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LA RESTITUTION DES PROFITS ISSUS DE
LA CORRUPTION : QUELS MOYENS EN DROIT PRIVE ?

Christine Chappuis”

Depuis deux décennies, les projecteurs sont braqués sur la lutte pénale
contre la corruption. Par contraste, ils rejettent dans 'ombre les moyens
offerts par le droit privé pour lutter contre la corruption, en particulier
contre la corruption du secteur privé. Sur le plan international, le seul ins-
trument utilisant les armes du droit privé est une convention du Conseil
de I’Europe, la Convention civile sur la corruption de 1999 (Convention
n°174)*. Cette convention, sceur jumelle et contemporaine de la convention
sur la corruption en matiére pénale?, est entrée en force en 2003. La Suisse,
qui a ratifié la convention pénale, n'en a pas fait autant pour la conven-
tion civile.

Pour les besoins du présent exposé, nous retiendrons une définition
large de la corruption comme un phénomeéne? envisagé dans son cadre
contractuel, dont la caractéristique est l'octroi d’'un avantage secret dans
le but d’influencer la volonté d’une partie en faveur de celui qui accorde

% Professeure ordinaire a la Faculté de droit de I'Université de Genéve.

1 Convention civile sur la corruption du Conseil de I'Europe n° 174 (04.11.1999), dis-
ponible a l'adresse: http://conventions.coe.int/Treaty/fr/Treaties/Html/174.htm
(site consulté le 02.12.2010). Trente-quatre Etats ont ratifié cette Convention qui
est entrée en vigueur pour I'Autriche en 2006, pour I'Espagne en 2010, pour la France
en 2008, etc.; la liste des Etats membres peut &tre consultée a l'adresse: http://
conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.asp?NT=174&CM=8&DF=02/12/
2010&CL=FRE (site consulté le 02.12.2010). Voir par ailleurs I'inventaire des textes
internationaux par RAescHke-KessLErR Hilmar, avec la collaboration de GoTTwaLD
Dorothee, “Corruption in Foreign Investment — Contracts and Dispute Settlement
between Investors, States, and Agents”, in The Journal of World Investment & Trade,
vol. 9, n° 1, Feb. 2008, p. 5 ss, 10-11.

2 La Convention pénale sur la corruption du Conseil de I'Europe n° 173 (27.01.1999) a
été ratifiée par quarante-trois Etats dont la Suisse (dernier membre en date : 'Espagne
pour une entrée en vigueur le 01.03.2010); elle est disponible & l'adresse : http://
conventions.coe.int/Treaty/fr/Treaties/Html/173.htm (site consulté le 02.12.2010).

3 Le terme de “phénoméne” est emprunté a HERITIER Anne, Les pots-de-vin, thése, Ge-
néve (Georg) 1981, p. 29 ss.
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l’avantage“. Ce phénomeéne met trois parties (au moins) en présence: le
corrupteur, qui cherche a obtenir un contrat en fournissant un avantage de
nature a influencer la prise de décision en sa faveur; le corrompu, employé
(mandataire, associé, auxiliaire) du tiers partenaire, qui est la personne re-
cevant 'avantage et prenant une décision favorable au corrupteur; le tiers,
qui est le futur partenaire du corrupteur.

Le droit privé appréhende les situations de corruption au moyen des
outils contractuels et délictuels classiques: nullité ou annulabilité du
contrat, réparation du dommage sur un fondement contractuel ou délic-
tuel (L.). Il dispose également d’un moyen permettant de s'en prendre aux
profits illégitimes réalisés dans un contexte de corruption (II.). Ce moyen
sera concrétisé sur la base d’un exemple tiré de la jurisprudence (IIL.).

I. Validité des contrats et indemnisation

La corruption pose deux questions étroitement liées en droit privé, celle de
la validité des transactions conclues dans un tel contexte et celle de I'in-
demnisation de la victime d’un acte de corruption.

A. Les normes internationales

Ces points sont réglés dans la Convention n° 174 dont le but est de contri-
buer, par le moyen du droit civil, a la lutte contre la corruption en per-
mettant aux personnes qui ont subi un dommage d’obtenir une réparation
équitable’. Il vaut la peine d’exposer briévement a titre liminaire quelques
regles prévues par cette convention:

- la corruption est définie comme “le fait de solliciter, d’oftrir, de donner
ou d’accepter, directement ou indirectement, une commission illicite,
ou un autre avantage indu ou la promesse d’un tel avantage indu qui
affecte I'exercice normal d’une fonction ou le comportement requis du
bénéficiaire de la commission illicite, ou de I'avantage indu ou de la
promesse d’un tel avantage indu”¢, une définition dont “la portée re-

4 Heérimier (n. 3), p. 19; Tercier Pierre, “La corruption et le droit des contrats”, in
SJ 1999 11 225-271, p. 227 ss.

5 Préambule, § 6, de la Convention n° 174.

6  Art. 2 de la Convention n°® 174.
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lativement large” est soulignée par le Rapport explicatif’ et qui couvre
tant la corruption active que passive;

- lart. 4 de la Convention n° 174 précise les conditions auxquelles la res-
ponsabilité de la personne recherchée peut étre engagée: celle-ci doit
avoir “commis ou autorisé 'acte de commission, ou omis de prendre
des mesures raisonnables pour prévenir l'acte de corruption” (i.);
lautre partie doit avoir subi un dommage (ii.) en lien de causalité avec
I’acte ou 'omission en cause (iii.);

- la convention pose le principe de la nullité du contrat (ou de la clause)
“dont l'objet est un acte de corruption” et prévoit la possibilité, pour
la partie dont le consentement a été vicié par un acte de corruption,
de demander au tribunal 'annulation du contrat et des dommages-
intéréts (art. 8 al. 1 et 2 de la Convention n° 174).

Lart. 8 de la Convention n° 174 distingue deux contrats. Le premier contrat,

qui a pour objet I’acte de corruption, est souvent désigné par 'appellation

“promesse de pot-de-vin”. Le second contrat, dit “subséquent”, est conclu

sur la base du consentement vicié de l'une des deux parties. La validité,

respectivement I'invalidité, de ces deux actes se détermine selon des régles
différentes, qui sont largement reconnues en droit suisse.

B. La validité des contrats en droit suisse

La nullité de la promesse de pot-de-vin sur la base des art. 19 et 20 du Code
des obligations (CO), et de l'art. 4 let. b de la loi fédérale contre la concur-
rence déloyale (LCD) est admise sans difficulté®. En effet, la promesse par
le corrupteur d’un avantage dans le but d’inciter le corrompu a favoriser le
corrupteur en violation des devoirs incombant au corrompu représente un
comportement prohibé par une série de reégles (dispositions pénales sur la
corruption, loi contre la concurrence déloyale). De ce fait, l'objet méme du
contrat est illicite ou, si les conditions des dispositions en cause ne sont pas
réalisées, contraire aux moeurs®.

7 Rapport explicatif du Conseil de I'Europe sur la Convention civile sur la corruption
(1999) n° 174, N 33: http://conventions.coe.int/Treaty/FR/Reports/Html/174.htm.

8 Tercier (n. 4), p. 243 (voir p. 244 s., sur les controverses relatives a l'art. 4a LCD);
HERITIER (n. 3), p. 104 ss. En obiter dictum, ATF 129 111 320 consid. 5.2, JdT 2003 | 331,
SJ 2004 1 33 (Ville de Zurich), décision examinée ci-aprés ; ATF 119 Il 380 consid. 4b.

9 Tercier (n. 4), p. 243 ss, 245.



142 Christine Chappuis

Le contrat subséquent n’est pas affecté dans la méme mesure que le
contrat de pot-de-vin. Son objet méme - fourniture de biens ou de ser-
vices - n'a généralement rien de répréhensible en tant que tel. La nullité de
la promesse de pot-de-vin ne déteint pas automatiquement sur le contrat
subséquent. Il demeure que celui-ci a été conclu grace a des manceuvres
illicites. C’est la raison pour laquelle, méme s’il n’est pas d’emblée nul,
le contrat subséquent peut étre attaqué notamment sur la base d’un vice
du consentement (art. 23 ss CO), selon la conception partagée par la
jurisprudence® et la doctrine®.

C. Lindemnisation du dommage en droit suisse

En ce qui concerne la réparation du dommage, deux fondements princi-
paux sont envisageables en droit suisse: la responsabilité pour acte illicite
(art. 41 ss CO) et la responsabilité pour inexécution (art. 97 ss CO). La
partie qui subit le dommage est la partie au contrat subséquent dont le
comportement a été vicié (victime). Différents postes de dommage sont en-
visageables en fonction du choix de la victime de maintenir ou d’invalider
le contrat subséquent.

La premiére hypothese est celle du maintien du contrat, moins dom-
mageable pour la victime que la fin de celui-ci, par exemple parce que I'exé-
cution en est déja trop avancée'?. Dans ce cas, le dommage de la victime
de la corruption peut consister en un prix trop élevé en raison du pot-de-
vin payé par le corrupteur, ou en raison du fait que 'acte de corruption a
fait obstacle a une négociation optimale des prestations, qui aurait permis
d’obtenir les biens ou services en cause a meilleur compte aupres d’un autre
contractant. Lorsque, seconde hypothese, la victime choisit de mettre fin
au contrat, son dommage peut, par exemple, consister dans les frais relatifs

10 ATF 129 11l 320 consid. 5.2, JdT 2003 | 331, SJ 2004 | 33 (Ville de Zurich) et note de
RouiLLer Nicolas, in SJ 2004 1, p. 44 ss; ATF 119 1l 380 consid. 4b. Voir I'analyse de
CHarppuis Christine, “Le renoncement a la cause et a la consideration dans I'avant-
projet d’Acte uniforme OHADA sur le droit des contrats”, in Revue de droit uniforme,
vol. XI11/2008-1/2, p. 253 ss, 273-281, relative a 'ATF 129 qui est considéré comme la
décision de principe dans le domaine.

1 Tercier (n. 4), p. 258 ss, qui envisage également un vice de la représentation
(p. 255 ss) et la contrariété aux bonnes moeurs (p. 262 ss) ; HERITIER (n. 3), p. 143 ss.

12 Lart. 31 al. 3 CO réserve la prétention en dommages-intéréts de la victime d’un dol, ici
d'un acte de corruption, lorsque le contrat est ratifié malgré le vice de consentement.
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a la conclusion d’un nouveau contrat pour obtenir une prestation de rem-
placement ou pour terminer 'exécution des prestations inachevées.

La victime peut envisager de réclamer la réparation d’un tel dommage
au corrupteur, d’une part, au corrompu, de l’autre. La victime et le corrup-
teur sont, en principe, parties au contrat subséquent (contrat de fourniture
de biens, contrat de construction clés en main, etc.). Ce contrat, méme
parfaitement exécuté, a été obtenu par les manceuvres déloyales du cor-
rupteur. Le comportement de ce dernier peut étre considéré comme une
violation des obligations accessoires fondées sur le contrat entrainant pour
le corrupteur l'obligation d’indemniser le partenaire du dommage subi de
ce fait (art. 31 al. 3, art. 97 CO).

En l'absence de rapport contractuel, la responsabilité délictuelle du
corrupteur est engagée selon l'art. 41 CO qui présuppose, entre autres
conditions, l'existence d’un acte illicite. S’agissant d’'un dommage pu-
rement économique sans atteinte a 'intégrité d’une personne ou a une
chose, la jurisprudence exige que soit établie la violation d’une norme de
protection destinée a protéger le partenaire contre une atteinte du genre
de celle qui s’est produite®. Au nombre des normes de protection entrant
en considération, I'on compte celles du Code pénal suisse (CP) interdisant
notamment la corruption d’agents publics suisses, soit la corruption active
et passive (art. 322" et 3229**" CP), octroi et I'acceptation d’un avantage
(art. 3224uinquies et 3p7sexies CP) de méme que la corruption active et passive
d’agents étrangers (art. 322:rs CP), toutes régles dont il conviendra de
vérifier si elles ont pour but de protéger les intéréts privés lésés. Il faut y
ajouter les regles de la loi contre la concurrence déloyale sur la corruption
active et passive dans le secteur privé (art. 4a LCD).

Ces dispositions permettent de considérer comme illicites tant le com-
portement de celui qui offre un avantage indu (le corrupteur) que le com-
portement de celui qui accepte un avantage indu (le corrompu). Il sensuit
que la victime peut rechercher I'un et l'autre en réparation du dommage
subi sur la base de la responsabilité aquilienne?, indépendamment des re-
lations contractuelles existant ou n’existant pas entre les parties. Alors que
par le passé, les normes pénales étaient utilisées de maniere relativement

13 ATF 133 11l 323 consid. 5.1 et réf. cit.

14 Un tel but secondaire de protection est, par exemple, admis en ce qui concerne le blan-
chiment d'argent (art. 305°* CP, art. 41 CO) : ATF 129 IV 322 consid. 2, SJ 2004 | 115.

15 Art. 41 ss CO, applicables directement ou par renvoi de l'art. 9 al. 3 LCD.
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souple par la jurisprudence en matiére de responsabilité civile, davantage
de rigueur semble avoir été introduite par la récente décision refusant de
retenir lillicéité d’un acte de blanchiment non intentionnel . Il convien-
dra donc de vérifier soigneusement si le comportement du partenaire (cor-
rupteur) ou du corrompu correspond a la qualification pénale, donc peut
étre envisagé comme un acte illicite a I'origine d'un dommage a indemni-
ser selon les régles relatives au droit privé de la responsabilité civile.

Dans la mesure ou le corrompu est lié par contrat? avec la victime
de l’acte de corruption, une violation de l'obligation de diligence — conve-
nue ou déduite des regles de la bonne foi comme un devoir accessoire'® -
pourra étre retenue a I'encontre du corrompu dont le comportement est
dicté par le pot-de-vin attendu ou obtenu, au lieu de I’étre par la sauve-
garde des intéréts de la victime, partie au contrat.

Les prétentions de la victime supposent toutefois que celle-ci ait ef-
fectivement subi un dommage. Or, tel nest pas nécessairement le cas, par
exemple, lorsque le prix du contrat subséquent correspond, dans I'en-
semble, au prix du marché. La perte de la possibilité de négocier le contrat
a de meilleures conditions pourrait étre indemnisée par le biais de la théo-
rie de la perte d’une chance. Toutefois, méme si elle était admise par la
jurisprudence, encore faudrait-il que des chances suffisamment sérieuses
de conclure une autre affaire aient été perdues.

Il. Restitution des profits illégitimes

Etant admis que la victime d’un acte de corruption ne subit pas néces-
sairement un dommage du fait de 'acte de corruption ou ne parvient pas
toujours a prouver celui-ci, il convient de vérifier si elle peut sen prendre
aux profits réalisés par le corrompu ou le corrupteur. La remise du gain
connait les faveurs du législateur, de la doctrine et de la jurisprudence de-

16 ATF 133 1l 323 consid. 5.

7 |l peut s'agir d'un contrat de travail, de mandat, d'entreprise, de société, etc.

18 Sur les regles de la bonne foi (art. 2 CC) comme source possible de devoirs accessoires
incombant aux parties & un contrat, cf. CHAappuis Christine, in PicHoNNAZ /FOEX
(édit.), Commentaire romand, Code civil | (art. 1-359 CC), Béle (Helbing & Lichten-
hahn) 2010, CC 2 N 19 et réf. cit. (cité CR CC I-CHAPPUIS).

19 Ce qui, en Iétat, n'est pas le cas: ATF 133 Ill 462; voir aussi TF, 4A_227/2007 du
26 septembre 2007 consid. 5.3.3.
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puis les années 19802°. Elle trouve un fondement légal général — quoique
inattendu - a l'art. 423 CO 2. Cette disposition oblige celui qui a réalisé un
gain au moyen d’une intervention dans les affaires d’autrui? a la restitu-
tion du gain ainsi réalisé, & condition d’étre de mauvaise foi?.

Une prise de conscience de la possibilité d’accorder a la victime la dé-

livrance du gain, a c6té de 'indemnisation des dommages, en cas de viola-

tion d’un contrat se manifeste également sur le plan international comme
le montrent deux exemples récents.

20

21

22

23

24

Laffaire Attorney General v Blake (2000)>*: Blake, membre des services
secrets britanniques depuis 1944, avait signé une déclaration de confi-
dentialité au moment de son engagement. Il livra des informations
secrétes durant neuf ans a I’'Union soviétique, puis fut condamné a
la prison en Angleterre. Réfugié¢ a Moscou apres une évasion rocam-
bolesque, il publia un livre intitulé No Other Choice dans lequel il dé-
voilait des informations dont il avait eu connaissance en tant qu'es-
pion au service de Sa Majesté, informations couvertes par l'obligation
de confidentialité fondée sur le contrat. Lavocat général ouvrit action
contre Blake et contre son éditeur en paiement d’une partie des ho-
noraires dus a Blake. Il obtint gain de cause devant la House of Lords
du Royaume-Uni en 2000, malgré le fait que la Couronne n’avait subi
aucun dommage. Cette décision accordant a la victime d’une violation
contractuelle pure (sans fort) une partie du profit réalisé (disgorge-
ment of profits) admet une exception au principe général excluant la

CHappuis Christine, “La remise du gain: les temps sont mirs”, in Werro, Quelques
questions fondamentales du droit de la responsabilité civile : actualités et perspectives,
Berne (Stampfli) 2002, p. 51 ss, 52 ss.

Bock Anne-Florence, Gewinnherausgabe als Folge einer Vertragsverletzung: Eine
rechtsvergleichende Untersuchung der vertraglichen Vorteilsherausgabe unter Be-
riicksichtigung des schweizerischen, deutschen und englischen Rechts (Basler Studien
zur Rechtswissenschaft, vol. 99), Bale (Helbing & Lichtenhahn) 2010, N 92; ScHmip
Jorg, Die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag, Kommentar zum Schweizerischen Zivilge-
setzbuch, Zurich (Schulthess) 1993 (cité : ZK-ScHmID).

HERITIER LACHAT Anne, in THEVENOz/WERRO (édit.), Commentaire romand, Code
des obligations | (art. 1-529 CO), Genéve, etc. (Helbing & Lichtenhahn) 2003, CO 423
N. 5 (cité: CR CO I-HERITIER LACHAT). ATF 126 11l 69 consid. 2b (acte d'usurpation).
Cette exigence est largement admise méme si elle n'est pas incontestée: TERCIER
Pierre /Favre Pascal G./Conus Damien, Les contrats spéciaux, 4° éd., Genéve, etc.
(Schulthess) 2009, N 6045 et 6046 (pour la controverse). La preuve de la mauvaise
foi incombe a la victime (art. 3 CC).

Attorney General v Blake [2000] 4 All ER 385.



146 Christine Chappuis

restitution du gain en cas de violation d’un contrat. Elle a été applau-
die, mais également critiquée du fait que les cas dans lesquels une telle
exception se justifie n'ont pas été clarifiés?.

- Un colloque récent sur le theme de “Contract Damages” réserve une
place importante & cette question, nouvelle pour les juristes de com-
mon law, ainsi queen témoignent notamment les contributions consa-
crées aux restitutionary damages et gain-based damages?. Celles-ci
examinent de maniére critique comment mettre en ceuvre le moyen
exceptionnel, “inventé” par la House of Lords au bénéfice de la victime
d’une violation contractuelle, tendant a la remise du gain réalisé par
l'auteur de la violation.

Lon examinera ci-apres les prétentions en remise du gain découlant d’'un

acte de corruption dont la victime peut se prévaloir contre le corrompu,

voire contre le corrupteur.

A. Prétention en remise du gain contre le corrompu

Le corrompu réalise un gain correspondant au pot-de-vin qu’il a pergu.
Ce gain est le résultat d'un comportement constitutif de corruption de sa
part. Pour que la remise du gain puisse étre envisagée sur le fondement
général de I'art. 423 CO, ce comportement doit correspondre a un acte de
gestion d’affaires au sens de cette disposition. La définition du compor-
tement entrainant l'obligation de restituer le gain est vivement discutée a
I’heure actuelle?. Alors que l'on a pu croire que l'atteinte a un droit sub-
jectif absolu suffisait (droits réels, droit de propriété immatérielle, droits

25 Cf. CHappuis Christine, “Violation contractuelle et remise du gain”, in GaucH/
WEeRrRo /PicHoNNAZ, Mélanges en I’honneur de Pierre Tercier, Genéve, etc. (Schulthess)
2008, p. 153 ss, 161 s. et réf. cit.

26 Voir l'ouvrage édité par Saipov Djakhongir et CUNNINGTON Ralph sous le titre Con-
tract Damages, Domestic and international perspectives (Oxford-Portland, Oregon [Hart
Publishing] 2008), qui compte en particulier les contributions suivantes: WAbbams
Stephen, “Gains Derived from Breach of Contract : Historical and Conceptual Perspec-
tives” (p. 187 ss) et CunningTON Ralph, “The Measure and Availability of Gain-based
Damages for Breach of Contract” (p. 207 ss).

27 Voir les analyses de BUrGI-Wyss Alexander Christoph, Der unrechtmassig erworbene
Vorteil im schweizerischen Privatrecht, Zugleich ein Beitrag zur Dogmatik der unge-
rechtfertigten Bereicherung und der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (Ziircher Studien
zum Privatrecht, vol. 191), Zurich, etc. (Schulthess) 2005, p. 182 ss; Bock (n. 21),
N 100 ss.
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de la personnalité ) et hésiter sur 'atteinte a un droit relatif fondé sur un
contrat?, la discussion semble davantage se concentrer sur le contenu du
droit violé. Seul un droit attribuant a son titulaire une position d’exclusivité
(Zuweisungsgehalt) entrerait en considération du point de vue de la remise
du gain®. Il faut bien entendu réserver les cas ot la remise du gain est spé-
cialement prévue, comme en matiére de concurrence déloyale (art. 9 al. 3
LCD), dans une situation ou la victime n’est pas nécessairement titulaire
d’un droit subjectif. Lon parlera alors d’atteinte a une position juridiquement
protégée dont peut résulter un gain a restituer selon I'art. 423 al. 1 CO.
Dans la conception plus large (que 'on pourrait qualifier de romande),
l'acte d’immixtion ou d’usurpation caractéristique de la gestion “impar-
faite” visée a I'art. 423 CO est réalisé aussi bien en cas d’atteinte aux droits
subjectifs (absolus ou relatifs) de la victime que d’atteinte a une position ju-
ridiquement protégée, lorsque l'auteur retire un profit d’une telle atteinte .
Le critere de 'attribution exclusive conférée par le droit ne suffit pas a ex-
pliquer pourquoi la remise du gain est admise dans certains cas, refusée
dans d’autres, et n'est dés lors pas convainquant. Lauteure des présentes
lignes a ainsi suggéré ailleurs que la condition de la causalité entre I'acte
d’immixtion et le gain pouvait permettre de tracer la limite entre les cas
dans lesquels la restitution du gain est justifiée et ceux dans lesquels elle
ne lest pas®2. Quant a la jurisprudence, elle n’a pas pris un parti défini-
tif: certaines décisions suivent la définition large*, une autre laisse la

28 Lart. 28a al. 3 CC renvoie a la remise du gain selon les regles sur la gestion d'affaires.

29 Par exemple, ZK-Schmip (n. 21), CO 423 N 13 ss.

30 Récemment, Bock (n. 21), N 101 ss, dans une analyse essentiellement fondée sur la
doctrine allemande; dans le méme sens, notamment WeBer Rolf H., in HonseLL/
VocT/Wiecanp (édit.), Basler Kommentar, Obligationenrecht I, art. 1-520 CO, 4° éd.,
Bile (Helbing & Lichtenhahn) 2007 (cité: BSK OR I-WesEer), CO 423 N 6 et réf. cit.
Voir aussi I'arrét non publié du Tribunal fédéral, 4A_310/2007 du 4 décembre 2007,
qui sera examiné ci-apres ().

31 CR CO I-HErITIER LACHAT (n. 22), CO 423 N 5; Tercier/Favre /Conus (n. 23),
N 6030 ss, 6039 ss; CHappuls (n. 25), p. 155.

32 CHappuls (n. 25), p. 167 ss.

33 ATF 126 11l 69 consid. 2a et b: la sous-location conclue en violation d’un contrat de bail
est considérée comme une gestion d'affaires imparfaite obligeant le locataire (sous-
bailleur) a restituer au bailleur le montant du sous-loyer parce que “ce genre d'usur-
pation est reconnu, notamment, en cas d’atteinte (Eingriff) aux droits réels d’autrui
(utilisation sans droit de la chose d'autrui) ; il 'est aussi en cas d’atteinte aux droits
patrimoniaux d'autrui, lorsque l'auteur retire un profit de la violation d'une obligation
ou d’une interdiction (TERCIER, op. cit., n. 4513 et 4516; ScHmID, op. cit., n. 41 et
69 ss ad art. 423 CO)" (ATF cité, p. 72); cf. aussi ATF 129 11l 422 consid. 4 p. 424.
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question ouverte?4, alors quune décision récente non publiée parait plus
restrictive.

C’est dans ce contexte non encore définitivement établi qu’il faut se
demander si le comportement du corrompu, consistant a solliciter ou a
accepter un pot-de-vin afin de favoriser le corrupteur contrairement aux
intéréts auxquels le corrompu doit veiller, est constitutif d’un acte de ges-
tion d’affaires imparfaite. La doctrine 'admet généralement, sans vérita-
blement chercher a vérifier la réalisation de la définition retenue dans I’hy-
pothese d’un acte de corruption?. Pour la conception large (romande), l'on
peut admettre sans difficulté que le fait de réaliser un gain (le pot-de-vin)
par une atteinte a la sphere protégée de 'autre partie, soit en poursuivant
son intérét propre a recevoir un avantage indu au lieu de veiller a ceux de
son partenaire, est constitutif d'une immixtion dans les affaires d’autrui,
propre a entrainer l'obligation de restituer les profits. Cette conclusion
s’impose dans tous les cas lorsque le comportement du corrompu consiste
a solliciter, se faire promettre ou accepter, “en sa faveur ou en faveur d’un
tiers, un avantage indu pour l'exécution ou 'omission d’un acte en rela-
tion avec son activité professionnelle ou commerciale et qui soit contraire
a ses devoirs ou dépende de son pouvoir d’appréciation” (art. 4a al. 1let. b
LCD)%. Lart. 9 al. 3 LCD accorde expressément a la victime d’un tel acte
une action en “remise du gain selon les dispositions sur la gestion d’af-
faires”, et ce quelle que soit la définition donnée a la gestion imparfaite3®.

Le comportement du corrompu, illicite vu sa contrariété a la LCD,
viole aussi le contrat qui, le plus souvent, lie le corrompu a la victime. La
mauvaise foi du corrompu est inhérente a ’état de fait de la corruption.
Les conditions de I’art. 423 CO seront donc généralement vérifiées en ce
qui concerne le pot-de-vin percu par le corrompu pour favoriser le corrup-

34 L'ATF 133 Il 153 consid. 2.4 p. 157 s. (arrét Schnyder), reconnait I'existence de la
controverse sur la définition de 'acte de gestion, mais ne tranche pas du fait que
le renvoi de l'art. 28a al. 3 CC aux régles sur la gestion d'affaires (art. 423 CO) I'en
dispense.

35 Tribunal fédéral, 4A_310/2007 du 4 décembre 2007 (voir ci-aprés III.).

36 Par exemple, Bock (n. 21), N 209 ss; Tercier/Favre /Conus (n. 23), N 6037; ZK-
Scumip (n. 21), CO 423 N 84.

37 La corruption passive privée est érigée en infraction pénale par l'art. 23 al. 1 LCD; la
pénalisation de la corruption privée a été introduite dans la loi contre la concurrence
déloyale afin de mettre en ceuvre la Convention pénale du Conseil de I'Europe sur la
corruption : RO 2006 2371; FF 2004 6549 (cf. ci-dessus, n. 2).

38 Un raisonnement semblable a été suivi par 'arrét Schnyder (supra, n. 34).
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teur en violation des devoirs de celui-la. Lon ajoutera pour terminer que,
selon les relations contractuelles existant entre les parties, des dispositions
particuliéres peuvent conduire au méme résultat. Ainsi, si les parties sont
liées par un contrat de travail, le pot-de-vin doit étre restitué sur la base
de l’art. 321b CO régissant l'obligation de rendre compte et de restituer du
travailleur; si elles le sont par un contrat de mandat, I’art. 400 al. 1 CO fait
obligation au mandataire (le corrompu) de restituer tout ce qu’il a recu
du chef du mandat “a quelque titre que ce soit”, une formulation large qui
englobe assurément le pot-de-vin regu par le mandataire.

Il s’ensuit que le corrompu sera tenu a la remise du pot-de-vin percu en
vertu du droit suisse, que ce soit en vertu des régles particuliéres mention-
nées plus haut ou de la norme générale de I’art. 423 CO. Une these récente,
déja citée “°, montre que la remise du gain résultant d’'un acte de corruption
est également admise par les droits de common law sur la base de la théorie
du constructive trust, ainsi quen droit allemand.

B. Prétention en remise du gain contre le corrupteur

Apreés avoir examiné les prétentions de la victime contre le corrompu, il
reste a vérifier quelles sont les prétentions de celle-ci contre le corrup-
teur. Le corrupteur est celui qui cherche a obtenir un contrat au moyen
de l'avantage indu qu’il a offert, promis ou octroyé (corruption active). Si
son comportement remplit les conditions de l'art. 4a al. 1 let. a LCD, il
est prohibé et donne lieu a la remise du gain sur la base de l'art. 9 al. 3
LCD sans difficultés particuliéres. Dans les cas non couverts par la LCD,
les manceuvres déloyales par lesquelles le corrupteur entre en relation
contractuelle avec le partenaire (victime de I’acte de corruption) entachent
le processus de conclusion du contrat“. Par ces manceuvres, le corrupteur
viole les devoirs que lui imposent les régles de la bonne foi durant la phase

39 HériTier (n. 3), p. 165; WEerro Franz, in THEvENoz/WEeRrRro (édit.), Commentaire
romand, Code des obligations | (art. 1-529 CO), Genéve, etc. (Helbing & Lichtenhahn)
2003, CO 400 N 13 (pour la restitution d’un pot-de-vin fondée sur les régles du man-
dat, art. 400 al. 1 CO); PorTmMANN Wolfgang, in HonseLL/VocT/WieGanD (édit.),
Basler Kommentar, Obligationenrecht I, art. 1-520 CO, 4° éd., Bale (Helbing & Lich-
tenhahn) 2007, CO 321 b N 1 (pour la restitution d’un pot-de-vin fondée sur les régles
du contrat de travail, art. 321b al. 1 CO).

40 Bock (n. 21), N 210 ss, 220 et réf. cit.

4 Supra, |.
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précontractuelle (art. 2 CC)“2. Ce faisant, il intervient sans droit dans la
spheére juridique protégée du partenaire et commet un acte d’immixtion
qui peut donner lieu a la remise du gain en résultant sur le fondement de
l'art. 423 CO, du moins selon la définition large soutenue ici®.

La question de savoir quel est le gain réalisé par le corrupteur au moyen
des manceuvres déloyales a l'origine du contrat subséquent est délicate. En
effet, le corrupteur exécute les prestations promises contre la rémunération
prévue par le contrat (subséquent). Celle-ci résulte — en apparence - de sa
propre activité, ou de celle de son entreprise. Toutefois, l'activité en ques-
tion est la conséquence d’un acte de corruption. Si l'on considére que le
contrat maurait pas été obtenu sans le versement d’un pot-de-vin ou ne
laurait pas été aux mémes conditions, I'on peut en conclure que la rémuné-
ration du corrupteur trouve, pour partie au moins, son origine dans l'acte
d’immixtion (corruption). La condition de la causalité** entre 'acte d’im-
mixtion et le gain permet de distinguer la part de la rémunération corres-
pondant au cott lié a 'exécution du contrat subséquent. La proposition de
la présente contribution est de prendre en considération le gain net*, soit
la marge bénéficiaire du contrat subséquent, comme objet de la prétention
en remise du gain en vertu de I'art. 423 CO. Cela signifie que si le corrup-
teur travaille & perte, il n’aura aucun gain a délivrer a la victime. Sans étre
impossible, le calcul des profits peut se révéler délicat, en particulier du fait
que le débiteur (corrompu ou corrupteur) détient la preuve des cotts de
I'exécution a déduire du gain brut. Lapplication par analogie de l'art. 42
al. 2 CO est unanimement admise 4.

11 suit des développements qui précedent que le gain réalisé par le cor-
rompu (pot-de-vin), tout comme la marge bénéficiaire du corrupteur, sont
susceptibles de restitution au partenaire en vertu de l'art. 423 CO inter-
prété de maniere large.

42 CR CC I-CHappruis (n. 18), CC 2 N 20 ss et réf. cit.

43 Supra, n. 31

44 Supra, n. 32.

45 Selon la doctrine dominante, la restitution est limitée au gain net (par ex., BSK OR
I-Weser (n. 30), CO 423 N 14; Tercier/Favre/Conus (n. 23), N 6056 ss), malgré
le fait que ce raisonnement est contraire au traitement séparé de la prétention du
maftre en remise du gain prévue par l'art. 423 al. 1 CO et de la prétention du gérant
en remboursement de ses impenses fondée sur 'art. 423 al. 2 CO (CR CO I-HErITIER
LacHAT [n. 22], CO 423 N 19).

46 ATF 133 111 153 consid. 3.5 (arrét Schnyder). Tercier /Favre /Conus (n. 23), N 6059 ;
CR CO I-HERITIER LACHAT (n. 22), CO 423 N 22; BSK OR I-Wegker (n. 30), CO 423 N 15.
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C. Quelques observations

Quelques remarques s’'imposent a ce stade. En premier lieu, il convient
de se demander quels sont les rapports entre la prétention en remise du
gain et les autres prétentions que peut faire valoir la victime de la cor-
ruption. Alors que, par le passé, la jurisprudence considérait que la répa-
ration du dommage et la remise du gain sexcluaient mutuellement®, il
est aujourd’hui largement admis que le créancier peut demander cumu-
lativement I'indemnisation du dommage et la remise du gain pourvu que
les deux prétentions visent des valeurs économiques différentes, donc re-
posent sur des faits différents, et que les conditions de chaque prétention
soient par ailleurs réalisées . Dans un contexte de corruption, cela signi-
fie, par exemple, que le partenaire pourra réclamer au corrupteur tant la
marge bénéficiaire réalisée par celui-ci (art. 423 CO) que 'indemnisation
du dommage causé par une mauvaise exécution du contrat (art. 97 CO).

En second lieu, il convient de s’interroger sur la justification de la re-
mise du gain dans un contexte de corruption. Lobjectif de la remise du
gain nest pas de compenser un dommage subi par la partie lésée, mais de
retirer au corrupteur ou au corrompu les bénéfices de ’acte de corruption.
La maxime voulant que “bien mal acquis ne profite pas” (das Unrecht soll
sich nicht lohnen) est invoquée comme justification de la remise du gain®.
La possibilité de retirer au corrupteur comme au corrompu les avantages
résultant pour eux de l’acte de corruption est susceptible d’exercer un effet
préventif particulierement intéressant dans ce domaine. L'idée n’est pas de
punir celui qui réalise un gain illégitime - le droit pénal s'en charge pour
autant quune infraction soit réalisée — mais d’éviter que le gain réalisé
au moyen d’une immixtion dans la sphére protégée d’une partie ne reste
acquis a auteur de cette immixtion.

Un but proche - et ce sera le troisiéme point — est assigné aux régles
pénales sur la confiscation qui permettent d’assurer que “le crime ne paye

47 ATF 97 11 178.

48 Tercler/Favre /Conus (n. 23), N 6064 ss; BSK OR I-Weser (n. 30), CO 423 N 14.
Voir aussi I'ATF 133 11l 153 consid. 2.5 (arrét Schnyder), dont le raisonnement est diffi-
cile a suivre: Tercier /Favre /Conus (n. 23), N 6067 ; CHappuls (n. 25), p. 156.

49 HorsTeTTER Joseph, “Der Auftrag und Geschéftsfiihrung ohne Auftrag”, in Schwei-
zerisches Privatrecht VI11/6, Bale, etc. (Helbing) 2000, p. 247; ZK-ScHmip (n. 21),
CO 423 N 93; CHappuis (n. 25), p. 169.
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pas” (art. 70 CP)*°. Toutefois, ces regles seffacent devant le droit privé
puisque l'art. 70 al. 1 in fine CP fait exception a la confiscation si les valeurs
confisquées doivent “étre restituées au lésé en rétablissement de ses droits”.
Celui qui demande la remise des gains n’est pas un “lésé” a proprement
parler, puisque la prétention en remise du gain ne s’intéresse pas a la di-
minution patrimoniale de I'un, mais a laugmentation injustifiée de I'autre.
Toutefois, en vertu de la subsidiarité du droit pénal, la solution privée (re-
mise du gain selon I'art. 423 CO) mériterait de 'emporter sur la confisca-
tion pénale (art. 70 CP) 5.

En dernier lieu, il peut arriver que le partenaire du corrupteur ait
connaissance du pot-de-vin versé en vue de la conclusion du contrat au
corrompu (son employé, partenaire, agent, etc.). Lon peut alors hésiter sur
la question de savoir s’il convient, malgré tout, d’accorder au partenaire la
remise du gain réalisé par le corrupteur ou par le corrompu. Une applica-
tion par analogie de l'art. 44 al. 1 CO qui permet de réduire 'indemnité
due au 1ésé pour faute concomitante pourrait fournir la base d’une solution
tenant compte des circonstances et de la situation particuliére des parties.

lll. Une illustration tirée de la jurisprudence
du Tribunal fédéral

Du point de vue du droit des contrats, la corruption n’est quune partie
d’un ensemble plus vaste, celui de la violation de l'obligation de diligence et
de fidélité incombant a la partie (corrompue) qui est en position de prendre
une décision - ou d’influencer la prise de décision - en faveur du corrup-
teur. La situation générale est celle d’une trahison des intéréts que l'on est
censé promouvoir2. Lon examinera, a la faveur d’un arrét non publié du
Tribunal fédéral rendu en 2007 %, si la remise du gain est une sanction adé-

50 HurTADO Pozo José, Droit pénal, Partie générale, Genéve, etc. (Schulthess) 2008,
p. 528; STRATENWERTH Giinter, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil Il : Strafen
und Massnahmen, 2° éd., Berne (Stampfli) 2006, N 86.

51 Scumip Niklaus, in Scimip (édit.), Kommentar : Einziehung, organisiertes Verbrechen,
Geldwischerei, 2¢ éd., Zurich (Schulthess) 2007, CP 70-72 N 15, 19, semble aller dans
ce sens.

52 Voir, HERITIER (. 3), p. 2.

53 Arrét du TF 4A_310/2007 du 4 décembre 2007 (annexé & la fin de la présente
contribution).
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quate d’'un comportement violant la confiance d’un agent qui profite de sa
position au sein d’une entreprise pour conclure des affaires a son propre
profit.

A. L'état de fait

Y, employé en qualité de chef de projet par la société X depuis 1997, était
chargé de veiller a la réalisation des projets informatiques qui lui étaient
confiés. Il pouvait proposer le prestataire de service avec lequel il souhai-
tait travailler. La décision d’attribuer le mandat incombait a la direction
du département concerné. Une clause du contrat stipulait que Y senga-
geait a n’exercer aucune activité, lucrative ou non, qui pourrait entrer en
conflit avec son activité et ses responsabilités professionnelles sans un ac-
cord écrit. En 1999, Y s'engagea a respecter le code éthique de la société X,
en particulier a éviter les conflits d’intéréts (interdiction de prendre une
participation chez un fournisseur, client ou concurrent; interdiction d’ac-
cepter une nomination en qualité d’administrateur, directeur ou autre au
sein d’un organisme extérieur sans autorisation préalable; obligation d’an-
nonce d’intéréts chez un client, fournisseur ou concurrent).

Par la suite, Y devint actionnaire unique de la société Z qu’il avait
reprise dans le but de faire accorder a cette derniere des mandats par la
société X, son employeur. Un homme de paille de Y assumait la charge
d’administrateur. La société X était 'unique cliente de la société Z. Y n’in-
forma pas son employeur de ses intéréts dans la société Z. Les projets infor-
matiques confiés a la société Z furent réalisés pour un montant supérieur
a 3,4 millions de francs. Lemployeur de Y exprima sa satisfaction au sujet
des projets réalisés et accorda a Y un bonus évalué a 85% des projets dont
il s’était occupé. Peu apres, Y fut inculpé de gestion déloyale et son contrat
de travail résilié avec effet immédiat.

B. Le litige et sa solution

Lemployeur (société X) réclama a la société Z et a Y un montant corres-
pondant a la différence entre le chiffre d’affaires réalisé par la société Z et
les charges estimées de cette derniére. Le Tribunal fédéral confirma I’ir-
recevabilité de la demande formée devant le Tribunal des prud’hommes
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en tant qu'elle concernait la société Z. Concernant la prétention en dom-
mages-intéréts fondée sur l'art. 321e CO, le Tribunal fédéral, tout en ad-
mettant que Y avait violé son devoir de fidélité contractuel en taisant ses
relations avec la société Z, nia tout dommage du fait de 'absence de toute
surfacturation des prestations de Z**. Il retint en particulier que le gain
réalisé par la société Z ne représentait pas une perte pour la société X. Lar-
rét n’est pas critiquable sur ce point.

En revanche, l’arrét est critiquable dans son considérant sur la remise
du gain en vertu de I’art. 423 al. 1 CO. Le Tribunal fédéral commence par
en rappeler les conditions*:

Contrairement a la gestion d’affaires parfaite (ou altruiste), qui est effec-
tuée dans I'intérét du maitre (art. 422 CO), la gestion d’affaires impar-
faite (ou intéressée) est entreprise dans I'intérét du gérant; le maitre ale
droit de s’approprier les profits qui en résultent (art. 423 al. 1 CO). L'élé-
ment qui caractérise la gestion imparfaite est la volonté du gérant de
s’immiscer dans la sphére d’autrui sans avoir de motif pour le faire, par
un acte d’usurpation. Ce genre d’usurpation est reconnu, notamment,
en cas d’atteinte aux droits patrimoniaux d’autrui, lorsque l'auteur re-
tire un profit de la violation d’une obligation ou d’une interdiction (ATF
126 IIT 69 consid. 2a p. 72); ainsi, une sous-location non autorisée par
le contrat de bail constitue une gestion imparfaite par le locataire des
affaires du bailleur (ATF 126 I1I 69 consid. 2b p. 73). En cas de violation
pure d’un contrat (reine Vertragsverletzung), encore faut-il que l'auteur
réalise un gain dans un domaine qui est attribué exclusivement a son
cocontractant par lordre contractuel (Schmid, Ziircher Kommentar,
n. 77 ad art. 423 CO). Il convient de préciser enfin que I’art. 423 CO ne
s'applique que si le gérant est de mauvaise foi (ATF 129 III 422 consid. 4
p- 4255126 111 69 consid. 2a p. 72, 382 consid. 4b/aa p. 384).

Lorsqu’il applique ces principes a I’état de fait, le Tribunal fédéral re-
tient ce qui suit>¢:

En l'espece, on cherche en vain lacte de gestion de I’intimé qui aurait
porté atteinte a des droits protégés de la recourante. En proposant de
recourir aux services d’une société informatique tierce, I'intimé a agi
dans le cadre de son contrat de travail, puisqu’il était chargé de mener
a bien des projets avec I'aide d’autres informaticiens et qu’il pouvait

s4  Arrét cité, consid. 6.
55 Arrét cité, consid. 7.1 (caractéres italiques ajoutés).
56 Arrét cité, consid. 7.2 (caractéres italiques ajoutés).
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présélectionner 'entreprise avec laquelle il souhaitait travailler. Quant
al’engagement d’informaticiens par Z., il s’agit d’un acte qui est hors de
la sphere juridique de la recourante. On ne voit pas comment, en choi-
sissant lesdits informaticiens qui n’étaient liés qu’a sa société, I'intimé
aurait empiété sur le patrimoine de la recourante; le prétendu gérant
n’a nullement fait usage de droits qui n’appartiennent qu’au prétendu
maitre. Faute d’immixtion ou d’acte d’usurpation de la part de I’intimé,
une gestion d’affaires imparfaite n'entre pas en ligne de compte en 'oc-
currence, comme la cour cantonale I’a bien vu. En conséquence, le grief
tiré de la violation de I’art. 423 al. 1 CO est mal fondé.

C. Une appréciation critique

Sachant que la remise du gain selon l'art. 423 al. 1 CO est soumise a quatre
conditions* - a savoir un “acte d’'immixtion”, un gain, en lien avec 'acte
d’immixtion, la mauvaise foi du gérant - la question est de savoir si un
acte d’immixtion peut étre reproché au travailleur Y a 'encontre de son
employeur, la société X. Cette question centrale est rapidement balayée par
les mots mis en évidence ci-dessus: “on cherche en vain l'acte de gestion de
I'intimé qui aurait porté atteinte a des droits protégés de la recourante”. En
vain? La société X est pourtant titulaire de “droits protégés”, ceux décou-
lant du contrat de travail - dont le code d’éthique accepté par le travailleur
fait partie intégrante. Ce contrat interdit les conflits d’intéréts et fait obli-
gation au travailleur d’annoncer les intéréts qu’il détiendrait notamment
dans des sociétés de fournisseurs. Y n’avait pas la compétence de décider
de lattribution des contrats, mais celle de faire des propositions acceptées
par la direction du département. Confiance lui était faite de rechercher les
solutions les meilleures pour la société, en terme de prix et d’adéquation
aux besoins de la société. La position de Y comme actionnaire unique et
administrateur de la société fournissant les services informatiques jette un
soupgon sur les propositions faites par Y, méme agréées par la direction.
Clest précisément pour éviter de tels doutes que le code de déontologie
prévoit 'interdiction de conclure des opérations avec un organisme auquel
I'employé est lié de quelque maniére que ce soit sans autorisation préalable
de l'employeur. Il sensuit que les droits de 'employeur X, “protégés” par
le contrat de travail, ont été clairement violés par le travailleur Y du fait

57 Voir supra, n. 22 et 23, et les développements du point II.A.
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que celui-ci est devenu actionnaire unique et administrateur d’une société
fournissant des services informatiques a I'employeur X, fournisseur dont
X était 'unique client.

Lon peut se poser la question de savoir si le comportement contraire
au contrat du travailleur Y était également constitutif d’'un acte illicite.
Dans le présent litige opposant une société privée a son employé, il n'est
pas question de corruption d’un agent public; les dispositions du Code
pénal sur la corruption sont donc inapplicables. Y, 'employé de X, n’a pas
non plus accepté un avantage indu proposé par la société Z pour attribuer
a cette derniére les contrats en matiére informatique, raison pour laquelle
les regles de la LCD sur la corruption active et passive privée (art. 4a LCD)
sont, elles aussi, inapplicables. En revanche, Y a bel et bien accompli un
acte en relation avec son activité au service de X, en violant les devoirs qui
lui incombaient en vertu du contrat de travail. Tenu en vertu de celui-ci de
veiller sur la gestion des intéréts pécuniaires de la société X, lemployé Y
a adopté un comportement violant ces devoirs et porté atteinte a I'intérét
de X a ce que les mandats informatiques soient confiés a un partenaire
extérieur fiable, et non & une société dominée par son employé qui pour-
suivait son propre intérét au lieu de celui de son employeur. Une poursuite
pénale pour gestion déloyale au sens de I'art. 158 CP a d’ailleurs été ou-
verte, dont I'issue n’est pas connue. Par ailleurs, l'existence de justes motifs
de résiliation na pas été contestée en instance d’appel, ni remise en cause
par le Tribunal fédéral. Le comportement de Y peut donc étre considéré
comme étant a la fois contraire au contrat et illicite — alors méme que I'illi-
céité au sens de I’art. 41 CO n’est pas une condition nécessaire de la remise
du gain.

La décision du Tribunal fédéral rejetant les prétentions de l'em-
ployeur X a, dés lors, de quoi surprendre. Une lecture attentive révele
quelle se fonde sur une restriction (difficilement décelable a I'ceil nu) de
la définition donnée a la gestion imparfaite, tirée par 'ATF 126°. Alors

58 ATF 126 Il 69, 72 consid. 2a: “Il est généralement admis que l'art. 423 al. 1 CO
s'applique a la gestion d'affaires imparfaite de mauvaise foi. La gestion d'affaires est
qualifiée d'imparfaite lorsqu’elle est entreprise non dans I'intérét du maitre, mais dans
celui du gérant ou d’un tiers. Elle est dite “de mauvaise foi” lorsque son auteur sait
ou devrait savoir qu'il simmisce dans la sphére d’autrui sans avoir de motif pour le
faire. Le gérant agit de maniére illicite ; il commet un acte d'usurpation (Geschaftsan-
massung; cf., parmi d'autres : TERCIER, Les contrats spéciaux, 2° éd., n. 4510 et 4511;
JORrRG ScHmip, Commentaire zurichois, n. 13 ss et 36 ad art. 423 CO).
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que cette derniére décision fondamentale avait admis qu'une atteinte aux
droits patrimoniaux d’autrui par la violation d’une obligation ou d’une
interdiction constituait un acte d’usurpation visé par l'art. 423 CO, le Tri-
bunal fédéral introduit ici une limitation: “En cas de violation pure d’un
contrat (reine Vertragsverletzung), encore faut-il que l'auteur réalise un
gain dans un domaine qui est attribué exclusivement a son cocontractant
par l'ordre contractuel”. Lon reconnait la définition restrictive soutenue
par une partie de la doctrine®. En rupture par rapport a la jurisprudence
antérieure, la restriction est de taille. Elle conduit, au considérant 7.2, a
considérer que “le prétendu gérant n’a nullement fait usage de droits qui
n'appartiennent quau prétendu maitre”. Sans le dire, les juges prennent
position dans la controverse relative a la définition de 'acte de gestion (im-
mixtion) abordée plus haut® et rejettent la prétention en remise du gain
invoquée par I'employeur X sur cette base.

S’il est indéniable que le choix du fournisseur de prestations informa-
tiques était de la compétence de 'employeur X, la décision était préparée
par employé Y. Celui-ci, abusant de la position de confiance dont il jouis-
sait aupres de son employeur, proposait les services de la société dont il
était actionnaire unique en violation des regles déontologiques auxquelles
il avait souscrit. Y tirait un gain (indirect) de 'opération puisque, en tant
quactionnaire unique de la société a laquelle les mandats informatiques
de X étaient confiés, il avait droit aux dividendes de la société. Le gain
est défini de maniere large comme tout avantage économique tiré de la
gestion®2. Le fait que le gain de Y soit indirect® ne devrait pas faire obstacle

Ce genre d’usurpation est reconnu, notamment, en cas d'atteinte (Eingriff) aux droits
réels d’autrui (utilisation sans droit de la chose d’autrui) ; il I'est aussi en cas d'atteinte
aux droits patrimoniaux d’autrui, lorsque l'auteur retire un profit de la violation d’'une
obligation ou d'une interdiction (TERCIER, op. cit., n. 4513 et 4516 ; ScHMmID, op. cit.,
n. 41 et 69 ss ad art. 423 C0).”

59 Arrét cité, consid. 7.1 in fine (caractéres italiques ajoutés).

60 Voir supra, n. 30. Il est piquant de noter que la décision citée omet les références que
faisait I'ATF 126 111 69, 72, a la seconde édition de I'ouvrage de P. TErciEr, Les contrats
spéciaux, N 4513 et 4516, aux passages reflétant une définition large de la gestion
imparfaite.

61 Voir supra, II.B.

62 Cf. arrét Schnyder, cité supra n. 34. BSK OR I-Weser (n. 30), CO 423 N 14; Birai-
Wyss (n. 27), p. 226 s.

63 Dans ce sens, TErcIER/FAVRE/Conus (n. 23), N 6054; CR CO I-HERITIER LACHAT
(n. 22), CO 423 N 18.
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ala remise du gain a la société X dont les droits “protégés” par le contrat de
travail et le code d’éthique ont été violés de maniére claire. La conception
étroite suivie par le Tribunal fédéral dans cette décision est critiquable tant
par sa définition de l’acte d’usurpation, en rupture avec la jurisprudence
antérieure, que par son résultat. Et risquerait de faire obstacle a la remise
du gain dans un contexte de corruption, dans les cas ou les dispositions
de la LCD ne trouveraient pas application.

IV. Conclusion

Ce rapide survol de quelques moyens offerts par le droit privé pour lutter
contre la corruption montre un arsenal classique adaptable sans difficulté
aux caractéristiques du phénomene: la nullité de la promesse de pot-de-
vin, 'annulabilité du contrat subséquent et 'indemnisation du dommage
peuvent étre fondées sur le droit existant. Les premiéeres dispositions de
la Convention n° 174 du Conseil de ’Europe (art. 1 a 8) ne nécessiteraient
donc aucune transposition particuliére en droit suisse.

Le droit privé suisse, également acquis a I'idée que “bien mal acquis
ne profite jamais — das Unrecht soll sich nicht lohnen”, permet d’aller plus
loin que I'indemnisation des dommages. La remise du gain réalisé grace
a un acte de corruption (active ou passive) est prévue expressément pour
les hypothéses de corruption privée tombant sous le coup de la loi contre
la concurrence déloyale (art. 4a et 9 al. 3 LCD). La victime d’un acte de
corruption réprimé par la LCD n’est donc pas limitée a 'indemnisation
des dommages, une solution particuliérement bienvenue lorsqu’elle na pas
subi de dommage réparable ou ne parvient pas a prouver celui-ci. Pour
les situations non visées par cette loi, une définition large de l’acte d’im-
mixtion justifiant la remise du gain permettrait d’exercer le méme effet
dissuasif dans le cas ol une partie réalise un gain en poursuivant ses inté-
réts personnels au lieu de veiller sur ceux du cocontractant.
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ANNEXE

Tribunal fédéral
4A_310/2007

Arrét du 4 décembre 2007
I Cour de droit civil

Composition
MM. et M™ les Juges Corboz, Président, Klett et Kolly.
Greffiére : M™ Godat Zimmermann.

Parties
X. SA,
recourante, représentée par M® Matteo Pedrazzini,

contre

Y. ,
Z. SA,
intimés, représentés par M® Mauro Poggia.

Objet
contrat de travail ; obligation de restitution et responsabilité du travailleur ; gestion
d'affaires imparfaite,

recours en matiere civile contre l'arrét de la Cour d'appel de la juridiction des
prud’hommes du canton de Geneve du 14 juin 2007.

Faits:

A.
X. SA (ci-aprés: X.) a pour but la fourniture de services, notamment en matiére ....

Par contrat du 21 mars 1997, cette société a engagé Y. en qualité de chef de projet
a la division Informatique et Télécommunication (IT) a partir du 1* juin 1997. Le
dernier salaire annuel brut de I'informaticien s'élevait & 140 088 fr. Une clause du
contrat stipulait que le collaborateur s'engageait a n'exercer aucune activité, lucra-
tive ou non, qui pourrait entrer en conflit avec son activité et ses responsabilités
professionnelles sans un accord écrit de son chef hiérarchique ou du chef de la divi-
sion des ressources humaines.
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Le 25 octobre 1999, Y. a confirmé par écrit avoir regu, lu et compris le code d'éthique
élaboré en aoiit 1999 par X. et s'est engagé a le respecter. Sous la rubrique “Conflits
d'intéréts”, ce document prévoyait notamment que “tout salarié s'interdira d'ac-
quérir, directement ou par l'intermédiaire de parents, d’amis ou d’intermédiaires,
une participation chez un fournisseur, un client ou un concurrent d'une société du
Groupe (...); qu'“aucun salarié nacceptera une nomination en qualité d'administra-
teur, de directeur ou de cadre ou un poste similaire au sein d’un organisme exté-
rieur au Groupe sans y avoir été autorisé au préalable”; que “tout salarié s'interdira
d'effectuer une quelconque opération concernant la Société avec un membre de sa
famille ou avec un particulier ou un organisme auquel lui-méme ou sa famille est lié
de quelque maniére que ce soit”; enfin, que “'employé qui posséderait des intéréts
chez un client, fournisseur ou concurrent a la date d’entrée en vigueur de ce Code ou
qui acquerrait involontairement de tels intéréts (...) sera tenu d'en faire la déclara-
tion au Directeur chargé de la Conformité.”

Y. était chargé de veiller a la réalisation des projets informatiques qui lui étaient
confiés. Il pouvait proposer le prestataire avec lequel il souhaitait travailler. Lattri-
bution de mandats & une entreprise externe relevait toutefois de la compétence de
la direction du département concerné. Y. n‘avait pas non plus le pouvoir d'engager
financierement X. En tant que chef de projet, il lui appartenait de s'assurer que la
facture correspondait aux prestations fournies. Il transmettait ensuite le document
a son supérieur, qui le signait dans les limites de sa compétence, aprés avoir vérifié
que les délais et le budget avaient été respectés. La facture était finalement envoyée
au service financier, pour contréle ultime et reglement.

X., dont le département IT avait subi de nombreuses restructurations, recourait ré-
guliérement a des consultants externes pour la réalisation de projets informatiques.
Une telle solution s'imposait en cas de besoins ponctuels pour lesquels les ressources
internes étaient insuffisantes. Le recours a des sous-traitants était particulierement
intense au tournant de I'an 2000.

Clest ainsi que, de septembre 1999 & décembre 2000, X. a mandaté Z. SA (ci-aprés:
Z.), dont le but est notamment la fourniture de services et de conseils dans le
domaine informatique. Y. a repris cette société en 1999 dans le but qu'elle se fasse
octroyer des mandats par X.; il en est l'actionnaire unique. A I'époque des faits
litigieux, A. était administrateur de la société; il fonctionnait en réalité comme
“homme de paille” pour Y. Lépouse de celui-ci s'occupait de la comptabilité de
I'entreprise. La société disposait de locaux propres. Elle avait six salariés en 1999 et
une petite dizaine en 2000. Y. en personne a recherché, recu et engagé les informa-
ticiens. Ceux-ci étaient liés a Z. par un contrat de travail comprenant une clause de
non-concurrence de trois ans, qui leur interdisait d’entrer au service d'un client de
la société sans l'autorisation expresse de 'employeur. Y. n'a jamais informé X. de ses
intéréts dans Z.
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Pour I'ensemble des mandats, Z. a facturé a X., qui était son unique cliente, un
montant total de 3 472 541 fr., soit 551 529 fr. en 1999 (16 factures) et 2 876 014 fr.
en 2000 (98 factures). A I'époque, X. n'a émis aucune contestation a propos des
prestations ou de la facturation de Z. Y. a requ fréquemment des félicitations pour
la réalisation de ses projets informatiques.

Le 17 mars 2001, I'employeur a informé Y. que son bonus, basé sur la performance,
avait été évalué a 85% pour les projets dont il s'était occupé en 2000.

Le 14 décembre 2000, X. avait déposé une plainte pénale contre B., supérieur de Y.,
lequel a été inculpé de gestion déloyale. Dans le cadre de cette procédure, le juge
d'instruction a également inculpé Y. du méme chef d’accusation en mars 2001, puis
d'escroquerie en mars 2006. La procédure pénale est toujours pendante.

Le 3 avril 2001, 'employeur a résilié avec effet immédiat le contrat de travail de I'in-
formaticien. Selon le décompte final établi le méme jour, X. devait a Y. un montant
de 17 482 fr. a titre de salaire, treizieme salaire et solde de vacances. L'employé a
contesté son licenciement immédiat, faisant valoir que son activité avait été exclu-
sivement génératrice de profits pour X.

Par déclaration du 26 novembre 2001, Y. a renoncé a se prévaloir de la prescription
pour toutes les prétentions que X. pourrait invoquer a son encontre.

Entre février 2002 et septembre 2004, X. a introduit plusieurs poursuites contre Z.
pour un montant total de 3 472 541 fr. plus intéréts. La poursuivie a formé opposi-
tion a chaque fois.

B.

Par demande du 4 mars 2005 déposée devant la juridiction des prud’hommes du
canton de Genéve, X. a assigné Y. et Z., conjointement et solidairement, en paie-
ment de dommages-intéréts pour un montant de 1 389 016 fr. plus intéréts a 5% deés
le 14 décembre 2000. Elle a également conclu a la levée de l'opposition formée par
Z. au dernier commandement de payer notifié a cette société. La somme réclamée
correspond, selon I'employeur, a la marge bénéficiaire dégagée par Z. et Y. sur les
affaires réalisées avec X., soit le 40% de 3 472 541 fr.

Y. et Z. ont conclu a l'irrecevabilité de la demande, subsidiairement a son rejet. Ils
faisaient valoir notamment que la juridiction des prud’hommes n'était pas compé-
tente pour connaitre des prétentions dirigées contre Z., ni pour examiner le grief de
X. fondé sur la gestion d'affaires. Y. a également déposé une demande reconvention-
nelle, tendant a la délivrance d'un certificat de travail ainsi qu'au paiement d'un mon-
tant de 527 580 fr. 15 plus intéréts, englobant son salaire jusqu'a 'échéance ordinaire
du contrat de travail, une indemnité pour résiliation abusive, des dommages-intéréts
et une indemnité pour tort moral.
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X. a conclu au rejet de la demande reconventionnelle. Elle reconnaissait toutefois
devoir la somme de 17 482 fr. a Y., mais invoquait compensation avec ses propres
prétentions. Par ailleurs, elle a amplifié ses conclusions, réclamant finalement le
paiement de 2 497 964 fr. 65, soit la différence entre le chiffre d'affaires réalisé par
Z. grice a X. (3 413 846 fr. 25) et les charges estimées de la société (1 201 563 fr. 50)
[sic].

Par jugement du 3 novembre 2006, le Tribunal des prud’hommes a déclaré la de-
mande irrecevable en tant qu'elle visait Z. Sur le fond, il a condamné X. a payer a
Y. la somme brute de 17 482 fr. plus intéréts a 5% deés le 30 juin 2001 et a lui faire
parvenir dans les quinze jours un certificat de travail détaillé. En substance, le tribu-
nal a jugé que le manquement du travailleur a ses obligations contractuelles n‘avait
causé aucun dommage a l'employeur de sorte que la responsabilité du défendeur au
sens de l'art. 321e CO n'était pas engagée. Par ailleurs, il a considéré le licenciement
immédiat comme justifié, de sorte que I'employeur ne restait devoir au travailleur
que le montant de 17 482 fr. résultant du décompte d’avril 2001.

Statuant le 14 juin 2007 sur appel de X. et appel incident de Y., la Cour d'appel des
prud’hommes a déclaré irrecevable I'appel incident, faute de paiement a temps de
I'émolument d'introduction et, pour le surplus, a confirmé le jugement de premiére
instance.

C.

X. interjette un recours en matiére civile. A titre principal, elle demande au Tribunal
fédéral d'annuler l'arrét cantonal, puis de déclarer la demande recevable en tant
qu'elle vise Z., de condamner Y. et Z. solidairement a lui payer 2 497 964 fr. 65 avec
intéréts a 5% dés le 14 décembre 2000 et de lever définitivement l'opposition formée
au commandement de payer, poursuite n° ... ; la recourante conclut également a ce
qu'il lui soit donné acte de ce qu'elle reconnait devoir a Y. la somme de 17 482 fr.
avec intéréts a 5% deés le 30 juin et a ce qu'il soit dit que cette dette est éteinte
par compensation. A titre subsidiaire, elle demande l'annulation de l'arrét attaqué
et le renvoi de la cause a la cour cantonale pour nouvelle décision dans le sens des
considérants.

La recourante a également déposé une requéte d'effet suspensif. Par ordonnance
présidentielle du 27 septembre 2007, I'effet suspensif a été accordé au recours.
Dans leur mémoire de réponse commun, Y. et Z. concluent au rejet du recours.

Invitée a prendre position sur le recours, la Cour d'appel des prud’hommes s'est réfé-
rée aux considérants de son arrét.
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Considérant en droit:

1.

1.1 Interjeté par la partie qui a succombé dans ses conclusions en paiement (art. 76
al. 1 LTF) et dirigé contre un jugement final (art. 90 LTF) rendu en matiére civile
(art. 72 al. 1 LTF) par une autorité cantonale de derniére instance (art. 75 LTF) dans
une affaire pécuniaire de droit du travail dont la valeur litigieuse atteint le seuil de
15000 fr. (art. 74 al. 1 let. a LTF), le recours est en principe recevable, puisqu’il
a été déposé dans le délai (art. 100 al. 1 LTF) et la forme (art. 42 LTF) prévus
par la loi.

1.2 Le recours peut étre interjeté pour violation du droit, tel qu'il est délimité par
les art. 95 et 96 LTF. Compte tenu de I'exigence de motivation contenue a l'art. 42
al. 1 et 2 LTF, sous peine d'irrecevabilité (art. 108 al. 1 let. b LTF), le Tribunal fédéral
n'examine en principe que les griefs invoqués; il n'est pas tenu de traiter, comme
le ferait une autorité de premiere instance, toutes les questions juridiques qui se
posent, lorsque celles-ci ne sont plus discutées devant lui. Il ne peut pas entrer en
matiére sur la violation d’un droit constitutionnel ou sur une question relevant du
droit cantonal ou intercantonal si le grief n'a pas été invoqué et motivé de maniére
précise par la partie recourante (art. 106 al. 2 LTF).

1.3 Le Tribunal fédéral conduit son raisonnement juridique sur la base des faits éta-
blis par l'autorité précédente (art. 105 al. 1 LTF). Lauteur du recours ne peut criti-
quer les faits que si ceux-ci ont été établis de fagon manifestement inexacte ou en
violation du droit au sens de l'art. 95 LTF (art. 97 al. 1 LTF; cf. également art. 105
al. 2 LTF); de plus, la correction du vice doit étre propre a influer le sort de la cause
(art. 97 al. 1 LTF). La notion de “manifestement inexacte” correspond a celle d'arbi-
traire au sens de l'art. 9 Cst. (Message concernant la révision totale de I'organisation
judiciaire fédérale du 28 février 2001, in FF 2001, p. 4000 ss, spécialement p. 4135).

La partie recourante qui entend s'écarter des constatations de l'autorité précédente
doit expliquer de maniére circonstanciée en quoi les conditions d’une exception a
l'art. 105 al. 1 LTF seraient réalisées, faute de quoi il n'est pas possible de tenir
compte d'un état de fait qui diverge de celui contenu dans la décision attaquée (cf.
ATF 130 111 138 consid. 1.4 p. 140; cf. également ATF 133 Ill 350 consid. 1.3). Aucun
fait nouveau ni preuve nouvelle ne peut étre présenté a moins de résulter de la dé-
cision de l'autorité précédente (art. 99 al. 1 LTF).

1.4 Le Tribunal fédéral ne peut aller au-dela des conclusions des parties (art. 107 al. 1
LTF). Toute conclusion nouvelle est irrecevable (art. 99 al. 2 LTF).
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2.

A titre liminaire, il convient de cerner le litige opposant les parties. La recourante a
ouvert action contre les deux intimés en faisant valoir I'identité économique parfaite
entre ['un et l'autre ; a 'appui de ses conclusions a I'égard des deux défendeurs devant
la Cour d'appel, elle invoquait des dispositions sur le contrat de travail (art. 321b et
32le CO) ou sur la gestion d'affaires imparfaite (art. 423 CO). Ainsi, la recourante
na, en particulier, pas recherché Z. séparément en enrichissement illégitime, en se
prévalant du dol qui aurait entaché la conclusion des mandats confiés a cette société
et d'une éventuelle invalidation desdits contrats (cf. Engel, Traité des obligations en
droit suisse, 2° éd., p. 343). Ceci posé, il y a lieu d’examiner les critiques formulées
dans le recours.

3.

3.1 Selon l'arrét attaqué, la juridiction des prud’hommes n'est pas compétente pour
statuer sur la demande en tant qu'elle est dirigée contre Z., dés lors que cette société
n‘était pas liée a la recourante par un contrat de travail, mais par des mandats.

Pour la recourante, la cour cantonale a violé le principe de la transparence et fait
preuve d'arbitraire dans l'application de l'art. 1 al. 1 de la loi genevoise sur la juridic-
tion des prud’hommes (LJP/GE). En effet, Z., dont I'intimé est I'actionnaire unique,
n‘aurait été qu'une “coquille vide”, destinée uniquement a permettre a 'employé de
dissimuler a son employeur la véritable identité du consultant informatique mandaté
en 1999 et 2000. La recourante est ainsi d’avis que l'attitude de I'intimé constitue
un abus de droit et qu'en vertu du principe de la transparence, I'employeur est en
droit de diriger ses prétentions a la fois contre 'employé et Z. Au surplus, I'applica-
tion purement “mécanique” de l'art. 1 al. 1 LJP/GE empécherait I'employeur victime
d'un employé déloyal d'obtenir réparation, ce qui heurterait de maniére choquante
le sentiment de la justice et serait des lors arbitraire.

3.2 La Cour d'appel devait examiner si le litige opposant la recourante a Z. relevait
de la compétence matérielle de la juridiction des prud’hommes. Pour trancher cette
question, elle a fait application du droit cantonal, soit de l'art. 1 al. 1 let. a LJP/
GE. Cette disposition attribue a la juridiction des prud’hommes la compétence de
juger les contestations entre employeurs et salariés pour tout ce qui concerne leurs
rapports découlant d’un contrat de travail. Comme la question litigieuse reléve de
I'organisation judiciaire cantonale (ATF 122 11l 57 consid. 2b in fine), 'auteur du re-
cours peut faire valoir que la mauvaise application du droit cantonal est arbitraire au
sens de l'art. 9 Cst. ou contraire & d’autres droits constitutionnels (ATF 133 IIl 462
consid. 2.3 p. 466).

En matiere d'interprétation et d'application du droit cantonal, il ne faut pas
confondre arbitraire et violation de la loi. Une violation doit tre manifeste et re-
connue d’emblée pour étre considérée comme arbitraire. Le Tribunal fédéral n'a pas
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a examiner quelle est I'interprétation correcte que l'autorité cantonale aurait di
donner des dispositions applicables ; il doit uniquement se prononcer sur le caractere
défendable de l'application ou de I'interprétation du droit cantonal qui a été faite. I
n'y a pas arbitraire du fait qu'une autre solution parait également concevable, voire
méme préférable (ATF 133 Ill 465 consid. 4.4.1 p. 470; 132 1 13 consid. 5.1 p. 18;
131 | 217 consid. 2.1 p. 219).

3.3 En l'espéce, la recourante ne conteste pas avoir confié a Z. des mandats dans le
domaine informatique. Les parties n'étaient donc pas liées par un contrat de travail ;
elles ne pouvaient du reste pas I'étre, Z. étant une personne morale (Tercier, Les
contrats spéciaux, 3° éd., n. 3008, p. 433). Or, en l'absence d'un contrat de travail,
la cour cantonale pouvait sans arbitraire nier que la compétence de la juridiction des
prud’hommes fiit donnée au sens de l'art. 1 al. 1 let. a LJP/GE.

Au nom du principe de la transparence, la recourante voudrait toutefois que le “voile
soit levé” sur Z., avec laquelle I'intimé ne ferait qu’un. En droit suisse, la société ano-
nyme a actionnaire unique est tolérée ; malgré leur identité économique, la société
et 'actionnaire sont traités en principe comme des sujets de droit distincts, avec des
patrimoines séparés. Lorsque la bonne foi en affaires I'exige et qu'il s'agit d'éviter de
consacrer un abus de droit, la jurisprudence admet toutefois qu'il soit fait abstrac-
tion de I'indépendance formelle de la société dans les rapports de celle-ci avec des
tiers (principe de la transparence [Durchgriff], déduit de l'art. 2 CC) (ATF 128 Il 329
consid. 2.4 p. 333 et les arréts cités). La regle de la transparence n'est pas un prin-
cipe de niveau constitutionnel. Par conséquent, il ne saurait &tre reproché a la Cour
d'appel des prud’hommes, appliquant le droit cantonal de procédure, d'avoir violé la
Constitution fédérale en refusant d'emblée d'entrer en matiére sur la demande diri-
gée contre la société intimée, quand bien méme celle-ci était entiérement dominée
par le travailleur recherché parallélement. En tant qu'il se fonde sur l'art. 2 CC, le
moyen est irrecevable. La solution adoptée par les juges genevois n'apparait pas non
plus arbitraire, deés lors que la recourante aurait pu agir contre l'intimée devant les
instances ordinaires.

En conclusion, le grief ne peut &tre que rejeté dans la mesure ol il est recevable.

4,

Invoquant l'art. 97 al. 1 LTF, la recourante se plaint de constatations manifestement
inexactes sur deux points. Premierement, elle reproche a la cour cantonale d'avoir
retenu que l'employeur ne voulait pas engager de personnel supplémentaire dans
son service informatique. Ce fait serait en contradiction avec les déclarations des
témoins C., D. et E. Deuxiémement, la recourante fait grief a la Cour d'appel d'avoir
omis de mentionner une déclaration de I'intimé, selon laquelle il admettait avoir
lui-méme proposé & son employeur la mise a disposition des informaticiens de Z.
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4.1 Selon la jurisprudence, une décision est arbitraire au sens de lart. 9 Cst.
lorsqu’elle est manifestement insoutenable, méconnait gravement une norme ou
un principe juridique clair et indiscuté, ou encore heurte de maniére choquante le
sentiment de la justice et de I'équité. Il ne suffit pas que sa motivation soit insou-
tenable ; encore faut-il que la décision apparaisse arbitraire dans son résultat. A cet
égard, le Tribunal fédéral ne s'écarte de la solution retenue que si celle-ci apparait
insoutenable, en contradiction manifeste avec la situation effective, adoptée sans
motif objectif et en violation d’un droit certain. Il n'y a pas arbitraire du seul fait
qu'une autre solution parait également concevable, voire méme préférable (ATF 132
11 209 consid. 2.1 p. 211; 131 | 57 consid. 2, 217 consid. 2.1; 129 | 8 consid. 2.1).

En matiére d'appréciation des preuves et d'établissement des faits, l'autorité fait
montre darbitraire lorsqu'elle ne prend pas en compte, sans raison sérieuse, un
moyen de preuve propre a modifier la décision, lorsqu'elle se trompe manifestement
sur le sens et la portée d'un tel élément, ou encore lorsqu'elle tire des déductions
insoutenables & partir des éléments recueillis (ATF 129 | 8 consid. 2.1; 127 | 38
consid. 2a p. 41).

4.2 Selon l'état de fait de l'arrét attaqué, la recourante a souvent recouru a des
consultants externes pour la réalisation de projets informatiques, en particulier pour
répondre a des besoins ponctuels; la mise en ceuvre de sous-traitants était spécia-
lement a la mode au tournant de I'an 2000. Plus loin, l'autorité cantonale reléve
qu'aucun élément du dossier ne permet de “supposer que I'intimé ait fait en sorte
que [la recourante] renonce a engager des employés permanents, afin de favoriser sa
propre société.” Et la Cour d'appel de citer ensuite le témoignage de C., responsable
du centre informatique de l'intimée, qui a déclaré qu'il ne voulait pas engager du
personnel supplémentaire dans les années 1998 a 2000 parce que les besoins accrus
en ressources humaines n'allaient pas perdurer.

On ne voit pas en quoi les déclarations de trois témoins, dont C., selon lesquelles la
recourante engageait parfois des consultants comme employés, seraient de nature a
faire apparaitre comme arbitraires les constatations de l'arrét attaqué sur le recours
fréquent a des sous-traitants dans le service informatique de la recourante ou sur
I'absence d'ingérence de I'intimé dans la question du nombre d'informaticiens “mai-
son”. Le moyen tiré de l'art. 97 al. 1 LTF est manifestement mal fondé.

4.3 Il n'est pas aisé de comprendre ol la recourante veut en venir avec sa seconde
critique dirigée contre I'état de fait. En effet, il ressort des constatations cantonales
que I'intimé pouvait présélectionner la société avec laquelle il préférait travailler et
qu'il a, de fait, proposé les services de Z., qu'il avait achetée et réactivée dans le
cadre des projets qu'il devait mener pour la recourante. Le grief tombe dés lors a
faux.



Annexe 167

5.

La recourante critique la cour cantonale pour avoir refusé de lui attribuer, sur la
base de l'art. 321b CO, le bénéfice réalisé par Z. Elle invoque a cet égard les avis de
doctrine et la jurisprudence obligeant le travailleur a remettre a I'employeur les pots-
de-vin et les libéralités dépassant les limites usuelles.

5.1 Lart. 321b CO régit l'obligation de rendre compte et de restitution. Le travailleur
doit établir un décompte des sommes d'argent qu'il encaisse pour 'employeur et
remettre immédiatement a ce dernier tout ce qu'il regoit pour lui dans I'exercice de
son activité contractuelle (marchandises, documents, etc.) (art. 321b al. 1 CO). En
particulier, le travailleur doit restituer a 'employeur les libéralités excédant ce que
I'usage autorise, les pots-de-vin ainsi que les ristournes pratiquées par les fournis-
seurs. Comme la version allemande de l'art. 321b al. 1 CO le précise textuellement,
l'obligation a charge du travailleur porte, logiquement, sur I'argent ou les choses
recus de tiers (Streiff/von Kaenel, Arbeitsvertrag, 6° éd., n. 2 et 3 ad art. 321c CO,
p. 143/144 et n. 4 ad art. 321a CO, p. 127; Brunner/Biihler/Waeber/Bruchez, Com-
mentaire du contrat de travail, 3¢ éd., p. 61). En outre, le travailleur doit remettre
a 'employeur tout ce qu'il produit dans le cadre de son travail (art. 321b al. 2 CO),
y compris les plans, les calculs et les esquisses; en effet, le droit au résultat de
I'activité professionnelle exercée par le travailleur appartient a 'employeur (Streiff/
von Kaenel, op. cit., n. 5 ad art. 321b CO, p. 145; Brunner/Biihler/Waeber/Bruchez,
op. cit., p. 61).

5.2 La situation envisagée en l'espece n'entre pas dans les prévisions de l'art. 321b
CO. Méme en admettant qu'il y ait lieu d'assimiler Z. et I'intimé au nom du principe
de la transparence rappelé ci-dessus (consid. 3.3), force est de constater que les mon-
tants encaissés par la société mandatée ne proviennent pas d'un tiers, mais bien de
I'employeur lui-méme, qui a payé les services fournis. Le travailleur n'a donc aucune
obligation de restitution fondée sur 'art. 321b al. 1 CO. De méme, le bénéfice réalisé
par Z. grace aux contrats passés avec la recourante ne saurait étre qualifié de pro-
duction de l'activité professionnelle de I'intimé au sens précis et concret ou 'entend
lart. 321b al. 2 CO. Dans ces conditions, la cour cantonale n'a pas méconnu l'art. 321b
CO en refusant de faire application de cette disposition dans le cas particulier.

6.

6.1 A lire le recours, la Cour d’appel a violé I'art. 321e CO en niant I'existence du
dommage subi par I'employeur a la suite de la déloyauté du travailleur. La recourante
s'en prend aux arguments avancés dans l'arrét attaqué. Ainsi, 'absence de surfactu-
ration des prestations de Z., le fait que les travaux confiés a cette société aient été
nécessaires et effectivement réalisés, la qualité des prestations fournies, la mauvaise
gestion des ressources humaines par la recourante et le respect des prix du marché
seraient des éléments dénués de pertinence pour déterminer si la recourante a subi
ou non un préjudice.
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En revanche, l'autorité cantonale aurait di tenir compte du fait que Z. n'apportait
aucune valeur ajoutée, se bornant a jouer le réle d’un placeur de personnel fraiche-
ment qualifié et sans expérience professionnelle significative; en ce sens, la marge
bénéficiaire réalisée par la “société-écran” de I'intimé ne correspondrait a rien. Par
ailleurs, si I'intimé avait respecté son obligation de fidélité, la recourante n‘aurait
pas attribué des mandats a Z. et aurait choisi une solution conforme a ses propres
intéréts économiques, n'impliquant pas le versement d'une importante marge béné-
ficiaire “intercalée” par la société de I'employé ; elle aurait ainsi pu confier des man-
dats directement aux informaticiens de Z., conclure des contrats de travail & durée
déterminée avec les informaticiens en question, voire engager ceux-ci durablement.
La recourante ajoute qu'il appartenait a I'intimé de faire observer 4 la direction le
surcolit manifeste lié au recours aux consultants externes.

Dans la foulée, la recourante invoque l'art. 9 Cst. La cour cantonale aurait apprécié
les preuves de maniére arbitraire en considérant que le bénéfice putatif réalisé par Z.
ne correspondait pas au dommage subi par I'employeur.

6.2 Selon lart. 32le al. 1 CO, le travailleur répond du dommage qu'il cause a I'em-
ployeur intentionnellement ou par négligence. Comme toute responsabilité contrac-
tuelle, la responsabilité du travailleur suppose la réalisation de quatre conditions:
un dommage, la violation d'une obligation contractuelle, un rapport de causalité
adéquate entre ladite violation et le dommage ainsi qu'une faute intentionnelle ou
par négligence. En 'occurrence, la cour cantonale a reconnu que l'intimé avait violé
son devoir de fidélité contractuel en cachant 3 la recourante ses liens avec Z. Elle
a estimé toutefois que I'employeur n‘avait pas apporté la preuve d'un dommage, de
sorte que la responsabilité du travailleur n'était pas engagée.

Selon la jurisprudence, le dommage réside dans la diminution involontaire de la
fortune nette; il correspond a la différence entre le montant actuel du patrimoine
du lésé et le montant que ce méme patrimoine aurait si 'événement dommageable
ne s'était pas produit (cf., en matiére de responsabilité du travailleur, ATF 123 11l 257
consid. 5d p. 260/261). Il peut se présenter sous la forme d’une diminution de 'actif,
d'une augmentation du passif, d'une non-augmentation de l'actif ou d’'une non-di-
minution du passif (ATF 133 11l 462 consid. 4.4.2 p. 471 et les arréts cités). Dire s'il
y a eu dommage et quelle en est la quotité est une question de fait, que le Tribunal
fédéral peut revoir sous l'angle de larbitraire. C'est en revanche une question de
droit que d’examiner si la notion juridique du dommage a été méconnue par l'auto-
rité précédente (cf. ATF 132 11l 359 consid. 4 p. 366; 130 111 145 consid. 6.2 p. 167;
129 111 18 consid. 2.4 p. 23).

6.3 Lautorité cantonale a cherché a déterminer si le patrimoine de la recourante au-
rait été plus élevé sans I'événement préjudiciable, soit la violation de l'obligation de
fidélité par le travailleur. Ce faisant, elle est partie d’'une notion juste du dommage,
de sorte qu'aucune violation du droit fédéral ne peut lui tre imputée.
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Il reste a examiner si la Cour d'appel a versé dans l'arbitraire en niant I'existence d’un
préjudice.

Le dommage allégué par la recourante consiste dans le montant qu'elle considére
avoir payé en trop a Z., mandatée parce qu'elle ignorait les liens de cette entreprise
avec l'intimé;; ce surplus correspond, selon elle, a la marge bénéficiaire réalisée par la
société informatique et, donc, par le travailleur.

Au préalable, on peut s'interroger sur le caractére involontaire du préjudice allégué
par I'employeur. Il n'est en effet guére contestable que la recourante a payé volon-
tairement les factures présentées par Z., aprés différents contréles autres que celui
de I'intimé.

Cela étant, le recours au sous-traitant Z. n‘était pas en soi de nature a entrainer
une diminution du patrimoine de la recourante. Selon les constatations cantonales,
ce mode de procéder était fréquent dans le département dont l'intimé dépendait,
en particulier a époque en cause. Or, il n'est pas contesté que I'intimé ne disposait
pas a l'interne du personnel nécessaire pour mener a bien les projets informatiques
confiés et qu'il ne pouvait lui-méme procéder a des engagements, ni attribuer des
mandats a des consultants individuels. Lemployé pouvait en revanche proposer le
recours a une entreprise donnée, mais navait pas la compétence de conclure le
contrat avec ladite société. Au surplus, il n‘avait aucune obligation d'attirer l'atten-
tion de I'employeur sur le colit de cette pratique. D'aprés I'état de fait cantonal, la
recourante a admis elle-mé&me une mauvaise gestion des ressources humaines. Or, le
chef de projet informatique n'était pas chargé de la gestion du personnel et n'a du
reste pas cherché a empécher une solution a l'interne.

Par ailleurs, le prix payé par la recourante a Z. représentait la contre-partie des pres-
tations effectuées par les informaticiens employés par cette société dans le cadre des
projets confiés a l'intimé. Selon les constatations cantonales, les montants facturés
étaient corrects par rapport au marché et I'enveloppe budgétaire attribuée a chaque
projet était respectée. A cet égard, les considérations de la recourante a propos de la
marge bénéficiaire de Z. ne sont pas déterminantes car, en acceptant de recourir a
une entreprise externe, la recourante payait nécessairement un prix comportant une
part de bénéfice. Que celui-ci ait été trop important a ses yeux est indifférent dans
la mesure ou les prix facturés correspondent a ceux pratiqués en moyenne par les
autres sociétés de conseil en informatique. En outre, les mandats ont été exécutés
a satisfaction de la recourante, qui a du reste félicité a plusieurs reprises le chef de
projet et octroyé a ce dernier un bonus de 85% pour l'année 2000.

Contrairement a ce que la recourante soutient, les éléments mis en avant par la
cour cantonale sont pertinents pour juger de l'existence ou non d’'un dommage. Il
en ressort que les liens privilégiés du travailleur avec Z. ne changent rien au fait que
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I'intimé avait besoin d’informaticiens pour mener a bien les projets confiés par son
employeur et que la recourante n‘aurait pas nécessairement payé moins cher si, fi-
dele a sa pratique, elle avait recouru aux services d'une autre société externe. Le gain
réalisé par Z. ne représente pas une perte pour la recourante. A vrai dire, seule une
entreprise concurrente de Z. peut avoir manqué un gain en raison de lattribution
des mandats a la société de I'intimé.

En conclusion, les juges genevois pouvaient sans arbitraire retenir quun dommage
n'était pas prouvé, la recourante n'ayant pas démontré que son patrimoine aurait été
supérieur si elle navait pas été entrainée a recourir aux services de Z. dans l'igno-
rance des liens de l'intimé avec cette société.

7.

En dernier lieu, la recourante se plaint d’'une violation de l'art. 423 CO, régissant la
gestion d'affaires entreprise dans I'intérét du gérant. A son sens, I'intimé a géré les
affaires de son employeur a deux titres: d’une part, en faisant intervenir Z. dans
I'exécution des projets informatiques de la recourante ; d'autre part, en engageant
des personnes physiques chargées de travailler sur des lesdits projets alors que cette
compétence ne lui appartenait pas en tant qu'employé. Comme la mauvaise foi du
gérant serait incontestable, la recourante est d'avis que la cour cantonale aurait dii
ordonner la restitution a 'employeur des profits illégitimes réalisés par le travailleur
au travers de sa société.

7.1 Contrairement a la gestion d'affaires parfaite (ou altruiste), qui est effectuée
dans I'intérét du maitre (art. 422 CO), la gestion d'affaires imparfaite (ou intéressée)
est entreprise dans I'intérét du gérant ; le maitre a le droit de s'approprier les profits
qui en résultent (art. 423 al. 1 CO). L'élément qui caractérise la gestion imparfaite
est la volonté du gérant de s'immiscer dans la sphere d'autrui sans avoir de motif
pour le faire, par un acte d'usurpation. Ce genre d’usurpation est reconnu, notam-
ment, en cas d'atteinte aux droits patrimoniaux d’autrui, lorsque l'auteur retire un
profit de la violation d'une obligation ou d'une interdiction (ATF 126 11l 69 consid. 2a
p. 72); ainsi, une sous-location non autorisée par le contrat de bail constitue une
gestion imparfaite par le locataire des affaires du bailleur (ATF 126 111 69 consid. 2b
p. 73). En cas de violation pure d’un contrat (reine Vertragsverletzung), encore faut-
il que l'auteur réalise un gain dans un domaine qui est attribué exclusivement a son
cocontractant par l'ordre contractuel (Schmid, Ziircher Kommentar, n. 77 ad art. 423
CO). Il convient de préciser enfin que l'art. 423 CO ne s'applique que si le gérant est
de mauvaise foi (ATF 129 Il 422 consid. 4 p. 425; 126 11l 69 consid. 2a p. 72, 382
consid. 4b/aa p. 384).

7.2 En l'espéce, on cherche en vain l'acte de gestion de I'intimé qui aurait porté at-
teinte a des droits protégés de la recourante. En proposant de recourir aux services
d'une société informatique tierce, I'intimé a agi dans le cadre de son contrat de tra-
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vail, puisqu’il était chargé de mener a bien des projets avec 'aide d'autres informati-
ciens et qu'il pouvait présélectionner I'entreprise avec laquelle il souhaitait travailler.
Quant a l'engagement d'informaticiens par Z., il s'agit d’'un acte qui est hors de la
sphere juridique de la recourante. On ne voit pas comment, en choisissant lesdits
informaticiens qui n'étaient liés qu'a sa société, I'intimé aurait empiété sur le patri-
moine de la recourante; le prétendu gérant n'a nullement fait usage de droits qui
n‘appartiennent qu'au prétendu maitre. Faute d'immixtion ou d'acte d'usurpation de
la part de I'intimé, une gestion d'affaires imparfaite n'entre pas en ligne de compte
en l'occurrence, comme la cour cantonale I'a bien vu. En conséquence, le grief tiré
de la violation de l'art. 423 al. 1 CO est mal fondé.

8.
Sur le vu de ce qui précéde, le recours sera rejeté dans la mesure ou il est recevable.



