une exclusion totale parait toutefois disproportionnée.

Etant donné que les non-fumeurs ont droit a un poste de travail sans fumée, I'employeur peut
émettre une interdiction de fumer correspondante dans Ientreprise.
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4.3  Sanction en cas de refus injustifié

Si lemployé refuse de donner suite a des directives fondées de lemployeur, il peut étre
licencié avec effet immédiat pour autant qu’il refuse toujours de respecter, en dépit de
rappels répétés et clairs, les directives justifiées. En cas d’atteinte grave au droit de direc-
tive, un licenciement avec effet immédiat peut étre prononcé sans avis préalable.

Si un employé refuse de maniére justifiée dexécuter les directives de son employeur et
quil est licencié pour cette raison, il sagit alors d’'un licenciement abusif. S’il est licencié
avec effet immédiat, il sagit alors d’'un licenciement abusif avec effet immédiat.

5. Droits et obligations du travailleur

L'obligation principale du travailleur est la prestation de travail. Pourtant, il ne doit ni ouvrage, ni
résultat de travail, mais il doit mettre a disposition de I'employeur sa prestation de travail confor-
mément au contrat, pour une durée déterminée ou indéterminée.

Le travailleur doit exécuter en personne le travail dont il s'est chargé, a moins que le contraire ne
résulte d'un accord ou des circonstances (art. 321 CO).

5.1 Le travail personnel

Lobligation fondamentale du travailleur consiste a exécuter son travail. En principe, le
travailleur ne peut le faire quen personne. Selon lart. 321 CO, le travailleur exécute en
personne le travail dont il sest chargé, a moins que le contraire ne résulte d'un accord ou
des circonstances.

En pratique, cela implique tout d'abord que |'employeur ne peut étre tenu d'accepter ﬁ
le fait que le travail soit exécuté par un tiers pour le compte du travailleur.

Il sagit-1a d'une exception au principe général du droit des obligations posé par lart. 68
CO, qui noblige le débiteur d’'une obligation a une exécution personnelle que dans la
mesure ou le créancier y a un intérét particulier. Lart. 321 CO confirme en cela le carac-
tére éminemment personnel du contrat de travail.

5.2 Devoirs de diligence et de fidélité

Le contrat de travail est particulier a beaucoup de points de vues.

Il nexige pas seulement aux parties certaines contraintes matérielles, mais également des
relations personnelles spécifiques et indispensables a la bonne exécution du contrat.
Cela se traduit d’'une part par lobligation d'assistance de lemployeur et dautre part par le
principe exposé a l'art. 321a CO:
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o le travailleur exécute avec soin le travail qui lui est confié et sauvegarde fidélement les
intéréts légitimes de lemployeur;

o il est tenu d'utiliser selon les regles en la matiere les machines, les instruments de tra-
vail, les appareils et les installations techniques ainsi que les véhicules de lemployeur et
de les traiter avec soin, de méme que le matériel mis a sa disposition pour lexécution
de son travail;

o pendant la durée du contrat, le travailleur ne doit pas accomplir du travail rémunéré
pour un tiers dans la mesure ot il lese son devoir de fidélité et notamment fait concur-
rence a lemployeur;

o pendant la durée du contrat, le travailleur ne doit pas utiliser, ni révéler des faits des-
tinés a rester confidentiels tels que les secrets de fabrication et d’affaires dont il a pris
connaissance au service de lemployeur; il est tenu de garder le secret méme apres la fin
du contrat comme lexige la sauvegarde des intéréts légitimes de lemployeur.

J

L'art. 321a CO est donc constitué de 4 éléments: P
e principe général;

e utilisation des moyens de production;

e devoir de fidélité;

e devoir de discrétion.

Principe général
De maniere générale l'art. 321a CO implique lengagement du travailleur a adopter un
comportement qui ne leése pas les intéréts de lemployeur.

Il s'agit donc avant tout, et principalement d'un devoir d’abstention.

Utilisation des moyens de production

Lal. 2 de l'art. 321a CO précise lobligation du travailleur dans le cadre de l'utilisation des
moyens de production mis a sa disposition pour lexécution de son travail. Cette obliga-
tion dépend d’une part de la formation du travailleur et d'autre part de I'instruction regue
de lemployeur ainsi que des directives formulées par ce dernier.

Devoir de fidélité

On comprendra aisément que létendue du devoir de fidélité du travailleur correspond a
des obligations qui résultent des circonstances de chaque cas despeéce.

En principe et sauf accord ou disposition contraire, le travailleur est libre dexercer, en
dehors de ses heures de travail, une activité en faveur d’un autre employeur (travail acces-
soire). Il viole toutefois son devoir de fidélité si cette activité nuit a sa capacité de travail
et lempéche dexécuter correctement ses obligations.
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Ainsi, le devoir de fidélité est d'autant plus grand que le travailleur occupe une fonc- ﬁ
tion importante dans I'entreprise de I'employeur, qu'il est en contact avec la clien-

tele ou qu'il a d'une quelconque autre maniére la possibilité d'intervenir dans les rapports entre
I'employeur et des tiers.

=

o e travailleur ne doit pas discréditer ou nuire a la réputation de son employeur VE-‘
envers des tiers;

e |e travailleur ne doit pas offrir ses services a un autre employeur immédiatement aprés avoir
conclu un contrat de travail pour une durée minimale de 2 ans (ATF 117 Il 560);
e |e travailleur ne doit pas se procurer un avantage pécuniaire au détriment de I'employeur;

¢ e travailleur ne doit pas occuper un emploi accessoire tel qu'il puisse nuire a sa capacité de
travail et par conséquent a la possibilité d'accomplir son obligation de travail. En outre, ce
travail accessoire ne doit pas faire concurrence a |'employeur;

e enfin le travailleur ne doit pas inciter ses collégues de travail a violer leurs obligations envers
I'employeur.

Lapplication de ce principe peut également, dans certains cas particuliers, obliger le tra-
vailleur a adopter un comportement actif, a accomplir des actes positifs pour respecter
son obligation de fidélité.

Le travailleur violerait son devoir en omettant de signaler un probleme rencontré %—‘
dans I'accomplissement de son travail et qui pourrait ensuite causer un préjudice a
I'employeur.

On peut également imaginer qu'il en serait de méme si le travailleur ignorait les irrégula-
rités commises par un collegue de travail et qui seraient de nature a causer un préjudice
a lentreprise elle-méme.

Devoir de discrétion

Le contenu de lal. 4 de lart. 321 est une forme particuliére du devoir de fidélité. Dans
Paccomplissement de son travail, le travailleur est amené a prendre connaissance de faits
confidentiels (secrets de fabrication, secrets d’affaires, procédés de fabrication, listes de
clientéle, etc.). Peuvent étre également considérés comme confidentiels des faits que l'em-
ployeur a expressément qualifiés comme tels.
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J

Le législateur a prévu que I'obligation de discrétion du travailleur était absolue et
pendant la durée du contrat de travail. Elle peut s'étendre apres la fin du contrat si
cela est nécessaire a la sauvegarde des interest légitimes de |'employeur.

On ne peut pas en effet empécher le travailleur d’utiliser les connaissances et expériences
acquises aupres de son ancien employeur pour toute la suite de sa carriére profession-
nelle. Seuls des intéréts particuliers de lemployeur peuvent le justifier.

On pense en particulier a des informations sur la situation économique de lentreprise.
La question de savoir a partir de quel moment lobligation de discrétion du travailleur
disparait dépend de la nature du contrat de travail préexistant.

I

Précisons enfin que cette obligation est indépendante de |'existence d'une prohibition e
de concurrence.

5.3 Obligation de s’en tenir aux instructions

Pour délimiter le contrat de travail par rapport a dautres contrats portant sur des pres-
tations de travail, [obligation de sen tenir aux instructions a laquelle est soumis le tra-
vailleur ainsi que son intégration dans lorganisation de lemployeur respectivement le
droit de donner des instructions de lemployeur figurent parmi les critéres déterminants.
Conformément a larticle 321d CO, lemployeur peut établir des directives générales sur
lexécution du travail et la conduite des travailleurs dans son exploitation ou son ménage
et leur donner des instructions particuliéres. Les travailleurs doivent observer selon les
regles de la bonne foi ces directives et instructions.

Lobligation de sen tenir aux instructions signifie qu'il existe un certain rapport de su-
bordination entre lemployeur et le travailleur. Lemployeur peut donner des instructions
techniques concernant la prestation de travail et fixer des objectifs concernant le genre,
étendue et lorganisation du travail a exécuter. En outre, il peut annuler ou modifier a
tout moment ses instructions, et il peut déléguer le droit de donner des instructions a des
cadres supérieurs ou a des tiers.

Conformément au Tribunal fédéral, une instruction est en général autorisée si elle vient
d’'une personne autorisée a donner des instructions et si elle ne dépasse pas le cadre des
obligations résultant du contrat de travail. Si, en revanche, une directive se situe en de-
hors de ces obligations ou est donnée par une personne non autorisée a donner des ins-
tructions, le non-respect de cette instruction ne constitue pas de violation du contrat.
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J

Le non-respect d'une instruction autorisée peut constituer un juste motif pour la rési- P
liation immédiate du contrat de travail.

Ne sont pas autorisées les instructions enfreignant des dispositions légales contraignantes.
En font partie les instructions illégales, impossibles ou immorales ainsi que celles enfrei-
gnant des dispositions de protection du travail de droit public de la loi sur le travail et de
ses ordonnances.

En principe, les salariés ne doivent exécuter aucun travail autre que celui qui a été conve-
nu par le contrat, sauf dans des situations d’'urgence. Pour cette raison, il est recommandé
de fixer par écrit et de maniere individuelle les obligations et les compétences des salariés.
Normalement, le lieu de travail convenu est déterminant. Si le salarié doit travailler a
un autre endroit ou si lentreprise déménage, lemployeur doit prendre en charge les frais
supplémentaires résultant des trajets supplémentaires et des repas pris hors du domicile.

5.4  Prohibition de faire concurrence

Afin de se protéger, les employeurs ont en effet la possibilité, dans certaines limites, de prolonger
I'interdiction de concurrence au-dela de la fin des rapports de travail, en intégrant au contrat une
clause dite de prohibition de faire concurrence.

Cette interdiction, particulierement contraignante pour un employé, puisqu’elle porte atteinte a sa
liberté économique, est régie par les articles 340 a 340c CO.

Art. 340 CO ﬂ‘

VII. Prohibition de faire concurrence

1. Conditions

! Le travailleur qui a I'exercice des droits civils peut s'engager par écrit envers I'employeur a s'abs-
tenir apres la fin du contrat de lui faire concurrence de quelque maniére que ce soit, notamment
d'exploiter pour son propre compte une entreprise concurrente, d'y travailler ou de s'y intéresser.

2 La prohibition de faire concurrence n'est valable que si les rapports de travail permettent au
travailleur d'avoir connaissance de la clientéle ou de secrets de fabrication ou d'affaires de I'em-
ployeur et si I'utilisation de ces renseignements est de nature a causer a I'employeur un préjudice
sensible.
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Principes

Sagissant d’'une clause qui limite le droit du travailleur dexercer une activité apres la fin
du contrat de travail, la validité d’une telle clause est réglementée de facon stricte. Le
recours a une telle clause nest en effet envisageable que dans la mesure ou:

« lemployé qui signe cette clause a Iexercice des droits civils. Une clause de prohibition
de concurrence conclue avec un employé mineur est nulle et ne peut étre ratifiée taci-
tement ou par actes concluants a sa majorité. Par exception aux régles générales sur
la capacité civile, un mineur nest pas lié par une clause de nonconcurrence signée par
son représentant légal. Il a été jugé qu'un travailleur ne commet pas un abus de droit
en se prévalant de cette nullité alors qu'il est devenu majeur. Quant aux apprentis, quel
que soit leur age, ils ne peuvent étre astreints au respect d’'une telle clause en applica-
tion de larticle 344a al. 4 CO;

o Taccord est passé en la forme écrite, nécessitant par conséquent la signature des parties
au contrat de travail (art. 12 CO). Le renvoi a un autre document ne suffit pas;

o lemployé a connaissance de la clientéle, de secrets de fabrication ou d’affaires de son
employeur (art. 340 al. 2 CO; voir infra);

o Tutilisation de ces renseignements est de nature a causer un préjudice

sensible a lemployeur (voir infra).

Il suffit que 'une de ces conditions ne soit pas remplie pour entrainer la nullité de la
clause de prohibition de faire concurrence, dans son ensemble.

J

Ajoutons qu'il n’est pas possible d'assortir une clause de prohibition de concurrence P
a un contrat de travail de durée déterminée.

Dans ce cas, I'employeur a d'emblée envisagé la fin des rapports de travail. Il en va de méme dans
le cas d'un travail intérimaire, I'article 19 al. 5 let. b LSE1 déclarant nuls les accords qui empéchent
ou entravent le transfert de I'employé a I'entreprise locataire de services, une fois son contrat de
travail arrivé a échéance.

La connaissance de la clientéle

Pour connaitre cette clientele, il ne suffit pas que le travailleur ait eu acces aux fichiers ou
qu’il connaisse le nom des clients et leur adresse.

Il faut que le travailleur ait pu créer, grace a sa position au sein de lentreprise, des rela-
tions particulieres assez étroites avec la clientéle lui permettant de connaitre les habi-
tudes, les désirs et besoins personnels des clients et qu'il soit ainsi en mesure d’utiliser ces
renseignements au détriment de lemployeur (JAR 1988 p. 345). Le rapport de causalité
entre ces renseignements et [éventualité d'un dommage fait par exemple défaut lorsque ce
sont les aptitudes et les capacités personnelles du travailleur qui sont déterminantes pour
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les rapports avec la clientéle et que cest cette derniére qui décide de suivre le travailleur
(ATF 81 II p. 152).

Par clientele, il faut également exclure la clientele ordinaire. Seule la clientele qui a des
besoins spéciaux, dont on peut tirer parti lorsquon les connait, est pertinente. Par op-
position, une société de vente directe qui, avec un grand nombre de collaborateurs et
disposant d’'une importante clientéle avec laquelle il parait impossible détablir une rela-
tion daffaires durable, ne peut se prévaloir d’'une protection particuliére au moyen d’une
clause de non-concurrence.

La connaissance de secrets d'affaires

Par secrets d’affaires, il faut entendre des connaissances spécifiques que lemployeur veut
tenir secrétes et qui touchent soit a des questions techniques ou financiéres, soit a lorga-
nisation de lentreprise. En revanche, les connaissances qui peuvent étre acquises dans
toutes les entreprises de la branche constituent lexpérience professionnelle du travailleur
et ne sont pas des secrets au sens de larticle 340 al. 2 CO.
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Il appartient a I'employeur d'établir que les connaissances litigieuses sont objective- g =
ment secrétes et qu'il entend qu'elles ne soient pas divulguées (SJ 1989 p. 685).

En substance, lon peut retenir qu’un fait confidentiel ne sera digne de protection que s’il
présente une certaine valeur économique pour lentreprise. Au contraire, la connaissance
de faits dont lemployé ne pourrait faire aucun usage apres la fin des rapports de travail ne
peut justifier lexistence d’une clause de non-concurrence.

5.5 Devoir de rendre compte et de restitution

Principes

Lart. 321b CO compleéte encore Iétendue de lobligation générale de fidélité du travailleur.
Le travailleur rend compte a lemployeur de tout ce qu’il regoit pour lui dans lexercice de

son activité contractuelle, notamment des sommes d’argent; il lui remet immédiatement
ce qu’il a regu.

Il remet en outre immédiatement a lemployeur tout ce qu’il produit par son activité
contractuelle.

Ainsi le travailleur qui, dans le cadre de son activité, recoit ou produit des objets ou des
valeurs, est tenu de les remettre immédiatement a son employeur.

En principe donc, et sauf accord contraire, lobligation du travailleur est exigible tout de
suite, soit dés qu’il est en possession des objets ou valeurs recues.
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Un probléme? Pas de probléme!





