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L Remarques liminaires

Pour rester concurrentielles, les entreprises se doivent d’innover : mise au point
de nouveaux produits, amélioration de techniques de fabrication, conception de
machines plus performantes. Pour l’essentiel, ces innovations valent ce que vaut
leur protection. Dans ce contexte, il peut & premiére vue paraitre surprenant de
constater qu’une bonne partie des développements réalisés en entreprise ne font
pas l'objet de brevets ou de designs. Les raisons de cette pratique sont 4 vrai dire
diverses. Souvent, les conditions de I'enregistrement {(singuliérernent 1a nouveauté
et I'originalité} ne sont pas réunies. Il arrive aussi que le savoir-faire mis au point
paraisse certes brevetable, mais que 1'on renonce au dépdt pour des raisons de
coiits ou de stratégie', Enfin, il n'est pas rare que le défaut d’enregistrement pro-
céde d’'une méconnaissance ou d'une négligence (le chercheur qui a mis au point
une innovation ne songe pas 4 la faire protéger).

En tout état de cause, les sociétés regorgent d'informations, de techniques et
de créations qui ne sont protégées par aucun droit de propriété intellectuelle. La
caractéristique commune i de telles connaissances réside dans la confidentialité
Plus ou moins stricte qui les entoure. Leur valeur tient dans leur unicité ou du
moins dans leur rareté’ : si elles se répandent parmi les concurrents, elles perdent
une large part de leur attrait.

L'intérét des entreprises 4 la protection de leurs secrets économiques est donc
évident. Le législateur a été sensible 4 ce besoin, Différentes lois définissent ainsi
les conditions d'une telle protection. Un fondement essentiel tient dans la loi
contre la concurrence déloyale, a laquelle on consacrera une bonne partie des dé-
veloppements de la présente étude (III). L'on abordera ensuite les normes suscep-
tibles de fonder une responsabilité contractuelle (IV), avant de terminer par une
présentation des dispositions pénales régissant la matiére (V). Préalablement, il

! Sur les raisons qui peuvent pousser les entreprises 4 renoncer au dépét de brevets, voir

SCHLOSSER, p. 31 s,
* A propos de la rareté, voir DESSEMONTET, Savoir-faire industriel, p. 160 s.
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parait judicieux d’examiner ce que recouvre le terme de « secret économique »,
ainsi que des notions proches, comme celle de « savoir-faire » (II).

II. Définitions

A, Secret économique

1 En général

Plusieurs dispositions légales ont pour objet la protection de secrets économi-
ques’. Certaines de ces normes évoquent les « secrets de fabrication ou d’affaires »
(articles 4 lettre c et 6 LCD, 273 CP, 321a alinéa 4 CQ), alors que d’autres parlent
de « secret de fabrication ou secret commercial » (art. 162 CP),

Selon la jurisprudence’, trois éléments caractérisent la notion de secret, indé-
pendamment de la base légale : a) il porte sur des faits qui ne sont ni de notoriété
publique ni facilement accessibles (2), b) son détenteur a la volonté de préserver la
confidentalité (3) et c) il existe un intérét légitime i sa sauvegarde (4).

2. Connaissance ni notoire ni facilement accessible

A premiére vue, I'exigence semble friser Ia tautologie : est secret ce qui n’est pas
dans le domaine public. En réalité, les critéres jurisprudentiels sont plus nuarcés ;
on requiert 4 la fois 'absence de notoriété et la difficulté d'accés. Si Ia premiére
condition est centrée sur le présent (combien de personnes sont-elles au courant
de Iinformation i la date décisive ?), la seconde s’ouvre sur I'avenir (I'informa-
tion est-elle aisément accessible, au point qu’il semble inévitable qu'elle se répan-
de parmi le public ou les concurrents dans un futur plus ou moins proche 7).

Qu’entend-on plus précisément par « absence de notoriété » ? La doctrine n’est
pas unanime & ce sujet. Si tous les auteurs s’accordent & considérer que le secret
n'a pas a étre absolu, les avis divergent quant au point de savoir combien de per-
sonnes peuvent le maitriser sans qu'il perde son statut. Les uns estiment qu'une
connaissance ne peut étre qualifiée de secréte qu'aussi longtemps qu'elle reste
'apanage d’un cercle trés restreint d'entreprises ; d’autres considérent que I'on
peut continuer a parler de secret en présence d'un savoir répandu parmi plusieurs
concurrents, pour autant qu'il demeure inconnu d’une majorité des compétiteurs®.

J'emprunte le terme de « secret économique » 3 WENIGER, p. 124 ; cette notion englo-
be secrets de fabrication et secrets d’affaires.

* ATF 1271V 122 ¢. | (A propos de l'article 320 CP);: ATF 103 IV 283 c. 2b (2 propos de
I'art. 162 CP); ATF 80 IV 22 c. 2a (4 propos de l'article 162 CP).

CY. les références citées chez SCHLOSSER, p. 49,
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Une troisiéme thése consiste A rejeter toute approche strictement quantitative® :
peu importe en définitive le nombre de personnes au courant de I'informarion ;
pour qu’elle soit considérée comme secréte, il suffit qu'eile demeure difficilement
accessible pour le non-initié’. Cette derniére approche semble la plus judicieuse,
car elle permet d'appréhender I'ensemble des comportements inadmissibles, sans
qu'il soit loisible 2 I'auteur de I'acte illégitime de tirer argument du caractére gé-
néralement répandu de I'information usurpée®, Elle correspond du reste a la ten-
dance qui a cours sur un plan international et communautaire, ot les textes topi-
ques définissent le secret comme ce qui n'est pas généralement connu ox aisément
accessible’,

Comment définir la « difficulté d’accés » 7 Ce critére est I'expression d'un obs-
tacle 4 la connaissance, L’accés peut relever de 'impossible, cu presque : le secret
reste confiné aux quatre murs de Pentreprise au point que les tiers ne peuvent s'en
approcher. 11 est également concevable que !'information soit certes accessible 4
des tiers, mais seulement au prix d'un travail de développement propre™. Si le
procédé de fabrication d'un produit disponible sur le marché peut &tre percé
moyennant reverse engineering, tout dépend & mon avis de la facilité et du colt de
'opération : si I'ingénierie inverse est dispendieuse ou malaisée pour 'homme du
métier", on doit admettre que le procédé demeure difficilement accessible!? ; lors-

Yoir DRUEY, p. 469 : « Es lassen sich (...} keine allgemein giltigen quantitativen Richtlinien
Jestlegen (...} », Dans le méme sens : MEILIL, p. 10,

'WENIGER, p. 148. Dans un sens proche : MEITINGER, pp. 119 et 125 5.

*  Voir DESSEMONTET, STWR TV, p. 830, N 68 : « ... une activité illégitime — espionner, violer
un comtrat ~ ne peut se justifier du simple fair que 'objet de cette activité est assez généralement
connu »,

Au niveau communautaire, le savoir-faire secret est défini  ["article 1 chiffre 1 lettre i
du réglement CE N 772/2004 concernant I'applicatien de 'article 81, paragraphe 3, du
traité & des catégories d’accords de transfert de technologie (JOCE N L 123 du 27 avril
2004, p. 11) comme ce qui n'est « pas généralement connu ou facilement accessible ».
Sur un plan international, article 39 chiffre 2 lettre a ADPIC décrit les renseignements
Secrels Comme ceux qui « e sont pas généralement connus de personnes appartenant gux nii-
liewr gui s'occupent normalement du genre de renseignements en question ou ne leur sont pas ai-
sément accessibles ». Dans les deux cas, il suffit donc qu'une connaissance ne soit pas faci-
lement accessible pour justifier de la qualification de secret, Voir cependant MEITIN-
GER, p. 129 5., qui considére que cette différence grammaticale n'est pas significative, et
qu'il faut en réalité lire dans le texte de PADPIC «ets plutdt que «ous,

¥ Cf ATF 80TV 22 c. 2a, référence que j'emprunte 3 WENIGER, p. 147.

La difficulté d'accés se mesure A I'une des « personnes appartenant aux milieux qui
s'occupent normalement du genre de renseignements en question » (article 39 chiffre 2
lettre a ADPIC).

Dans ce sens : DESSEMONTET, ADPIC, p. 101 : « La possibilité d'un reverse engineering
coditewx, tel que ceux qui permettent de découvrir les particularités cachées d’un programme in-
Jormatigue par exemple, ne sera pas destructive du secret, aussi longtemps que la branche nya
pas procédeé sur une large échelle ». Voir aussi HEFERMEHL/KOHLER/BORNKAMM, UWG
§ 17 Rdn. 8 : « Ldsst sich das Betriebsgeheimnis [...] durch eine Untersuchung [...] des in den
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que l'analyse du produit permet au contraire aisément et & moindres frais de dé-
couvrir la maniére de le reproduire, on n'est pas en présence d'un secret”,

3. Volonté de conserver le secret

Selon le Tribunal fédéral, pour que 'on ait affaire & un secret, son détenteur doit
avoir 1a volonté d’en préserver la confidentialité. En vérité, on ne devrait pas faire
de cctte exigence un €lément de la définition du secret, mais bien plutbt une
condition de sa protection,

Selon la jurisprudence, cette volonté doit étre reconnaissable™, par exemple par
I'apposition de la mention « secret » sur les documents®, l'insertion de clauses de
confidentialité dans les contrats™ ou encore I'introduction d'un mot de passe pour
'aceés aux fichiers informatiques. Pour plusieurs auteurs, cette exigence va trop
loin, car les organes dirigeants des entreprises ne peuvent étre tenus au courant de
toutes les innovations qui sont créées et qui mériterajent de bénéficier du traite-
ment réservé aux secrets”, L'objection est pertinente. On se contentera dés lors
d’exiger du demandeur qu'il prouve qu'une politigue de confidentialité est suivie
dans I'entreprise™, ce qui suffira & démontrer la prise de « mesures raisonnables »
au sens de I'article 39 ADPIC”. On se montrera cependant plus strict en matiére
de droit pénal : ainsi, 1a punissabilité d'un employé indélicat dépendra de mesures
conerétes et visibles menées par I'employeur en vue de la sauvegarde des secrets
d’entreprise™.

Indépendamment de son caractére reconnaissable, la volonté de conserver le
secret sera souvent difficile a établir, Pour tenir compte de cette difficulté, certains
auteurs suggérent de présumer I'existence d'une telle volonté, i charge pour le dé-
fendeur de chercher a renverser [a présomption en démontrant qu'il y a eu (excep-
tionnellement) volonté de rendre I'information publique”. Pour ma part, je ne

Verkehr gebrachten Produkis erschliessen, ist es nur dann offenkundig, wenn jeder Fachmann da-

zu ohne grosseren Zeit-, Arbeits- und Kostenaufiwand in der Lage wiire .

MEITINGER, p. 127 : « Erst das erwiesenermassen ohne grossen Aufivand magliche reverse-

enigineering kann dazu fiihren, dass das Herstellungs. Know-how leicht zugdnglich wird ». Voir

aussi MEILL, p. 60. Cf. encore ci-dessous II1.1D.7, & propos de la durée de protection.

' ATF 64 11162 c. 7, « Maag-Zahnrdder ».

' WENIGER, p. 156.

DESSEMONTET, SIWR IV, p. 836, N 88.

' BAUDENBACHER/GLOCKNER, N 24 ad article 6 ; WENIGER, p. 160 ; SCHNEIDER,
p. 30. &f. aussi MEILI p. 61,

"* DESSEMONTET, STWR IV, p. 828, N 59 et p. 835, N 85.

THOUVENIN, p. 236 N 601, reléve avec raison qu'il ny a pas une grande différence pra-

tique entre les précautions raisonnables de I'article 39 ADPIC et la volonté de préserva-

tion du secret pouvant résulter des circonstances, condition posée par la jurisprudence

helvétique,

®  Cf AMSTUTZ/REINERT, N 17 od article 162.

BAUDENBACHER/GLOCKNER, N 24 ¢4 article 6. Dans le méme sens, pour le droit al-

lemand : HEFERMEHL/KOHLER/BORNKAMM, UWG § 17 Rdn. 10,
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vois pas ce qui empéche d'exiger du demandeur qu'il apporte la preuve des
« mesures raisonnables » au sens ot Pon vient de le voir ; I'instavration d'une pré-
somption me semble difficilement compatible avec I'article 8 CC. Cela dit, lors-
que le savoir concerné est considéré comme difficilement accessible, cette circons-
tance devrait la plupart du temps étre indicative A elle seule de ce que des mesures
de sauvegarde ont été prises®.

4 Intérée legitime au secret

Pour le Tribunal fédéral, on n'est en présence d’un secret que si son détenteur
peut se prévaloir d'un intérét légitime. En réalité, comme la volonté de conserver
le secret™, I'intérét légitime ne devrait pas faire partie de la définition du secret i
s'agit bien plutdt d’une condition de sa protection™.

La jurisprudence admet I'existence d'un tel intérét légitime lorsque
Finformation concernée peut influer sur le résultat commercial®”® ou lorsque sa di-
vulgation serait de nature 4 accélérer I'apparition de produits concurrents ou a
diminuer les frais de production des concurrents®. De fait, il convient avant tout
d’éviter que le détenteur d'un secret ne cherche & abuser de sa position en vue de
nuire 3 un tiers”. C’est pourquoi il convient de présumer I'intérét légitime au main-
tien du secret™, et exiger de celui qui le conteste d'en apporter la preuve.

Les situations ot 1'intérét légitime fait défaut sont bien entendu rares, sinon
théoriques. De fait, je n'ai connaissance d’ancune décision de justice qui aurait re-
fusé la protection de la loi au détenteur d'un secret au motif de l'absence d'intérét
légitime. La question se posera plutdt au regard de la pesée des intéréts A laquelle il
¥ a lien de procéder en présence d'un ancien employé désireux d'utiliser des
connaissances acquises auprés de son employeur de I'époque®,

B. Savoir-faire

Notion preche du secret économique, le savoir-faire ou Eknow-fiow s'en distingue
cependant 4 deux égards. D'une part, la plupart des auteurs considérent que le
savoir-faire n'a pas a étre nécessairement secret ; il suffit qu’il soit difficilement
accessible®. D'autre part, le savoir-faire consiste dans une connaissance directe-
ment applicable pour la fabrication ou la commercialisation d'un produit ou pour

2 MEITINGER, p. 137 s,

2 Cf ci-dessus ILA.3.

*  BAUDENBACHER/GLOCKNER, N 25 ad article 6.

®  ATF 103 TV 283,

% ATF S80IV 22¢ 2a.

7 ¢f DESSEMONTET, ADFIC, p. 98.

#  Dans ce sens, en droit du avail : ATF 127 I11 310 c. 5a et les références citées.
¥ DESSEMONTET, SIWR IV, p. 839, N 100. A ce propos, voir ci-dessous, IV.B.2,
*  Cf SCHLOSSER, p. 34 s. et les références citées.
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la prestation de services™, ce qui en exclut notamment les informations sur les ac-
tivités ou les projets d'une entreprise (tels p. ex. les renseignements sur la situation
financiére d’une société ou sur I'imminence d'une fusion).

La premiére différence s'efface en vérité si I'on s’en tient a I'acception large du
secret économique que je propose de suivre®, selon laquelle - rappelons-le - 'on
consent & parler de secret dés que I'on est en présence d'une connaissance qui
n'est pas facilement accessible (indépendamment du nombre de personnes qui la
partagent}).

En droit suisse, la distinction entre secret et savoir-faire est de toute maniére
quelque peu oiseuse, dans la mesure ou le know-how ne fait I'objet d'aucune nor-
me légale {contrairement au droit communautaire). Sa définition importera donc
avant tout en matiére contractuelle, lorsqu'on se demandera par exemple quelles
sont les garanties découlant implicitement de tel contrat de savoir-faire ou quel est
le sort de I'obligation de verser des redevances quand le savoir-faire tombe dans le
domaine public.

C. Résultat du travail

Dans le contexte observé, le concept de « résultat du travail » est important. C'est
celui employé par le législateur a I'article 5 LCD. Sa délimitation par rapport aux
secrets économiques est délicate. On s'attélera 4 'étude de sa défnition dans la
rubrique correspondante, 4 laquelle on se permet ici de renvoyer”.

1. Protection par le droit de la concurrence déloyale

A Liberté d’imitation

Les lois de propriété intellectuelle fondent des droits exclusifs ; Ia loi contre la
concurrence déloyale réprime certains comportements™, Il en découle une consé-
quence majeure s'agissant du sort réservé a I'imitation non autorisée : alors que
pour les droits de propriété intellectuelle (principalement droits d’auteur, mar-
ques, brevets et designs), le principe est a I'interdiction de copier, la régle inverse
prévaut en dehors des lois spéciales. Hors propriété intellectuelle, la Iiberté
d'imitation est de mise, des circonstances spéciales étant requises pour rendre jlli-
cite 'acte de copier”,

* SCHLOSSER, p. 24 s. et les références citées ; WICKIHALDER, pp. 35-37, qui parle de

« Anfeitung zum Handeln »,

2 Ci-dessus, IL.A.2.

B Ci-dessous, ITL.D.

* Pour le droit d*auteur, voir CHERFILLOD, SIWR II/1, p. 23.

¥ TF, sic ! 2009, p. 793 c. 4.1, « Maitesers/Kit Kat Pop Choc IT» : ATF 116 I1 471 c. 3a/aa,
« Volvo « ; ATF 108 11 327 c. 5a, « Lego/Suchard »,
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En bref, 1a ratio legis de cette différenciation est la suivante. Seules des innova-
tions d'une certaine importance méritent une protection exclusive ; les créations
qui n’atteignent pas ce seuil, en revanche, ne peuvent faire I'objet d'un monopole,
sous peine d’engendrer une entrave intolérable au jeu de la concurrence®. Si les
premiéres justifient dés Iors une réservation générale, les secondes ne seront pro-
tégées que contre certains comportements bien précis (espionnage, trahison, para-
sitisme etc.).

L'exclusion de tels ou tels biens immatériels du champ de protection des lois
spéciales est certes sujette & caution”, mais I'approche en tant que telle — & savoir
'existence d*un numerus clausus des droits de propriété intellectuelle® — n'est guére
critiquable®. De fait, les économistes montrent que la liberté d’imitation est béné-
fique au fonctionnement d'une saine concurrence, car elle permet la diffusion
d'innovations tout en induisant une baisse des prix*®.

1l importe cependant de poser des freins a I'imitation 14 o elle ne répond plus
4 des intéréts légitimes. La liberté de copier ne peut en effet subsister qu'aussi
longtemps qu'elle ne fausse pas la concurrence (article 1 LCD). L'objection que
les tribunaux opposent le plus souvent & l'imitateur qui clame le droit de copier
tient dans la protection du public contre les tromperies: lorsque l'imitateur ne
prend pas le soin de distinguer ses produits de ceux du concurrent {singuliérement
par l'apposition d'une marque), il suscite un risque de confusion qui n'est pas
admissible (article 3 lettre d LCD)".

Un autre type d'objection ~ et nous en venons ici plus directernent au sujet de
la présente contribution — touche i la maniére dont l'objet imité a été appréhen-
dé* : 'espionnage industriel n'est pas tolérable (article 6 LCD), pas plus que la
rupture indue d'un rapport de confiance (article 5 lettre a ¢t b LCD) ou
I'incitation 4 trahir des secrets (article 4 lettre ¢ LCD). Ces dispositions concer-
nant toutes, de maniére plus ou moins directe, la protection des secrets économi-
ques, il convient de les étudier dans le détail.

%  BERGER, pp. 7 et 8.

Pour A. TROLLER, Numerus clausus, pp. 771-774, c’est ainsi 4 tort que les instructions
4 I'esprit humain sont exclues des lois spéciales de propriété intellectuelle ; pour lui, ce-
la s'explique simplement par 1'absence de lobbying efficace. Voir aussi DAVID, Nume-
rus clausus, p. 1406 s. ; PERRET, RDS, p. 208 ; JECKLIN, p. 155 5.

La paternité de cette notion revient 3 A. TROLLER, Numerus clausus, passim.

Voir dans ce sens : JECKLIN, p. 158 ; DAVID, Numerus clausus, p. 1409 s. ; PERRET,
RDS, p. 236.

¥ JENNY, spéc. p. 103.

4 Cf p.ex. ATF 116 11 471 ¢. 3a/aa, « Folvo».

PERRET, RDS, p. 242, parle 4 ce propos de « facteurs subjectifs » de déloyauté, par op-
position aux « facieurs objectifs » qui participent de la fonction distinctive du produit

(p. 241).
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B. Incitation a trahir ou 4 surprendre des secrets (article 4 letire ¢ LCD)

Aux termes de l'article 4 lettre ¢ LCD, agit de fagon déloyale celui qui « fincitef des
travailleurs, mandataires ou auxiliaires 4 trahir ou & surprendre des secrets de Sfabrication
ou d'affaires de leur employeur ou mandant ».

On se situe ici dans le contexte contractuel. Comme !'indique la note margina-
le, I'article 4 lettre ¢ LCD prohibe en effet 1'incitation & violer un contrat™. De
fait, les employés comme les mandataires sont soumis 4 une obligation de confi-
dentialité, méme lorsque le contrat ne le prévoit pas explicitement.

La loi proscrit Iincitation & violer obligation de confidentialité ; la simple ex-
ploitation de secrets spontanément divulgués, par exemple par 1'ancien employé,
reste en revanche intouchée™, Il est question de « trahir » et de « surprendre » : la
trahison vise la divulgation de secrets déja connus du travailleur, mandataire ou
auxiliaire, alors que I'action de surprendre consiste dans le fait de s’emparer d'un

savoir non encore mairrisé,

La preuve de l'incitation est Je plus souvent difficile 4 apporter®, contraire-
ment 3 celle de la divulgation ou de I'exploitation du secret. C'est ce qui explique
sans doute la rareté des décisions de justice en la matiére.

C. L’exploitation ou la divulgation de secrets obtenus de maniére indue
(article 6 LCD)

L'article 6 LCD taxe de déloyal le comportement de celui qui « exploite o divulpue
des secrets de fabrication ou d'affaives gu'il @ surpris ou dont il @ eu indiiment connaissance
d’une autre maniére ».

La déloyauté résulte ici de la conjonction de deux éléments : d'une part, un
secret doit avoir été appréhendé de maniére illicite ; d’autre part, Ia captation in-
due doit étre suivie d’une exploitation ou d’une divulgation.

S’agissant de la premiére condition, la loi envisape d’abord I'action de
« surprendre », par quoi est visée toute atteinte portée a la maitrise de fait du dé-
tenteur d'un secret”. Comme exemples, la doctrine cite le vol, les écoutes télé-
phoniques, la pénétration non autorisée dans une entreprise, 'espionnage infor-
matique etc.*, Tl est ensuite question d'appropriations faites « d’'vne autre manié-
re », notion qui recouvre notamment la réalisation de dessins ou de croquis par un
salarié en vue d'une future activité ou I'obtention d*une connaissance a la suite de

' FRICK, p. 107,

FRICK, p. 108. Voir aussi MEILI, p. 64 5.

“  WENIGER, p. 207 5. ; WICKIHALDER, p. 149 5. ; BAUDENBACHER/ GLOCKNER, N 73
ad article 4,

#  FRICK, p. 112,

‘" WENIGER, p. 208 5.

¥ WENIGER, p. 209 ; BAUDENBACHER/GLOCKNER, N 58 ad article 6.

4
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Pacte d'espionnage d'autrui®. La copie de dessins techniques par un employé en
cours de relation contractuelle ne tombe en principe pas sous le coup de Particle 6
LCD¥, a I'inverse de la situation dans laquelle Pancien employé se procure un
accés a des informations secrétes aprés 1a fin des relations contractuelles®’,

Secondement, I'article 6 LCD suppose que le secret capté de maniére indue ait
été exploité ou divulgué®, L'exploitation consiste dans toute utilisation économi-
que du secret™ ; la divulgation réside dans la transmission 4 un tiers non autorisé™
qui a un intérét i exploiter le secret ou 4 nuire d'une autre maniére 3 son déten-
teur légitime™.

D. L’exploitation du résultat d’un travail (article 5 lettres a et b LCD)
1 Généralités

Lrarticle 5 LCD consacre la protection du résultat d'un travail. Alors que la fettre ¢
concerne la reprise des prestations d'autrui par le biais de procédés techniques de
reproduction, les fettres @ et b visent les situations ol une connaissance apprise
dans le cadre d'une relation contractuelle ou précontractuelle est exploitée sans
autorisation®. Ce qui caractérise le comportement tombant sous le coup de
I'article 5 lettres a et b, c’est la rupture de confiance qui en est & I'origine™ ; ce qui
fait I'essence du comportement visé par Particle 5 lettre ¢, c’est une forme de pa-
rasitisme™. Dans un cas (lettres a et b), le produit de I'innovateur n’est en principe
pas encore sur le marché ; dans 'autre (lettre c), il 'est,

On le voit, la situation visée par 1'article 5 lettre ¢ LCD ne concerne pas la
captation de secrets (l'objet de la reproduction est librement accessible). Elle ne
sera donc pas traitée dans la présente érude. En revanche, les leitres a et b nous
intéressent au plus haut point : nous les examinerons donc plus en profondeur, en
commengant par nous interroger sur la notion de « résultat d'un travail ».

®  WENIGER, p. 209.

% OGer Appenzell Ausserrhoden, sic | 2007, p. 458 c. 2.4, « Explosionsschutzventil ».

PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, N 10.11, qui précisent que ce cas de figure reléve de

l'article 6 LCD méme si les informations appréhendées aprés la fin du contrat étaient

libremnent accessibles 4 1'intéressé du temps o il était encore au service de I'entreprise.

A elle seule, la captartion illicite n'est donc pas punissable : PEDRAZZINI/PEDRAZZINI,

N 10.04, qui réservent toutefois 1'application de |a clause générale dans les cas crasses.

**  WENIGER, p. 210 ; BAUDENBACHER/GLOCKNER, N 64 ad article 6.

*  BAUDENBACHER/GLOCKNER, N 71 ad article 6.

**  PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, N 10.16.

*  ATF 133111431 c. 4.5, « Aufzu neuen Taten »,

 TF, arrét 65.684/2001 c. 1b; TF, sic ! 1999 p. 300 c. 2b, « Sienag II'n ; PERRET, CEDI-
DACN 11, p. 45 ; MEILI, p. 76.

® CFATF 133111431 c. 4.5, « Aufzu neuen Taten ».
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2 Le résultat d’un travail : défimitation par rapport aux idges

A larticte 5 LCD, il n'est question ni de secret ni de savoir-faire, mais de
« résultat d’un travail ». Que recouvre cette notion ?

Dans son Message, le Conseil fédéral définit le résultat du travail comme « le
produit des efforts intellectuels et des dépenses matérielles »™, par opposition aux
simples idées, aux « étincelles » qui doivent pouvoir étre exploitées librement®. La
loi donne comme exemples les offTes, les calculs ou les plans.

Le mot «idée» est & vrai dire ambigu®. Pour certains, cette délimitation a
pour conséquence que |'on doive refuser la protection 4 des travaux qui n'en sont
qu'a un stade embryonnaire®, Pourtant, contrairement  Ia lettre ¢, les lettres a et
b de l'article 5 LCD n'exigent pas du résultat du travail qu’il soit « prét 4 étre mis
sur le marché », Des esquisses, des projets, des pré-&tudes sont dés lors parfaite-
ment protégeables” ; méme un savoir-faire incomplet peut mériter protection®.
En matiére de droit d’auteur, on se refuse d'ailleurs également A faire de
I'avancement plus ou moins grand du processus de création un critére de protec-
tion, faute de quoi on en viendrait & exclure de la protection les résultats du tra-
vail de préconception dont on sait bien & quel point il peuvent se révéler pré-
cieux®,

On a pu dire aussi que I'idée consistait dans ce qui n'était pas encore fxs®,
Certes, n'est susceptible d'étre protégé que ce qui se matérialise d'une maniére ou
d'une autre”. Mais de 14 4 soutenir ~ comme le fait le Tribunal fédéral® — que les
idées peuvent étre exploitées librement par un tiers, méme si elles sont fixées par
la suite, c’est un pas que 1'on se refusera de franchir. Sans cela, le simple fait que
le résultat d'un travail n'ait pas été fixé par écrit (plan, fichier informatique etc.)
l'exposerait & une copie libre. Or, 'il a pu étre copié, c'est bien qu'il s'est matéria-
lisé d’une maniére ou d'une autre ! Le critére de Ia fixation n’est done pas judi-
cieux en tant que condition de la protection.

Message LCD, p. 1079. Dans le méme ordre d'idées, on lit plus loin : «... un cerfain ef

Jort intellectuel et/ou macériel doit nécessairernent avoir conduit au résultat obteny » (Message

LCD, p. 1103).

¥ Message LCD, p. 1103.

® Voir déja, pour le droit d'auteur, CHERPILLOD, Objet du droit d’auteur, pp. 95s5: « La
notion d'idée compte sans aucun doute parmi les vacables qui ont regu les acceptions les plus va-
riées »,

% PERRET, CEDIDAC N 11, p. 45.

®  OGer Appenzell Ausserthoden, sic ! 2007 p. 458 c. 2.2, « Explosionsschutzventil » ; BAU.-
DENBACHER, N 26 ad articie 5. Voir p. ex. TF, sic | 1999 p. 300, « Siena IT », ol le Tri-
bunal fédéral a protégé des esquisses de montires-bracelet.

*  DESSEMONTET, SIWR TV, p. B12 N 10.

Cf CHERPILLOD, Objet du droit d’auteur, pp. 32 ss.

® TF, sic! 1999 p. 300 c. 2b, « Siena Il ».

¢ YON BUREN/MARBACH/DUCREY, N 1212.

@ ATF 122 TII 469 c. 8b, « Charel ».
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Ce que I'expression de « résultat du travail » exprime bien, en revanche, c'est
que la protection n'intervient que 13 ot il y a eu « travail », c’est--dire des efforts
ou des dépenses®. C'est ainsi qu'il convient 2 mon sens de comprendre le mot
« idée » sous la plume du Conseil fédéral : le concept qui émerge sans effort aucun
de P'esprit du créateur ne peut étre qualifié de « résultat d'un travail », de sorte
qu'il est exclu de la protection de I'article 5 LCD™. A ce titre, le Tribunal fédéral
a par exemple ¢t€ amené A considérer que I'idée d’une aide en cas de panne telle
que celle congue par le TCS n’était pas protégée par le droit de la concurrence®,
De méme, le Tribunal supérieur d' Appenzell Rhodes Extérieures a estimé que ne
tombait pas sous le coup de I'article 5 LCD la simple idée d’une soupape de pro-
tection contre les explosions, mais bien en revanche les feuilles de caleul portant sur
la construction d'une nouvelle pidce de ce type™.

L’exigence du « travail » revient A faire peu de cas du génie. Quelques se-
condes suffisent & PICASS0 pour griffonner une colombe porteuse de paix. Cela le
prive sans doute de l'application de I'article 5 LCD ; mais fort heureusement pas
de celle de la loi sur le droit d'auteur...

On voit bien que l'article 5 LCD participe d'une autre logique que celle qui
préside 4 la protection des ceuvres littéraires ou artistiques. C'est le déploiement
d’un travail créatif qui fonde la protection et non l'individualité du résulrar de
I'acte de création, Dans son arrét « Siena s, le Tribunal Fédéral le dit trés claire-
ment : nul n'est besoin que le résultat du travail soit d'une originalité particuliére
pour que s'applique I'article 5 LCD™. A juste titre, cette aflimmation n'a guére
suscité de contestation™.

Une autre considération énoncée dans le méme arrét (et dans la méme phrase)
a en revanche déclenché une vague de critiques. Je veux patler de I'affirmation du
Tribunal fédéral selon laquelle le résultat du travail n'a pas non plus 4 8tre secret.
Cette problématique mérite que I'on y consacre une rubrique séparée.

3 Le résultar du travail doit-il étre confidentiel ?

a) L'arrét « Siena » et sa critique par la doctrine

Dans I’arrét « Siena II' s, le Tribunal fédéral a affirmé ceci : « L'art. 5let. a LCD exige
seulerment que le résultar du travail ait été confié ; il ne requiert pas que ce résultat soit secret

Voir Appellationshof Bern, sic! 2004 p. 125 ¢. 13, « Datenblirter», qui parle d’un
« fquantitatives] Minimum an Arbeitsaufwand », Dans le méme sens 4 propos de la délimi-
1ation entre secrets et idées : DRUEY, p. 470 et 474 s,

™ Voir WIBMER, p. 239 texte a n. 570 et Ia note.

T ATF 11711 199 c. 2a/ee.

% OGer Appenzell Ausserthoden, sic ! 2007 p. 458 ¢. 2.2, « Explosionsschutzventif .

™ TF,sic! 1999 p. 300 c. 2g.

™ Voir cependant I'opinion critique de BAUDENBACHER, N 24 et 25 ad article 5, qui vou-
drait subordonner l'application de ['article 5 LCD & P'existence d'une certaine
« Leistungshihe ».

a7




Ralph Schilosser

ou d'une vriginglité particulizre »”. Ce litige avait pour objet la copie du dessin d'une
montre-bracelet inspiré de 'horloge de la « Torre del Mangia » 4 Sienne. La ques-
tion de la confidentialité se posait, car la montre avait été présentée i une exposi-
tion quns. York et avait figuré dans le catalogue new-yorkais de 'un des deman-
deurs™,

Dans la remarque qui suit la publication de 1'arrét « Siena 7 » dans la revue
sic |, Ivan CHERPILLOD critique I'approche du Tribunal fédéral, Pour lui, le fait
d’accorder la protection de l'article 5 letre a LCD indépendamment du point de
savoir si le résultat du travail est ou non secret « aboutit @ ce curieux résultat que celui
qui s'est vu confier la réalisation d'un travail ne peut plus ensuite 'exploiter pour son propre
compte alors que n'importe quel autre concurrent sera en droit de le faire ». 11 faut donc
bien, conclut CHERPILLOD, exiger que le résultat du travail revéte « un certain ca-
ractére confidentiel», sans pour autant que I'on doive nécessairement étre en pré-
sence d’un secret absolu’’,

Plusieurs autres auteurs ont repris cette critique  leur compte™. Pour ma part,
je puis aussi m"y rallier : une connaissance notoire ne peut &tre protégée que par
une loi spéciale (p. ex. loi sur le droit d’auteur) ; faute de droit de propriété intel-
lectuelle, c’est —~ comme on I'a vu™ - la liberté d’imitation qui prévaut. Au demeu-
rant, la nature confidentielle du savoir protégé par I'article 5 LCD découle déja
du texte l€gal, le mot « confié » présupposant que le résultat du travail n'est pas de

notoriété publique®.

On relévera au surplus que la position de CHERPILLOD correspond en tous
points & une argumentation émanant du Tribunal fédéral lui-méme, dans une dé-
cision rendue quelque trente ans avant 'arrét « Siema » en relation avec une ma-
chine a nettoyer les tripes : aprés la fin des relations contractuelles, a dit le Tribu-
nal fédéral dans cette décision, 'auteur d’une idée de construction ne peut interdi-
te 4 son ancien partenaire un comportement qu'il doit tolérer de la part de qui-
conque ; la LCD ne peut donc intervenir lorsque le savoir-faire est tombé dans le
domaine public®,

" TF, sic ! 1999 p. 300 c. 2g.

CJ Genéve, sic ! 1999 p. 247, « Siena I'».

CHERFPILLOD, Remarque, p. 302 s.

BAUDENBACHER, N 31 ud article 5 ; JECKLIN, p. 109 5.; WICKIHALDER, p. 157,
Ci-dessus, ITLA.

OGer Bem, sic! 2009 p. 244 c. 3e, « Expo.02-Karte » ; OGer Appenzell Ausserthoden,
sic! 2007 p. 438 c. 2.2, « Explosionsschutzventil » ; Bezirksgericht Ziirich, sic! 2006
p. 112 ¢, 2.3.2, « Plan fiir implantate » ; BAUDENBACHER, N 30 ad article 5 ; PEDRAZZI-
NI/PEDRAZZINI, N 9.09 ; GUBLER, p. 168 ; JECKLIN, p. 109.

% ATF 9311272 c. 5, « Kuttelreinigungsmaschine ».
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()] Les présupposés d’une concurrence non faussée

1l reste cependant & se demander quel degré de confidentialité il y a lieu d’exiger
pour que la protection de I'article 5 soit accordée. Les uns parlent de secret™, les
autres de confidentialité®, d'autres encore de caractére non généralement accessi-
ble®,

Pour répondre 4 la question du degré de confidentialité que doit revétir le ré-
sultat du travail pour étre protégé au regard de l'article 5 LCID, il est impératif de
s'interroger sur les prémisses d'une concurrence non faussée dans le contexte ob-
servé (article 1 LCD)™,

Deux circonstances méritent d'étre évoquées 4 cet égard : d’abord, la notion
de time lag, puis celle des rapports de confiance.

i) Timne lap

Lorsqu'un nouveau produit est lancé sur le marché, 'on observe une phase initia-
le durant laquelle le fabricant jouit d'une exclusivité de fait. Ce n'est qu'aprés un
certain laps de temps que les imirateurs lui emboiteront le pas, s'ils jugent le pro-
duijt promettenr ou s'il a fait ses preuves®. Cette phase initiale, durant laquelle
I'innovateur n'est pas concurrencé, est appelée « time lag »*,

En l'absence de protection spéciale par une loi de propriété intellectuelle, c’est
ce time lag qui tient lieu d'incitation & innover®, Si la copie par les concurrents in-
tervenait simultanément A la premiére distribution, les entreprises ne retireraient
pas sufisamment de bénéfice des investissements liés 4 la mise av point d'un
nouveau produit; elles seraient nombreuses & couper court i leurs efforts
d'innovation. Généralisée, une telle tendance se révélerait désastreuse pour la
santé du marché®. Un time lag suffisamment long est donc une prémisse essentiel-

le au bon fonctionnement de la concurrence®.

% Bezirksgericht Ziirich, sic ! 2006 p. 112 c. 2.3.2 et 2.4, « Blan JSir Implantate » ; WENI-
GER, p. 214.

®  GUYET, p. 214 ; GOLAZ, p. 276 ; K. TROLLER, p. 975.

¥ BAUDENBACHER, N 30 ad article 5 ; WIBMER, p. 239.

¥ Voir dans ce sens GUYET, p. 213, qui reléve que l'article 5 LCD ne protége pas direc-
tement le résultat du travail, mais pose en quelque sorte des « régles du jeu ».

* DESSEMONTET, SIWR IV, p. 808 parle joliment i leur propos de « temporisateurs »,
par opposition aux « novateurs » et aux « initiateurs ». Cela dit, la plupart des entre- pri-
ses alternent entre les différentes attitudes, se montrant tant6t novatrices, tant6t imita-
trices.

¥  JECKLIN, p. 26. On parle aussi d'avance technique initiale ou headstart (DESSEMON-
TET, Savoir-faire industriel, p. 152 5.), de lead time (REICHMANN, p. 2506), de Vors-
prungsrente (SCHLUEP, pp. 360 et 363) ou de reaktionsfreie Zeit (MEILI, p. 93).

®  JECKLIN, pp. 26 et 117,

JECKLIN, p. 26 5.

® JENNY, p. 102, N 168 ; JECKLIN, p. 27 ; REICHMANN, p. 2507.
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if) Confiance dans les rapports contractuels et précontractuels

Comme on I'a vu™, en édictant I'article 5 lettres a et b LCD, le législateur 2 eu &
coeur de sanctionner la rupture des rapports de confiance™. Une concurrence sai-
ne suppose que les acteurs économiques puissent entrer en relations contractuelles
ou précontractuelles sans craindre que leur partenaire accapare les connaissances
acquises 4 I'occasion de leur collaboration pour les utiliser 4 son profit sans auto-
risation et sans bourse délier.

c) La nature et 'étendue de Ia confidentialité
i) Principes
Nous avons désormais en main les outils qui doivent nous permettre de préciser

la nature de la confidentialité devant entourer le résultat du travail pour qu'il mé-
rite protection au regard de l'article 5 lettres a et b LCD.

La conjugaison des deux facteurs présentés A l'instant (time /ag, confiance)
nous enseigne ceci : il n’est pas admissible, car contraire au fonctionnement d'une
saine concurrence, que des connaissances acquises auprés d'un concurrent i
’occasion de rapports privilégiés entretenus avec lui (relation contractuelle, pour-
parlers) soient utilisées en dehors du cadre convenu et d'une maniére a priver le
détenteur légitime du time /ag lié 4 la premiére mise sur le marché®. A l'inverse, si
le produit considéré a déja été commercialisé par 'auteur de 'innovation, la si-
tuation est différente : lorsque l'innovateur a pu bénéficier des avantages de la
premiére mise sur le marché, son ancien partenaire ne doit pas étre placé dans
une situation moins favorable que les autres concurrents, qui peuvent copier en
toute Iégitimité les produits concernés.

Pour en revenir 4 la question de la confidentialité, celle-ci est avant tout dé-
truite par la mise sur le marché. D'autres maniéres de rendre public le savoir
concerné sont bien entendu concevables, comme par exemple sa deseription dans
une publication largement diffusée. Mais pour que la confidentialité soit détruite,
il faut en tous les cas que la divulgation ait rendu l'information afsément accessible
aux milieux intéressés™. De fait, les communications publiques n'ont pas gutoma-
tiguernent pour effet de faire perdre A la connaissance son caractére (relativement)
confidentiel ; tout dépend de leur nature et de leur contenu, L'examen de quel-
ques situations particuliéres permettra d'expliciter cette affirmation.

" Ci-dessus ITLD.1.

* Voir TF, sic | 1999 p. 300 c. 2b, « Siena IT» ; ¢f, aussi PERRET, RDS, p. 243 5.

® Voir déja ATF 77 II 263 c. 2¢, « Strassenfobel w : « Unter diesen Umstinden widerspricht es
dem gerechten Empfinden, dass der Beklagte, weil der Kldger gerade ihm das Vertrauen schenkte,
diesert zum Teil um die Friichte seiner Konstruktionsidee soll bringen kdnnen ».

™ En cela, je rejoins le crittre posé par BAUDENBACHER et WIBMER : ¢f ci-dessus,
IIL.D.3.b.
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ii} Quelques situations particuliéres

a) Commercialisation. Si l'analyse d'un produit disponible sur le marché permet
de le copier 4 moindres frais, il n'est plus confidentiel. Afnsi, lorsque le « résultat
du travail » se résume a ce qui peut étre découvert aisément par reverse engineering,
il ne peut plus étre protégé par le biais de I'article 5 lettres a et b LCD®, Dans un
tel contexte, la rupture de la confiance ne savrait i elle seule fonder la déloyauté,
car on en viendrait sans cela 4 interdire & quelqu'un (soit I'ancien partenaire) ce
que tous les autres acteurs économiques sont légitimés & faire, On retrouve ici la
critique doctrinale de I'arrét « Siena If », tout comme le raisonnement du Tribunal
fédéral dans I'arrét de la machine 4 nettoyer les tripes™.

Deux réserves s'imposent toutefois. D'abord, comme on I'a dit, le « résultat
du travail » doit se résumer & ce que le produit révéle ; le savoir-faire « enfoui »,
non détectable par ingénierie inverse, demeure protégé. Ensuite, l'activité de
I'ancien partenaire doit intervenir 4 un moment ol l'innovateur a déja profité du
time {ag qui lui revient légitimement. On peut imaginer en effet que I'avantage
dont dispose l'ancien partenaire (p. ex. parce qu'il détient les plans précis de la
machine commercialisée) lui permette d’emboiter le pas de (trop) prés au concep-
teur du nouveau produit, alors que le commun des concurrents ne peut étre aussi
rapide. L'innovateur est en droit de prétendre 4 une phase initiale « ordinaire ». Si
I'ancien partenaire ne doit pas étre défavorisé par rapport aux autres compéti-
teurs, il ne doit pas non plus metire 4 profit ses connaissances privilégiées pour
priver le créateur d'une part du #ime lag 4 laquelle il peut légitimement aspirer”,

11 n’est pas inutile de se remémorer 4 cet égard un arrét que le Tribunal fédéral
a rendu en 1987 dans le cadre d'un litige opposant deux soci¢tés de production de
rayonnages métalliques. La défenderesse avait contacté la demanderesse en vue
d’une éventuelle collaboration ; elle avait obtenu de sa part de la documentation
relative & ses produits et des échantillons de matériel ; la défenderesse avait ensui-
te mis en vente des rayonnages métalliques quasi identiques a ceux de la deman-
deresse. La défenderesse faisait valoir que les produits de la demanderesse étaient
disponibles sur le marché. Le Tribunal fédéral a balayé I'argument au motif sui-
vant : peu importe qu'il edt été loisible 4 1a défenderesse d'acquérir une étagére de
sa concurrente et de la copier ; seul compte ce qui s'est réellement passé™, Le rai-
sonnement du Tribunal fédéral a été critiqué a bon droit™. La défenderesse aurait
pu fabriquer les mémes rayonnages métalliques en copiant simplement ceux de la

*  Bezirksgericht Ziirich, sic ! 2006 p. 112 ¢. X11/3.3, « Plan fiir Implantate » ; « Eine geheime
Konstruktionsweise. die nicht patentrechtlich geschiirzr ist, wird spiitestens dann gemeinfrei, wenm
sie an einem Produkt ableshar ist, das auf den Murkt gebracht wurde ». Dans un sens proche :
STRAUB, p. 19 ; DAVID, Lexikon, p. 122. Voir aussi ci-dessus, IL.A.2.

% Cf ci-dessus, IILD.3.a.

Voir ci-dessous, IILD.7, pour ce qui est de I'estimation de la période de time log légiti-

me.

ATF 113 11 319 . 3c, « Rayonnages meétalliques ».

¥ WENIGER, p. 215 ; GUBLER, p. 166.
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demanderesse disponibles dans le commerce. On ne dénote dés lors aucune dé-
loyauté, faute de confidentialité & violer.

Encore faut-il toutefois que la commercialisation intervienne a une échelle suf-
Gisamment importante pour étre décelable. On doit en effet garder 3 I'esprit que le
critére décisif tient dans la facifiré d’accés pour les milieux intéressés, laquelle fait
défaut lorsque le produit concerné est distribué en quantités réduites et sans cam-
pagne publicitaire digne de ce nom.

b) Présentation publigue (foire, exposition etc.). La présentaton du produit 4 une
foire ne le rend pas ¢o ipso facile d’accés. Souvent, en effet, la divulgation d'un
prototype lors d'une manifestation publique ne titille I'intérét d’aucun des partici-
pants, de sorte que 'innovation reste méconnue. Cette situation ne doit donc pas
étre traitée différemment de celle on le produit n'est pas sorti des quatre murs de
l'entreprise. Le résultat du travaijl mérite protection tant qu’il n'a pas été effective-
ment remarqué par un ou plusieurs concurrents, lors d'une foire ou 4 ’occasion
d'une divulgation quelconque (publication dans une revue, démonstration etc.)™,

On peut par ailleurs rappeler, 4 cet égard, les circonstances de 1'arrét « Siera » :
la montre avait été présentée lors d'une exposition & New York et avait figuré
dans le catalogue new-yorkais de I'un des codemandeurs, ce en 1987 ; or, ce n'est
qu'en 1996 que le défendeur a lancé son imitation'”. Le résumé des faits dont on
dispose ne dit rien de la période intermédiaire ; apparemment, il o'y a ev aucune
commercialisation de montres du type de celle en jeu, ni par les parties ni par un
tiers quelconque. Si ce présupposé est exact, on se trouverait bien dans
I'hypothése ot la présentation & 1'exposition de New York est restée inapergue
ou, du moins, est tombée dans 'oubli. Pour tout autre que le défendeur, qui
s'était vu remettre en 1986 les dessins de 1a montre, le design de celle-ci était bien
~ faute de commercialisation — inaccessible. En pareille constellation, une protec-
tion est justifiée’®,

D'une mani¢re générale, il convient de différencier selon que le défendeur a
lui-méme pris connaissance de {'innovation litigieuse lors d'une foire (ou qu'il I'a
obtenue d'une personne qui en a pris connaissance lors de la foire) ou si au
confraire il se I'est vue transmettre par I'auteur de I'innovation a I'occasion de
rapports privilégiés (contrat, précontrat). Dans le premier cas, on admettra en

™ Voir ATF 77 11 263 c. 2c, « Strassenhobel », ou le Tribunal fédéral a considéré que le fait
que le fabricant ait présenté son modéle & des experts (« Strassenfachmdnner ») et qu'il
I'ait essayé sur la route ne le privait pas de la protection. Certes, comme le reléeve
DRUEY, p. 456 s., les experts pouvaient communiquer I’information aux concurrents de
Pintéressé (je souligne). Mais la simple possibilité ne suffit pas. Seule compte la situa-
tion de fait : tant que le§ concurrents n'ont pas été effectivement mis au parfum, le pro-
cédé de fabrication demeure difficilement accessible.

B CJ Geneve, sic | 1999 p. 247, « Siena I'»,

Contrairement & ce que soutient [e Tribunal fédéral (sic! 1999 p. 300 c. 2g), la protec-

tion ne saurait toutefois &tre reconnue sans limite temporelle. On y reviendra: ci-

dessous, IILD.7.

92

La protection des secrets économigues

principe que le défendeur peut utiliser I'information librement, alors que dans la
seconde hypothése, on se demandera si la présentation a la foire a concrétement fait
perdre 4 I'innovation son caractére confidentiel, ce qui suppose qu'elle ait été ef-
fectivement remarquée, puis utilisée ou diffusée'™,

Par ailleurs, comme je I'ai relevé & propos de la commercialisation, il se peut
qu'une présentation publique, quelle qu'elle soit (présentation a une foire ou au-
tre), ne révéle pas l'intégralité du secret de fabrication qui est & la base du produit.

¢} Echantillons. Dans un amrét relativement ancien, le Trbunal fédéral a
condamné une société suisse de fabrication de textiles qui avait commandé des
échantillons d'étoffes auprés d’une société italienne et avait commercialisé des
habits comprenant des dessins similaires 4 ces échantillons. La défenderesse ob-
jectait que la demanderesse avait présenté ses modéles lors d’une foire 3 Frane-
fort. Pour le Tribunal fédéral, cela n'était pas déterminant, Certes, la défenderesse
aurait pu copier les étoffes sur la seule base de ce qu'elle avait vu i la foire ; les
échantillons lui ont toutefois grandement facilité 1a tiche™.

Le critére mis en avant par le Tribunal fédéral a été critiqué'®, 11 est vrai que si
le défendeur était en mesure d’imiter les étoffes sur la base de ce qu'ila vu i la
foire, sans qu'il lui soit nécessaire de disposer d’échantillens en guise de modéles,
la protection de la LCD ne devrait pouvoir étre accordée faute de confidentialité,
U en irait différemment si la seule vision d’un prototype a une foire n’en permet-
tait pas la copie ; en pareille hypothése, si I’échantillon ou le modeéle a été confié
dans un contexte privilégié (singulidrement précontractuel), la protection
s’impose,

d) Absence de tout produit concurrent. A mon avis, la situation concurrentielle ne
peut étre laissée de coté dans 'examen du cas d’espéce. Si le défendeur est e seul
parmi tous les concurrents du demandeur i imiter les produits de ce dernier, il
convient de s'interroger sur les raisons de cette circonstance. Sans que I'on doive
Y voir une présomption de I'exploitation indue d'informations privilégiées, une
telle exclusivité de fait doit & tout le moins étre prise en considération au titre de
possible indice dans ce sens.

4 Dans le cadre de I'article 5 lettre a LCD, le résultar du travail doit avoir été confié

Dans le cadre de I'article 5 lettre a LCD, il faut que le résultat du travail ait été
« confié » au défendeur.
Le Message du Conseil fédéral précisait d&ja qu'il ne faut « pas donner trop

d’importance » 4 cette notion™, En particulier, nul n'est besoin que les parties
aient été liées par une relation de confiance spéciale™. Il suffit qu'une prestation

Dans un sens proche, & propos du reverse engineering : MEITINGER, p. 126 5.

™ ATF 90 11 51 c. 6, « Stoffnuster ».

WENIGER, p. 215, Approuvant au contraire cette jurisprudence : GUBLER, p. 166,
* Message LCD, p. 1103,

W A.TROLLER, Leistungsschutz, p, 96.
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confidentielle ait été remise d un tiers dans le cadre d'une relation d'affaires'®,
alors qu'il était convenu ou sous-entendu qu'elle ne pouvait étre transmise plus
loin'® ni utilisée en dehors du contexte envisagé™. Tel est par exemple le cas de
documents se trouvant dans les locaux d'une entreprise; ils sont réputés
« confiés » aux employés méme lorsque ceux-ci ne se les voient pas remettre en

mains propres mais en prennent connaissance d’une autre maniére''’.

A l'inverse, n’est pas « confié » le résultat de travaux de développement entre-
pris en commun par les parties ; 4 défaut de convention contraire, pareil résultat
appartient en principe aux deux parties, chacune pouvant I'utiliser aprés la fin de
la collaboration, faute de circonstances particulieres’”. De méme, la réputation
d’un produit ne peut &tre remise 4 un tiers, de sorte qu'elle ne tombe pas sous le
coup de l'article 5 LCD'™,

5. Dans le cadre de Verticle 5 letire b LCD, Ie résultat du travail doit avoir été remis
ou rendu accessible de fagon indue

La lettre b de I'article 5 vise Ia situation ou le défendeur ne s’est pas vu confier le
résultat du travail par le demandeur, mais par un tiers qui 1'avait de son coté obte-
nu (directement ou indirectement) du demandeur.

A titre d’exemple, on peut citer les faits qui sont i ia base de 'arrét « Siena »
I'horloger A., créateur du modéle de montre litigieux, mandate le bijoutier F. en
vue de la réalisation de la partie mécanique de Ja montre ; F., de son c6té, fait ré-
aliser un prototype par Y., qui prend contact avec X. pour des questions de tech-
nique ; c’est X. qui met sur le marché l'imitation objet du procés. Quoique le Tri-
bunal fédéral ait subsumé le cas & I'article 5 lettre a LCD™, il s'agit typiquement
d'une sitvation relevant de l'article 5 lettre b LCD, étant donné que le défendeur
X. ne s’est pas vu remettre les croquis de la montre par le demandeur A.

Selon le texte de I'article 5 lettre b LCD, le défendeur doit avoir su que le ré-
sultat du travail lui a été remis ou rendu accessible indiiment. En réalité, on doit
se contenter de ce qu'il ait pu discerner la provenance illégitime', Tel est Ie cas
non seulernent lorsque les documents remis comprennent la mention
« confidentiel » ou le sceau de I'entreprise qui en est 4 I'origine, mais également

'™ WENIGER, p. 216.

% f BAUDENBACHER, N 29 ad article 5.

Voir déjd ci-dessus II1.D.3.a, ot I'on a vu que le mot « confié » présuppose une certaine

confidentialité.

"' Bezirksgericht Ziirich, sic ! 2006 p. 112 ¢. XV/2.1, « Plan fiir Implantate ».

" TF, sic! 2001 p. 330 c. 3a/aa et 3b, « Kamtenleimmaschine». Cf aussi CALAME/DE
WERRA, p. 10.

" ATF 122 T1L 469 c. 8b, « Chanel ».

""" TF, sic ! 1999 p. 300, « Siena IT ».

""" Message LCD, p. 1103 : WENIGER, p. 217. Cf aussi RITSCHER, p. 68 s. : d’un point de
vue subjectif, [a méconnaissance par négligence de 1'origine illicite de Vinformation doit
suffire.
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lorsqu'il résulte des circonstances que les documents peuvent difficilement éma-
ner de celui qui les transmet'"®. On irait toutefois trop loin en imposant 4 celui qui
se voit transmettre des plans ou croquis une obligation générale et automatique de

se renseigner sur leur véritable auteur'"’.

Quant au caractére indu de la transmission, il résulte simplement de 'absence

d'approbation (expresse ou tacite) de I'auteur'*.

6. Exploitation du résultat du travail

L’article 5 LCD ne réprime que 'exploitation commerciale du résultat du travail
d'autrui. L'utilisation & titre privé n'est donc pas visée'”. Quant a la divulgation &
un tiers, elle s'assimile 4 une exploitation & chaque fois qu’elle s’opére i titre oné-
reux'®. Le type d’exploitation importe en revanche peu'. Ainsi, il est notam-
ment indifférent qu'il s'agisse d'une utilisation directe, d'une vente ou d*une ces-
sion dusage'™.

L'exploitation doit se faire de maniére indue (article 5 lettre a LCD), ce qui est
le cas a chaque fois qu’'elle n'est pas autorisée'®.

7 Durée de la protection

L’article 5 LCD ne contient aucune régle concernant la durée de 1a protection.
Est-ce a dire que la protection ne connait aucune restriction temporelle ? Cela
paraitrait difficile & concevoir. Comme on I'a vu, I'application de I'article 5 lettres
a et b LCD suppose en effet que I'on ait affaire 4 vn savoir confidentiel ; or il est
rare que le secret ne tombe pas, t&t ou tard, dans le domaine public'™. Au demeun-
rant, il serait curieux que la LCD offre 3 cet égard une protection sans limite tem-
porelle alors qu'a I'exception du droit des marques, toutes les lois de propriété in-
tellectuelle prévoient une protection limitée dans le temps'®.

Y Bezirksgericht Ziirich, sic ! 2006 p. 112 c. 2.4, « Plan fiir Implantate » ; BAUDENBACHER,

N 35 ad article 5. Voir aussi PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, N 9.14. On peut renvoyer par
ailleurs aux remarques faites en relation avec la volonté de préserver la confidentialité :
ci-dessus, IILA.3,

BAUDENBACHER, N 35 ad article 3. Voir cependant MARTIN-ACHARD, p. 80 : « Nous
estimans que le concurrent, en cas de doute, devrait s'assurer de U'accord de Pauteur des plans ».

"' Message LCD, p. 1103 ; GUYET, p. 213 ; VON BUREN/MARBACH/DUCREY, N 1212 ;
BAUDENBACHER, N 32 od article 5 ; A, TROLLER, Leistungsschutz, p. 96.
MARTIN-ACHARD, p. 79 ; WENIGER, p. 216 ; BAUDENBACHER, N 33 ad article 5 :
MEILL p. 79,

SCHNEIDER, p. 126 5. Cf aussi BAUDENBACHER, N 32 ad article 5. Voir toutefois WE-
NIGER, p. 216, pour qui la divulgation ne tombe jamais sous le coup de I"article 5 LCD,
' GUYET, p. 213 ; BAUDENBACHER, N 32 ad article 5.

2 GUYET, p. 213.

¥ PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, N 9.11 ; MEILL, p. 77.

' SCHNEIDER, p. 134 s.

% LAUX, p. 466,

1k
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Jusqu'ici, Ia question de Ia durée de protection a été soulevée avant tout dans
le contexte de Farticle 5 lettre ¢ LCD', prés avoir laissé la question ouverte'®,
le Tribunal fédéral a récemment tranché en faveur d’une limitation dans le temps.
Plus précisément, le Tribunal fédérai retient que la protection de I'article 5 lettre ¢
LCD n’est accordée qu’aussi longtemps que I'investissement de 'auteur du résul-
tat du travail n'est pas amorti'®,

La théorie de 'amortissement n’est guére transposable aux situations relevant
de Particle 5 lettres a et b LCD. En effet, cette approche repose sur la comparai-
son entre ies investissements du défendeur et ceux du demandeur, car I'article 5
lettre ¢ LCD ne trouve application qu'en I'absence de « sacrifice correspondant »,
c'est-d-dire seulement en cas de déséquilibre entre les investissements respectifs™™,
A l'inverse, l'article 5 lettres a et b LCD ne protége pas les investissements ou les
Prestations en tant que tels'. C’est 'essence méme de la liberté de copier: « Une
imitation 1'est pas en sof un acte de concurrence déloyale, méme si la réalisation originale
est le fruit de nombreux efforts et @ occasionné des Jrais importants »™ ; le fait de tirer
profit des efforts déployés par un concurrent, de son travail ou de sa réclame n’est
Pas ipso facro prohibé par la LCD'™2,

La délimitation doit dés lors s’opérer selon dautres critéres™. Ceux-ci
s'inspireront des fondements de Ja protection et des buts poursuivis par la loi, Le
principe est simple : la protection dure aussi longtemps que dure le secret. Mais
cette régle connait des dérogations, en amont comme en aval'™.

Concrétement, il convient de distinguer trois hypothéses bien distinctes :

) Le résultat du travail est tombé dans le domaine public sans la faute du défendeur.,
L'hypothése typique est celle od Pauteur de I'innovation met son produit sur le
marché, étant par ailleurs présupposé que le procédé de Fabrication peut étre dé-
couvert relativement aisément moyennant ingénierie inverse, 1l convient ici de se
remémorer les réflexions doctrinales suscitées par l'arét « Sienz [I»%: on

' MEILL p. 84. Voir cependant TF, JAT 1952 1200 c. 3b, « Strassenhobel », ol la question
s'est posée dans un contexte reievant de 'actuel article 5 lettre 8 LCD ; le Tribunal fé-
déral I'a laissée ouverte.

T ATF 118 I 459 c. 3d (encore que, plus loin dans le méme arrét [c, 4b], le Tribunal fé.

déral a reconnu que fa protection de I'article 5 lettre ¢ LCD ne saurait étre illimjtée .

TF, sic1 2008 p. 462 ¢, 4.3, « Arzneimittel-Kompendium IF ».

'# Yoir TF, sic ! 2008, p. 462 ¢. 4.3, « Arzneimitrel-Kompendium IT».

" JECKLIN, pp. 100-103.

"' ATF 105 11 297 c. 4b, « Monsicur Pierre » s ATF 104 I 322 ¢, Sb, « Bata ».

2 ATF 108 II 327 c. 5a, « Lego/Suchard » ; DAVID, Numerus clausus, p. 1408,

D'un autre avis ; SCHNEIDER, p. 137, pour qui la protection repose sur le souci de ré-

compenser le demandeur pour les frais de développement qu'il a consentis.

En amont ; il est des situations ot le défendeur doit &tre autorisé 4 utiliser le savoir-fajre

litigieux quand bien méme celui-ci est encore secret. En aval: il est des circonstances

ol la protection perdure (pendant un laps de temps limité) en dépit du fait que la

connaissance est devenue pénéralement connue,

¥ Voir ci-dessus, TILD. 3.a.
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n'imagine pas que I'ensemble des concurrents soient admis A copier un tel produit
en toute légitimité alors que le défendeur serait privé de cette possibilité du seul
fait qu'il a ew, par le passé, un acces privilégié au savoir-faire concemné. Le défen-
deur doit au contraire étre placé dans une position équivalente i celle de ses com-
pétiteurs, sans pour autant éire avantagé par rapport 4 eux. Or, le défendeur est
souvent en mesure de réagir plus vite que le commun des concurrents, étant don-
né qu'il peut s'économiser la phase de tests lie au reverse engineering et a
I'élaboration de son imitation. On ne saurait lui laisser les coudées franches & pei-
ne 'auteur de I'innovation aura-t-il mis son produit sur le marché, car la concur-
rence risque alors d'étre faussée : en autorisant le défendeur & lancer son imitation
sur le marché avant les concurrents, on risque de priver I'auteur de I'innovation
de la période de time lag dont il doit Kgitimement pouvoir jouir'™. Il convient
donc de poser une interdiction dont la durée sera calquée sur le time lag devant re-
venir & I'innovateur'”. Pour les concurrents non initiés, cette période est naturelle
(c'est le temps qui leur est nécessaire pour réagir), alors que pour le défendeur, el-
le doit le cas échéant étre créée artificiellement par le juge™. Tl reste 4 se demander
selon quels critéres ce demier déterminera la durée de ia période d'interdiction.
On aimerait idéalement pouvoir établir une période de time lag fixe ; cela a été
proposé, au moins au titre de présomption, dans le contexte de I'article 5 lettre ¢
LCD™. Une telle rigidité est toutefois incompatible avec les différences qui dé-
coulent de cas en cas de la nature du savoir et du marché™, 1l s'agira donc dans
chaque espéce de déterminer le #ime Jag « naturel ™ en tepant compte de
I'ensemble des circonstances. S'agissant d'une objection & soulever par le défen-
deur en vue de faire (intégralement ou partiellement) obstacle aux prétentions du
demandeur, il lui appartient d’en apporter la preuve (article 8 CC)":.

b) Le résultat du travail est tombé dans le domaine public par la faute du défendeur.,
Non rarement, c'est la commercialisation de Vimitation du défendeur qui aura
pour effet de faire perdre au résultat du travail son caractére confidenticl. Dans un
arrét ancien, le Tribunal fédéral a considéré que I'interdiction devait en pareille
hypothése étre prononcée sans limite dans le temps, le défendeur n’étant pas ad-
mis 3 invoquer la perte de confidentialité qui lui est imputable : nemo audiatur pro-

™ Voir ci-dessus, I11.D.3.c.i(a).

Le méme type de raisonnement est développé dans le cadre de I'article 5 letire ¢ LCD

par JECKLIN, p, 117. A propos du time lag, voir ci-dessus, II1.D.3.b.i.

™ Voir dans un contexte proche : Gerichtskreis VI Signau-Trachselwald, sic! 1999 p, 174

. V11, « Kataloge », cité ci-dessous n. 148,

FIECHTER, p. 201, qui suggére de présumer que I'amortissement est réalisé aprés cing

ans.

" Cf SCHNEIDER, p. 139 ; BAUDENBACHER, N 75 ad article 5.

"' Iemprunte cette expression & JECKLIN, p. 117 ; o aussi REICHMANN, p. 2520, qui par-
le de « natural lead time ».

" SCHMID, p. 21. Voir aussi HEFERMEHL/K OHLER/BORNKAMM, UWG § 4 Rdn. 9.78.
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priam turpitudinem allegans'®. L’absence de toute limitation parait toutefois exces-

sive™. D'abord, le défendeur doit étre admis a reprendre la fabrication et la dis-
tribution de ses produits dés que l'auteur de I'innovation met lui-méme sur le
marché son propre produit, étant entendu qu'il faudra 13 aussi ajouter la période
de time lag naturel, comme dans Phypothése qui précéde. Ensuite, indépendam-
ment de l'attitude du demandeur, I"auteur de I'acte déloyal doit étre admis a éta-
blir qu'il avait, préalablement & la remise des informations confidentielles objet du
conilit, entrepris ses propres travaux de recherche et développement, lesquels au-
raient 4 un moment ou 4 un autre débouché sur P'innovation litigieuse™®. Si le dé-
fendeur parvient A rapporter cette preuve, Ia protection de P'article 5 lettre a ou b
LCD doit prendre fin, 4 son égard, a la date probable (ou plutét hypothétique) de
la mise sur le marché du produit qu'il aurait développé.

¢} Le résultat du travail est demeuré confidentiel. En principe, la protection dure
aussi longtemps que le résultat du travail demeure confidentiel. Toutefois, 13 en-
core, le défendeur doit étre admis & prouver qu'il a entrepris des activités de déve-
loppement propres avant qu'il ait &té mis en possession du savoir litigieux. Si le
défendeur parvient ainsi 4 établir qu'il aurait développé le méme savoir par ses
propres travaux, I'interdiction prendra fin aprés 1'écoulement de la période qui lui
aurait été nécessaire pour achever ces travaux'"®.

Comment le juge devra-t-il tenir compte, dans son jugement, de I'évolution de
la situation aprés la fin du procés ? Deux situations doivent étre distinguées :

- 8ile résultat du travail est encore confidentiel au moment du juge-
ment, le dispositif n'a pas 4 subordonner explicitement I'interdiction
au maintien de la confidentialité. Pareille cautéle est sous-entendue.
En effet, si le résultat du travail tombe dans le domaine public posté-
ricurement au prononcé du jugement, le défendeur pourra s'opposer a
son exécution en invoquant 'abus de droit'’. Et encore faut-il réser-
ver le cas ol la perte de la confidentialité est le fajt du défendeur lui-
méme, car en pareille situation, comme on vient de le voir,
I'interdiction survit quelque temps 4 la disparition du secret,

- Lorsqu'au contraire I'innovation n'est plus secréte i la date du juge-
ment, singuliérement parce que le demandeur a mis son produit sur
le marché, il en va différemment, L'interdiction est alors lLimitée,
comme on l'a vu, i la durée du sime fag naturel, Le jugement devra

ATF B8 IL 319 c. 2, « Durgfourg ». Dans le méme sens, 4 propos du travailleur indélicat :
DESSEMONTET, ADPIC, p. 104.

SCHNEIDER, p. 140. Voir aussi DAVID, Lexikon, p. 123 s., qui préne en pareille situa-
tion un « mehrihriges Verwendungsverbot », sans toutefois préciser les critéres permettant
de fixer la durée de I'interdiction,

% SCHNEIDER, p. 140.

% SCHNEIDER, p. 139.

Dans ce sens pour le droit allemand : HEFERMEHL/KOHLER/BORNKAMM, UWG § 17
Rdn. 64.
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en pareil cas restreindre l'interdiction en conséquence (3 supposer
que le défendeur ait prouvé le bien-fondé d'une telle limitation).
Lorsque le défendeur 2 mis ses produits sur le marché de maniére
prématurée, mais qu'il apparait qu'au moment du jugement, la pé-
riode de protection a pris fin, le juge pourra rétablir un juste équilibre
en pronongant une interdiction limitée au laps de temps situé entre la
date de la commercialisation {par hypothése prématurée) et celle a
partir de laquelle les ventes sont devenues licites (p. ex. par écoule-
ment de la période de time lag)'®, ce aux conditions de l'article 43
nozo.

Iv. Protection par le droit des contrats

A, Les accords de confidentialité

Les clauses de confidentialité sont réguliérement insérées dans des contrats com-
merciaux tels que contrat de travail, accord de licence, contrat d’entreprise,
convention de joint venture etc."™_ Souvent les parties concluent aussi des accords
de confidentialité autonomes.

On sait I'importance pratique de ce type de conventions, Les négociateurs ne
sauraient dés lors en sous-estimer la portée et devront attacher grand soin & leur
rédaction. Ce n'est pas le lieu ici d'analyser ces conventions en détail ; on se per-
met de renvoyer le lecteur aux contributions qui traitent du sujet'™.

En I'absence de clauses spécifiques, ou lorsque les conventions sont lapidaires
sur certains peints, on se tournera vers les lois & la recherche d'une réglementa-
tion supplétive, Celle-ci existe en droit du travail et pour le contrat d'agence. Cn
se propose de présenter brievement les dispositions topiques.

" Voir Gerichtskreis VI Signau-Trachsclwald, sic ! 1999 p. 174 c. VII, « Kataloge » : aprés
la fin d'un contrat de distribution exclusive, I'intimée avait lancé ses propres produits
sur le marché ; elle 1'avait fait quatre mois aprés la fin des relations contractuelles, alors
qu'il [ui aurait fallu en temps normal six mois pour préparer une telle entrée sur le mar-
ché ; la cour a dés lors prononcé une interdiction provisionnelle d'une durée de deux
mois,

" ALDER,p.175s.

1% DESSEMONTET, ADPIC, p. 93,

¥ ¢f plus particuliérement DESSEMONTET, Accords de confidentialité, passim.
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B. Droit du travail (article 321a alinéa 4 CO)

L Obligation de confidentialité pendant les relations de travail

Pendant Ia durée des relations de travail, I'obligation de confidentialité de
employé est absolue™ : «... le travailleur ne doit pas utiliser ni révéler des faits destinés
@ rester confidentiels, tels que les secrets de fabrication et d ‘affaires dont il a pris conngissan-
ce au service de U'employeur » (article 321a alinéa 4, 1°* phrase CO).

D'une maniére similaire 3 ce qui prévaut dans le contexte de I'article 5
LCD'™, le devoir de confidentialité porte sur tout secret porté A la connaissance
de I'employé dans I'exercice de son travail, fiit-ce par hasard'™.

2 Obligation de confidentialité post-contractuelle

Aprés Ia fin du contrat, en revanche, la loi prévoit une obligation de garder le se-
cret uniquement « en tanr gue lexige la sauvegarde des intéréts legitimes de Femplayeur »
(article 321a alinéa 4, 2™ phrase CO). Il en découle deux différences par rapport
au devoir de discrétion que I'employé doit observer pendant la durée du contrat :

@) Interdiction de divulgation et non d'exploitation. L'article 321a alinéa 4 CO im-
pose uniquement l'cbligation de « garder le secret » aprés la fin des rapports de
travail, alors que pendant la durée du contrat il prohibe la révélation et l'utilisation.
La doctrine dominante en déduit qu'aprés la fin du contrat, I'ancien employé a
seulement l'interdiction de divulguer les secrets de son ancien employeur, sans
étre empéché de les utiliser™. Il en découle que I'intéressé peut par exemple en-
trer en contact avec les clients de son ancien employeur, sans que I'éventuel ca-
ractére confidentiel de la liste de clients ne soit de nature i y faire obstacle'™.

b) Interdiction assouplfe. L'ancien travailleur ne demeure soumis 3 un devoir de
discrétion qu'« en tant que l'exige la sauvegarde des intéréts lgitimes de Pemployeur »
(article 321a alinéa 4 CO). Certes, la protection des secrets pendant la durée du
contrat est également soumise 4 I'existence d’un intérét légitime. Mais la différen-
ce tient en ce que I'intérét légitime est présumé pendant la durée des rapports

" WYLER, p. 111 ; RICKENBACH, p. 124, L'emploi du qualificatif « absolu » a été criti-

qué, au motif que le devoir de discrétion n'existe que pour autant que 'employeur ait
un intérét légitime au secret : FRICK, p. 27 s. C'est exact. Toutefois, l'intérét légitime
est présumé, comme on I'a vu (ci-dessus, I1.A 4), de sorte que les cas ot |"'employé est
dispensé de I'obligation de confidentialité durant les rapports de travail demeureront
exceptionnels, De facto, on est donc bien en présence d'un devoir de discrétion (quasi)
absolu.

#¢f ci-dessus, IIL.D 4.

WYLER, p. 111 s.; RICKENBACH, p. 123 s. Pour le surplus, on renvoie aux dévelop-

pements consacrés 4 la définition du secret : ci-dessus, IL A,

FRICK, p. 30 et les références citées & n. 122 ; WICKIHALDER, p. 81 s.; RICKENBACH,

p. 125. D'un avis nuancé, récemment : RUDOLPH, p. 100s.

£ Obergericht Ziirich, 13 octobre 2003, JAR 2005 p. 484 ¢, 3b.
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contractuels, alors que I'ancien employeur doit 'établir pour la période post-
contractuelle'. On procédera i cet égard i une pesée des intéréts en présence’™.

L'article 32]a alinéa 4 CO est de droit dispositi’®. L'employeur peut done
songer 4 renforcer la protection des secrets moyennant l'insertion d’une réglemen-
tation idoine dans le contrat de travail. On conseille 2 l'entreprise de préciser
'étendue de I'obligation de discrétion et de définir les éléments sur lesquels elle
porte'® ; 'employeur peut en particulier songer 4 préciser que I'employé est sou-
mis, aprés la fin du contrat, non seulement 4 une interdiction de divulgation des
secrets, mais également & une prohibition de les exploiter. En tout état de cause, il
est par ailleurs possible d’assortir I'interdiction d’une peine conventionnelle'. La
clause de discrétion insérée dans le contrat revét l'avantage supplémentaire
d’attester la volonté de conserver le secret, qui est I'une des conditions de sa pro-

tection'®.

Selon le Tribunal fédéral, les limitations post-contractuelies de la liberté éco-
nomique du travailleur doivent étre soumises A la réglementation des articles 340
et suivants CO concernant les interdictions de concurrence, applicable par analo-
gie'®. 11 semble bien que le Tribunal fédéral ait entendu poser 1a un principe tout
absolu, valant également pour I'obligation de discrétion. De son c6té, la doctrine
se montre plus nuancée, n’admettant 1'application analogique des articles 340 et
suivants CQ aux clauses de discrétion post-contractuelles que dans I'éventualité
ot leurs effets s"apparentent 4 ceux d'une interdiction de concurrence'®.

C. Droit du contrat d’agence (article 418d alinéa 1 CO)

Aux termes de l'article 418d alinéa 1 CO, « [Fagend] ne peut, méme aprés la fin du
contrat, utiliser ou révéler les secrets d’affaires du mandant qui lui ont été confiés ou dont il
a eu connaissance en raison du contrat ».

L’obligation de discrétion post-contractuelle de I'agent va donc plus loin que
celle du travailleur & deux égards : d’une part, elle porte non seulement sur la di-
vulgation mais également sur l'utilisation et, d’autre part, elle n’est pas sujette a
une balance des intéréts.

L’obligation ne cesse que si I'ancien mandant n'a plus la volonté de maintenir
le secret ou si I'intérét au maintien a disparu, p. ex. parce que I'état de la techni-
que a rendu le procédé obsoléte’’. Par essence, l'obligation prend fin lorsque le

%7 WICKIHALDER, p. 80 et les références citées ; RICKENBACH, p. 125 s.
¥ FRICK, p. 29 5. ; RICKENBACH, p. 126 5.

% ATF1171172c. 4a.

'™ WICKIHALDER, p. 85.

' RICKENBACH, p. 129.

'8 Cf ci-dessus, 11L.A.3.

'® ATF 130 III 353 c. 2.1.1 (a propos d'une interdiction de débauchage).
' WICKIHALDER, p. 85 s. ; FRICK, p. 81 s.

' DREYER, N 5 ad article 418d,
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savoir tombe dans le domaine public'®, du moins lorsque tel est le cas sans la fau-

te de I'ancien agent'®,

V. Protection par le droit pénal

A. La violation du secret de fabrication ou du secret commercial (article
162 CP)

Aux termes de l'article 162 du Code pénal, est punissable de I'emprisonnement
ou de 'amende « freluif qui aura révélé un secrer de fabrication ou un secrer commercial
qu'il était tenu de garder en vertu d'une obligation fégale ou contractuelle » (alinéa 1), de
méme que « celui qui aura urilisé cette révélation & son profit ou 6 celui d'un ters » (ali-
néa 2).

1 Reévélation du secret (article 162 alinéa I CP)

La premitre situation visée est celle de la divulgation du secret en viclation dun
devoir de discrétion (article 162 alinéa 1 CP). Ce devoir peut résulter soit de Ia loi,
soit d'un contrat. Pour ce qui est de la loi, les fondements sont avant tout ceux
examinés plus haut, & savoir les articles 321a alinéa 4 CQ (droit du travail) et
418d CO {contrat d’agence)'®, Selon le Tribunal fédéral et une partie de la doc-
trine, les obligations contractuelles peuvent, quant 4 elles, étre soit explicites, soit
implicites'” ; pour d'autres, seule la violation de clauses de confidentialité expres-
ses peut conduire 3 une condamnation'”. Cette derniére position me parait bien
rigide ; si le contexte rend évidente Pexistence d'une obligation de discrétion
(comme c’est le cas en présence de contrats de savoir-faire, de recherche et déve-
loppement ou de mandat par exemple'™), rien ne devrait s'opposer au prononcé
d’une sanction pénale.

Est punissable la révélation du secret, c’est-a-dire le fait de le rendre accessible
4 un tiers non autorisé'™. L'exploitation indue par la personne soumise au secret
ne tombe en revanche pas sous le coup de l'article 162 CP'®. En particulier, le

1% STEINMANN/KENEL/BILLOTTE, p. 244.

On appliquera 4 cet égard les principes dégagés 4 propos de M'article 5 LCD : ci-dessus,
Hi.D.7.

‘WENIGER, p. 256 ; AMSTUTZ/REINERT, N 17 et 18 ad article 162.

" ATF 801V 22 c. 2b ; WENIGER, p. 256.

AMSTUTZ/REINERT, N 19 ad article 162.

" Gf WENIGER, p, 256.

WENIGER, p. 256 ; AMSTUTZ/REINERT, N 20 ad article 162. Pour un cas d'appli- ca-
tion récent, voir OGer Appenzell Ausserrhoden, sic ! 2007 p. 458 c. 4.5, « Explosions-
Schuizventil »,

ATF 109 Th 47 c, 5¢; CORBOZ, N 14 ad article 162 ; WENIGER, p. 257 ; AMSTUTZ/
REINERT, N 22 ad article 162,

173
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simple fait qu'une personne prenne contact avec le client de son ancien em-
ployeur ne reléve pas de I'article 162 CP, seule la divulgation 4 son nouvel em-
ployeur de ses connaissances relatives aux clients de 1'entreprise concurrente pour
laquelle il a précédemment travaillé est susceptible d’entrainer I'application de

cette disposition 1égale'™.

2 Exploitation de la révélation du secret (article 162 alinéa 2 CP)

L’article 162 alinéa 2 CP permet de s’en prendre 2 celui qui met a profit la révéla-
tion visée & l'alinéa 1'. Tl est indifférent qu'il ait pris comnaissance de
'information directement ou par le biais d'un intermédiaire', Quant 2 la mise a

. . o . » - i
profit punissable, elle consiste dans toute utilisation économique du secret'”,

3. Intention

Les infractions de l'article 162 alinéas 1 et 2 CP sont intentionnelles'™. Dans le
cadre de l'alinéa 17, cela signifie que 'auteur du délit doit avoir connaissance de
T'existence d'un secret, de 1'obligation de discrétion et du fait que le destinataire
de la révélation n’a pas a étre mis dans la confidence'™. En ce qui concerne
I'alinéa 2, celui qui met & profit la divulgation du secret doit étre conscient qu'il a
pris connaissance de I'information & la suite de la violation d'un devoir de discré-
tion'®,

B. Service de renseignements économiques (article 273 CP)

L’article 273 CP punit celui qui cherche 4 découvrir un secret pour le rendre ac-
cessible 4 un organisme officiel ou privé étranger, 4 une entreprise privée étrange-
re ou A leurs agents {alinéa 1) de méme que celui qui rend le sectet accessible 4 de
tels organismes, entreprises ou agents (alinéa 2).

Cette norme sanctionne ainsi pénalement 1’espionnage, ce qui élargit la pro-
tection de 1'article 162 CP et de la LCD™.

™ RUDOLPH, p. 103 5.

% WENIGER, p. 257.

" SWENIGER, p. 257.

" WENIGER, p. 258 ; AMSTUTZ/REINERT, N 24 ad article 162,

'™ CORBOZ, N 16 ad article 162 ; WENIGER, p. 258 ; AMSTUTZ/REINERT, N 26 ad article
162.

™ AMSTUTZ/REINERT, N 26 ad article 162.

WENIGER, p. 258 s. Contrairement 4 cet auteur, je ne pense pas qu'il faille aller jusqu’a

exiger que la conscience porte également sur le caractére intentionne! de la violation du

devoir de discrétion,

" WENIGER, p. 260.
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C. Autres fondements d’une protection pénale

On mentionnera d'abord I'article 23 LCD, qui punit de I'emprisonnement ou de
_..mn_nnam celui qui enfreint les articles 3, 4, 4a, 5 et 6 de la 101'®. D'autres infrac-
tions peuvent encore &tre envisagées, comme les articles 320 CP (secret de fone-
eo_.b_ 321 CP (secret professionnel), 179 et suivants CF (infractions contre le do-
maine secret et privé), mais aussi 137 CP (vol) ou 186 CP (violation de domicile),
qui contribuent & l'appréhension de I'espionnage'®.

VI Comparaison entre les différents fondements de la protection

En guise de conclusion, on se propose de résumer, au moyen d'un tableau, les dif-

férences principales entre les divers fondements de protection examinés dans la
présente étude :

Pour des cas d'application, voir OGer Appenzell Ausserrhoden, sic! 2007 p. 458,

« Explosionsschutzventil » ; Amstatthalteramt Willisau, sic | 2004 p, 663 c. 51, « Grabsteine
I»,

WENIGER, pp. 260-263.
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EXIGENCE
OBJET DE LA D'UNERELA- | NDITION SINE QUM
TION PREALA- . ACTE(S) PROHIBE(S)
FROTECTION NON
BLE ENTRE LES
PARTIES 7
exislence d'un contrat | , . .
qlet ¢ incitation 3 violer le
secrel non enlre le demandeur el
LCD . contral
un tiers
captation illicite du exploitation et divulga-
6LCD secret non . K n o
secrel tion
5let.a résuliat d’un , Lo
oui rupture de confiance exploitation
LCD iravail J s
5let.b résultat d'un oblention indue au- A
. non . exploilation
LCD travail prés d’'un tiers
a) pdt rel, travail ; di-
, vulgation et exploita-
32laal.4 . secrels appris dans . = a
co seeret ot V'exercice du travail ton
b) aprés rel. travail : di-
vulgation
secrels appris dans le . . .
4]18d al. 1 X PP divulgalion et exploita-
secrel oui cadre du contrat .
CO , tion
d’agence
violation d*une obli-
162 al. 1 . G 12 . .
cp secret oui gation légale ou divuigation
contractuelle
misc & profit de 1a
162al.2 violalion d*une obli- .
secral non . exploilalion
CP gation légale ou

conlraclueile

Bien entendu, ce tableau ne contient pas ’ensemble des informations perti-
nentes. Il a pour but de metire en évidence certaines des différences importantes
entre les différents fondements que le praticien choisira d’invoquer.
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Ce tableau passe en particulier sous silence la question de savoir si les agisse-
ments litigieux doivent ou non étre intentionneis pour étre poursuivis. De fait,
nonp.mmamEnE aux délits pénaux, les actes de concurrence déloyale n’ont pas né-
nmmmm_m_mm.ﬂmnn 4 étre intentionnels, la négligence suffisant 4 fonder des démarches
civiles™,

. >~_mnnnmo=mnmmnc.nnn.mnm|v=m3=mn,nmnwm=nm ncnm.maaommmwacmvm&nc.
:mnmﬂmnn la journée d’étude dans les actes de laquelle s’inscrit la présente contri-
bution -, je voudrais rappeler, pour conclure, I'importance des clauses de confi-
dentialité qu’il y a lieu d’insérer dans les contrats (contrats de travail, de recher-
che et développement, de licence etc.)'”, de méme que la nécessité d’instaurer

une politique de confidentialité dans I'entreprise, condition de la protection des
secrets économiques™.

‘™ BAUDENBACHER/GLOCKNER, N 196 ss ad article 9.
¥ Cidessus, IV.A.
5 Ci-dessus, [LA.3.
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