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Une clause de non-concurrence qui impose une limitation
excessive/déraisonnable de la concurrence quant à l’objet,
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public.
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of duur oplegt, is strijdig met de openbare orde en dus
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gedeelte dat strijdig is met de openbare orde.
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I. La procédure devant la Cour

Le pourvoi en cassation est dirigé contre l’arrêt rendu le
13 décembre 2012 par la cour d’appel de Liège.

Par ordonnance du 7 mai 2015, le premier président a décidé
que la cause serait traitée en audience plénière.

Le 5 juin 2015, l’avocat général Th. Werquin a déposé des
conclusions au greffe.

Le conseiller M.-C. Ernotte a fait rapport et l’avocat général
Th. Werquin a été entendu en ses conclusions.

II. Les moyens de cassation

Les demanderesses présentent deux moyens, dont le premier
est libellé dans les termes suivants:

Premier moyen

Dispositions légales violées

– articles 6, 900, 1101, 1108, 1131, 1134, 1156 à 1164, 1172
et 1660, alinéa 2, du Code civil;
– article 7 du décret des 2-17 mars 1791 portant suppres-
sion de tous les droits d’aides, de toutes les maîtrises et
jurandes, et établissement de patentes, tel qu’il était en
vigueur à la date de l’arrêt et jusqu’à l’entrée en vigueur de
son abrogation par l’article 3 de la loi du 28 février 2013
introduisant le Code de droit économique;
– principe général du droit de la liberté contractuelle (auto-
nomie de la volonté), consacré par les articles 6, 1131 et
1134 du Code civil;

– principe général du droit de la liberté du commerce et de
l’industrie, consacré par l’article 7 du décret des 2-17 mars
1791 précité;
– article 149 de la Constitution.

Décisions et motifs critiqués

L’arrêt déclare non fondée la demande des demanderesses
au motif que la clause de non-concurrence contenue dans
l’article 9 de la convention des parties n’est pas valable et
condamne les demanderesses aux dépens des deux instan-
ces.

L’arrêt fonde ces décisions sur les motifs suivants:

Considérant que:
« Le litige est actuellement circonscrit à la seule question de
l’application d’une clause pénale prévue par la convention
de cession d’actions qui est rédigée comme suit:
‘Article 9. Non-concurrence
Le cédant accepte de n’exercer directement ou indirecte-
ment aucune activité d’exploitation, de gestion ou de consul-
tance qui soit en concurrence avec les activités actuelles de
la société.
Cette clause de non-concurrence sera d’application pendant
une durée de trois ans à compter de la date du transfert des
parts.
Elle sera d’application en Belgique et à l’étranger.
En cas de violation de la présente clause de non-concur-
rence, le cédant sera redevable envers les cessionnaires
d’une indemnité forfaitaire de 25.000 euros par infraction
constatée’ »
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et que:

« La première question qui doit être abordée est donc celle
de la licéité de la clause de non-concurrence qui fonde la
réclamation des [demanderesses] »,

l’arrêt déclare cette clause non valable aux motifs que:

« Madeleine Gevers écrivait déjà en 1950: ‘Le principe fon-
damental, admis tant en France qu’en Belgique, c’est que les
clauses de non-concurrence ne peuvent imposer au vendeur
plus que ce que lui impose son obligation légale de garantie:
celle-ci constitue la restriction maxima à la liberté du com-
merce et toute restriction supplémentaire porterait atteinte à
cette liberté d’une manière contraire à l’ordre public. Elle
serait par conséquent nulle par application de l’article 6 du
Code civil, sa nullité laissant évidemment subsister la
garantie de droit du vendeur’ (note sous Gand, 21 janvier
1950, R.C.J.B., 290);

Pour être valable en droit belge, une clause de non-concur-
rence doit être limitée dans le temps, dans l’espace et quant
aux activités visées: les limitations au droit de faire concur-
rence doivent être raisonnables et ne pas avoir pour effet de
priver un opérateur économique de la possibilité d’exercer
une activité qui serait contraire à l’article 2 du décret
d’Allarde des 2-17 mars 1791 (Pasin., 1790-1791, 230),
lequel est d’ordre public (J.-Y. VERSLYPE, Eviter le débau-
chage et la fuite du personnel, approche en droit du travail
et en droit commercial, Bruxelles, Kluwer, 2003, 88; J. VAN
RYN et J. HEENEN, Principes de droit commercial, t. I, 2e éd.,
Bruxelles, Bruylant, 1976, p. 224; M. FORGES, T.P.D.C., t. I,
2e éd., 2009, n° 1161, p. 957; Liège, 17 mars 2008, J.L.M.B.,
2009, 372);

Il est également permis d’avoir égard à la communication de
la Commission européenne relative aux restrictions directe-
ment liées et nécessaires à la réalisation des opérations de
concentration (2005/C56/03), qui n’est certes pas directe-
ment applicable en droit belge mais énonce des principes
dont le juge belge peut s’inspirer, même si le droit belge est
seul d’application;

Ces principes soumettent également la validité de toute
clause de non-concurrence à la triple limite du temps (maxi-
mum trois ans), de l’espace (zone d’achalandage ou de pros-
pection) et des activités visées;

Aux termes de cette communication,

‘19. De telles clauses de non-concurrence ne sont cependant
justifiées par l’objectif légitime de réalisation de la concen-
tration que dans la mesure où leur durée, leur champ
d’application territorial et leur portée matérielle et person-
nelle n’excèdent pas ce qui est raisonnablement nécessaire
à cette fin.

20. Les clauses de non-concurrence se justifient pour des
périodes n’excédant pas trois ans lorsque la cession de
l’entreprise inclut la fidélisation de la clientèle sous la forme

à la fois du fonds commercial et du savoir-faire. Lorsque le
fonds commercial est inclus, ces clauses sont justifiées pour
des périodes n’excédant pas deux ans.

22. La portée géographique d’une clause de non-concur-
rence doit être limitée à la zone où le vendeur offrait les pro-
duits ou les services en cause avant la cession, puisque
l’acquéreur n’a pas besoin d’être protégé de la concurrence
du vendeur dans les territoires où ce dernier n’était pas pré-
sent auparavant. Cette portée géographique peut être éten-
due aux territoires dans lesquels le vendeur envisageait de
pénétrer au moment de la réalisation de l’opération, pour
autant qu’il ait déjà investi en préparation de ce projet.

23. De même, les clauses de non-concurrence doivent rester
limitées aux produits (y compris leurs versions améliorées
ou actualisées et les produits qui les remplacent) et aux ser-
vices qui constituaient l’activité économique de l’entreprise
cédée. Il peut s’agir de produits et de services ayant atteint
un stade de développement avancé au moment de l’opéra-
tion, ou encore de produits dont le développement est achevé
mais qui ne sont pas encore commercialisés. La protection
contre la concurrence du vendeur sur les marchés de pro-
duits ou de services sur lesquels l’entreprise cédée n’était
pas active avant la cession n’est pas considérée comme
nécessaire’;

En l’espèce, la clause manque de précision pour ce qui con-
cerne les activités qu’elle vise;

Il est fait référence en effet aux ‘activités actuelles de la
société’ Etablissements L.M. dont l’objet social consistait en
l’exploitation d’ateliers de mécanique générale, de cons-
tructions métalliques et réparations ainsi que la fabrication
d’articles en fer forgé, les prestations de bureau d’études
pour la conception de machines et d’outillage et ‘d’une
façon générale toutes les opérations industrielles’;

Elle ne permet pas de savoir avec précision si elle couvre les
prestations de services non liées à la construction ou à la
réparation de pièces métalliques (peinture, manutention,
transport, ...), la fourniture ou la pose de pièces non trans-
formées ou réparées dans un atelier de mécanique générale
et enfin l’exécution de chantiers de faible importance qui ne
présentaient plus aucun intérêt pour la société Etablisse-
ments L.M. dès lors que celle-ci a fait le choix, dès le chan-
gement d’actionnariat, de s’adresser exclusivement aux
opérateurs industriels et d’abandonner l’activité de mon-
tage proprement dite;

Si elle devait être interprétée de la sorte, elle devrait être
tenue pour excessive puisqu’elle priverait [le défendeur] de
la possibilité de réaliser, en dehors même de l’exploitation
d’un atelier de mécanique générale, des prestations que la
société anonyme Etablissements L.M., dont la dénomination
a été modifiée en Technosteel le 26 juillet 2006, avait décidé
de ne plus exécuter;

La condition relative aux activités visées n’est dès lors pas
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remplie. Non seulement elle est imprécise mais, si elle devait
être interprétée dans le sens suggéré par les [demanderes-
ses], c’est-à-dire comme couvrant toutes activités dans le
secteur de la ferronnerie, même celles qui sont exercées en
dehors de la tenue d’un atelier de construction et de répara-
tion mécanique, elle devrait dès lors être tenue pour dérai-
sonnable et disproportionnée;

Enfin, dans la mesure où le champ territorial de la clause
porte sur le territoire belge ‘et l’étranger’, sans la moindre
restriction, elle est abusive et ce, d’autant que le listing des
anciens clients de la société Etablissements L.M. révèle
l’existence de 641 clients belges, deux clients luxembour-
geois, deux clients hollandais et deux clients français, un
client pakistanais;

C’est à tort que les [demanderesses] soutiennent que les
effets de cette clause, qui est claire, devraient être restreints
au territoire sur lequel la société Etablissements L.M.
déployait ses activités au jour de la cession des actions;

En effet, ‘il n’appartient [pas] au juge qui déclare en partie
illicite une clause de non-concurrence de lui donner un effet
limité’ (Cass., 3 février 1971, Pas., 1971, I, p. 512);

La clause de non-concurrence n’est dès lors pas valable et
ne peut en conséquence être appliquée. La question du
caractère indemnitaire ou coercitif de la clause ne doit pas
même être abordée. La demande des [demanderesses] ne
reposant sur aucun autre fondement, elle doit être rejetée
purement et simplement. »

Griefs

PREMIÈRE BRANCHE

1. Les clauses de non-concurrence contenues dans une vente
d’actions ou de fonds de commerce ne sont contraires à
l’article 101 du traité sur le fonctionnement de l’Union
européenne que pour autant qu’elles soient susceptibles
d’affecter le commerce entre Etats membres de l’Union et à
l’article 2 de la loi coordonnée sur la protection de la con-
currence économique telle qu’elle était en vigueur à la date
de l’arrêt que pour autant qu’elles empêchent, restreignent
ou faussent de manière sensible la concurrence sur le mar-
ché belge concerné ou une part substantielle de ce dernier.

Les concentrations d’entreprises ne tombent dans le champ
d’application du règlement (CE) n° 139/2004 du Conseil du
20 janvier 2004 relatif au contrôle des concentrations entre
entreprises que pour autant qu’elles répondent aux condi-
tions de l’article 1er dudit règlement et dans le champ
d’application des articles 6 à 10 de la loi coordonnée sur la
protection de la concurrence économique que pour autant
que « les entreprises concernées totalisent ensemble en Bel-
gique un chiffre d’affaires [...] de plus de cent millions
d’euros et qu’au moins deux entreprises concernées réali-
sent chacune en Belgique un chiffre d’affaires d’au moins

quarante millions d’euros » (art. 7, § 1er, de la loi coordon-
née sur la protection de la concurrence économique).

2. L’article 7 du décret des 2-17 mars 1791 consacrant le
principe de la liberté du commerce et de l’industrie complète
le principe de la liberté contractuelle (art. 6, 1108 et 1134
C. civ.).

Il ne sanctionne que les clauses de non-concurrence qui ne
répondent pas à un intérêt légitime ou qui interdisent à une
personne d’exercer toute activité commerciale ou indus-
trielle.

En règle, sont conformes à l’article 7 du décret des 2-
17 mars 1791, les clauses de non-concurrence souscrites
par le cédant des actions d’une société commerciale ou d’un
fonds de commerce pour autant qu’elles soient limitées dans
le temps ou dans l’espace ou, à tout le moins, limitées dans
le temps et dans l’espace ou quant aux activités visées.

La communication de la Commission européenne citée par
l’arrêt, qui n’a trait qu’aux conditions directement liées et
nécessaires à la réalisation des opérations de concentration
tombant dans le champ d’application du règlement (CE)
n° 139/2004 du 20 janvier 2004 et qui, comme le reconnaît
au demeurant l’arrêt, n’est pas applicable en l’espèce, ne
modifie pas cette solution. Il en est spécialement ainsi si la
cession d’actions ou de fonds de commerce comportant la
clause de non-concurrence ne constitue pas une concentra-
tion tombant dans le champ d’application des articles 6 à 10
de la loi coordonnée sur la protection de la concurrence
économique et n’est contraire ni à l’article 101 du traité sur
le fonctionnement de l’Union européenne ni à l’article 2 de
la loi coordonnée sur la protection de la concurrence écono-
mique.

3. Par ailleurs, d’une part, lorsqu’une clause de non-con-
currence est imprécise, il appartient au juge de l’interpréter
à la lumière de la commune intention des parties (art. 1156
C. civ.), d’autre part, lorsque pareille « clause est suscepti-
ble de deux sens, on doit plutôt l’entendre dans celui avec
lequel elle peut avoir quelque effet que dans le sens avec
lequel elle n’en pourrait produire aucun » (art. 1157 C.
civ.), en sorte que si, dans une interprétation, elle est licite
et, dans l’autre, elle ne l’est pas, c’est la première interpré-
tation qui doit être retenue.

4. L’arrêt ne fait application ni de l’article 101 du traité sur
le fonctionnement de l’Union européenne, ni du règlement
(CE) n° 139/2004 du 20 janvier 2004, ni des articles 2 ou 6
à 10 de la loi coordonnée sur la protection de la concurrence
économique. Il ne censure la clause litigieuse que sur la base
de l’article 6 du Code civil et de l’article 7 du décret des 2-
17 mars 1791.

En déclarant dès lors illicite la clause de non-concurrence
litigieuse, dont il résulte des termes qu’elle était limitée dans
le temps, en se fondant sur la règle inexistante que pour être
valables les clauses de non-concurrence doivent être limi-
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tées dans le temps, dans l’espace et quant aux activités
visées, l’arrêt:

1° viole les articles 6, 1131 du Code civil et 7 du décret des
2-17 mars 1791 et méconnaît les principes généraux du
droit visés au moyen;

2° partant, refuse illégalement de donner force obligatoire à
une convention légalement formée (art. 1134, al. 1er, C.
civ.).

5. A tout le moins, s’il fallait considérer que n’est licite que
la clause de non-concurrence limitée dans le temps et quant
aux activités visées ou dans l’espace, l’arrêt, qui constate
que la clause avait une durée de 3 ans et qui se borne à rele-
ver que les activités visées étaient imprécises, n’étant sous
cet angle disproportionnée que dans une interprétation pos-
sible, devait procéder à l’interprétation de la clause liti-
gieuse comme le lui imposaient les articles 1156 à 1164 du
Code civil et, en cas de doute, faire application de
l’article 1157 du même code. A défaut de procéder à cette
interprétation, il viole les articles 1156 à 1164 du Code civil
et plus spécialement les articles 1156 et 1157 de celui-ci.

Ne comportant pas par ailleurs les constatations permettant
à la Cour d’exercer son contrôle de légalité tant au regard
des articles 1156 à 1164 du Code civil que de l’article 7 du
décret des 2-17 mars 1791, des articles 6, 1108, 1131 et
1134 du même code et des principes généraux du droit visés
au moyen, il n’est pas régulièrement motivé (violation de
l’art. 149 Const.).

SECONDE BRANCHE (SUBSIDIAIRE)

1. Lorsqu’une clause de non-concurrence est jugée illicite
en raison du caractère excessif de sa durée, du type d’acti-
vités visées ou de son étendue territoriale, le juge peut en
prononcer la nullité partielle et, dès lors, refuser de lui don-
ner effet dans la mesure où elle excède tel terme, tel type
d’activité ou tel territoire, si elle ne constitue pas, dans
l’esprit des parties, un tout indivisible (art. 6, 900, 1101,
1108, 1131, 1134, 1156, 1172 et 1660, al. 2, C. civ.).

2. Après avoir relevé, d’une part, sous forme de principe,
que les clauses de non-concurrence doivent être limitées
dans le temps, dans l’espace et quant aux activités visées, et
constaté, d’autre part, que la clause litigieuse avait une
durée de 3 ans, que, dans une interprétation possible, elle
devait être considérée comme excessive sous l’angle des
activités visées et qu’elle ne comportait aucune limitation
territoriale, l’arrêt n’a donc pu légalement décider que c’est
à tort que les demanderesses soutenaient que les effets de la
clause litigieuse devaient être restreints au territoire sur
lequel la société cédée déployait ses activités au jour de la
cession des actions en se fondant sur la règle générale
inexistante « qu’il n’appartient pas au juge qui déclare en
partie illicite une clause de non-concurrence de lui donner
un effet limité » en sorte que la clause litigieuse doit être
annulée dans sa totalité (violation des art. 6, 900, 1101,

1108, 1131, 1172, 1660, al. 2, C. civ. et 7 du décret des 2-
17 mars 1791).

3. A tout le moins, à défaut de rechercher en l’espèce si, dans
l’intention commune des parties, la clause litigieuse formait
un tout indivisible, en sorte que seule la nullité totale de
celle-ci pouvait être prononcée, l’arrêt ne permet pas à la
Cour d’exercer son contrôle de légalité au regard des dispo-
sitions légales visées ci-dessus. Il n’est dès lors pas réguliè-
rement motivé (violation de l’art. 149 Const.).

III. La décision de la Cour

Sur le premier moyen

Quant à la seconde branche

En vertu de l’article 7 du décret des 2-17 mars 1791 portant
suppression de tous les droits d’aide, de toutes les maîtrises
et jurandes, et établissement de patentes, applicable au litige,
il sera libre à toute personne de faire tel négoce ou d’exercer
telle profession, art ou métier qu’elle trouvera bon.

Cette disposition, qui s’oppose à une limitation illicite de la
liberté du commerce et de l’industrie, est d’ordre public.

La clause qui impose une limitation excessive de la concur-
rence quant à l’objet, au territoire ou à la durée est, dès lors,
nulle.

Le juge peut, si une nullité partielle d’une telle clause est
possible, en limiter la nullité à la partie contraire à l’ordre
public, pour autant que le maintien de la clause partiellement
annulée réponde à l’intention des parties.

L’arrêt considère que
– dans la mesure où elle s’étend à l’étranger sans restriction,
la clause de non-concurrence est abusive;
– les demanderesses soutiennent à tort que les effets de cette
clause, qui est claire, devraient être restreints au territoire sur
lequel la société Etablissements L.M. déployait ses activités
au jour de la cession des actions;
– en effet, il n’appartient pas au juge qui déclare en partie
illicite une clause de non-concurrence de lui donner un effet
limité;
– la clause de non-concurrence n’est dès lors pas valable et
ne peut en conséquence être appliquée.

Par ces motifs absolus, l’arrêt ne justifie pas légalement sa
décision d’exclure toute limitation de la nullité de la clause
jugée abusive.

Le moyen, en cette branche, est fondé.

Il n’y a lieu d’examiner ni la première branche du premier
moyen ni le second moyen, qui ne sauraient entraîner une
cassation plus étendue.

Par ces motifs,

La Cour
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Casse l’arrêt attaqué, sauf en tant qu’il reçoit l’appel princi-
pal;

Ordonne que mention du présent arrêt sera faite en marge de
l’arrêt partiellement cassé;

Réserve les dépens pour qu’il soit statué sur ceux-ci par le
juge du fond;

Renvoie la cause, ainsi limitée, devant la cour d’appel de
Mons.

(…)

Noot

Gedeeltelijke vernietiging/matiging van ongeoorloofde concurrentieclausules

Thijs Tanghe1

1. Inleiding. Een concurrentieclausule die een buitenspo-
rige/onredelijke beperking van de concurrentie naar voor-
werp, territorium of duur oplegt, is strijdig met de openbare
orde en dus ongeoorloofd2.

Lange tijd werd aangenomen dat een ongeoorloofde concur-
rentieclausule niet vatbaar was voor matiging3 of gedeelte-
lijke vernietiging4. Een ongeoorloofd concurrentiebeding
zou volgens die opvatting dus steeds volledig moeten wor-
den vernietigd5.

Deze alles-of-niets-benadering is recent evenwel verlaten. In
het geannoteerde arrest van 25 juni 2015 (en een eerder
arrest van 23 januari 2015)6 zette het Hof van Cassatie
immers de deur open voor de gedeeltelijke vernietiging of
matiging van ongeoorloofde concurrentieclausules7.

In deze noot wordt nader ingegaan op de matiging van onge-
oorloofde concurrentieclausules en in het bijzonder op de
vraag waarom een dergelijke sanctie al dan niet wenselijk is.
Zowel de argumenten pro als contra matiging passeren de
revue.

2. Vooraf: geen wettelijke grondslag voor de matiging
van concurrentieclausules. In bepaalde gevallen is een mati-
gingsbevoegdheid voor de rechter uitdrukkelijk in de wet
ingeschreven. De meest gekende toepassing is ongetwijfeld
artikel 1231 BW dat de rechter toelaat om schade- of straf-
bedingen te matigen wanneer de forfaitair overeengekomen
som kennelijk het bedrag te boven gaat dat de partijen kon-
den vaststellen om de schade wegens de niet-uitvoering van
de contractuele verbintenissen te vergoeden8. Voor rente-

1. Advocaat te Brussel en postdoctoraal medewerker Centrum voor Verbintenissenrecht UGent.
2. Dit wordt onder meer uitdrukkelijk bevestigd in twee arresten van het Hof van Cassatie die in deze noot aan bod komen: Cass. 23 januari 2015, AR

C.13.0579.N en Cass. 25 juni 2015, AR C.14.0008.F.
3. De matiging wordt beschouwd als een vorm van gedeeltelijke vernietiging van een ongeoorloofde clausule (zie ook infra, nr. 2). Overigens is ook de

grens tussen matiging en gerechtelijke conversie (die in België niet algemeen wordt aanvaard) dun. In de rechtsleer wordt conversie algemeen
omschreven als het omzetten van een door de partijen gewilde, maar ongeldige rechtshandeling, in een andere geldige rechtshandeling die de doelstel-
lingen die de partijen bij het aangaan van de ongeldige rechtshandeling beoogden, zij het gedeeltelijk, toch zo goed mogelijk verwezenlijkt (zie o.m. J.
RONSE, “Gerechtelijke conversie van nietige rechtshandelingen”, TPR 1965, (199) 202-203; W. VAN GERVEN, Beginselen van Belgisch privaatrecht.
Algemeen deel, Antwerpen, Standaard, 1969, 427; A. VAN OEVELEN, “Nietigheid” in Bijzondere overeenkomsten. Artikelsgewijze commentaar met
overzicht van rechtspraak en rechtsleer, IV, Commentaar verbintenissenrecht, Titel II, Contractenrecht, Antwerpen, Kluwer, 2008, 28).
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