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DROIT DU TRAVAIL - contrats de travall-employé
Arrét contradictoire
Définitif

Monsieur-g

partie appelante au principal, intimée sur incident,
comparaissant et assisté de ses conseils Maitre MELEN Carole, avocat 3 BRUXELLES, et

Maitre DAYEZ Antoine, avacat 3 BRUXELLES,

contre

LA S.A. QERNEL, dont le sidge social est établi a 1932 SINT-STEVENS-WOLUWE, lean
Monnetwijk 4,

partie intimée au principal, appelante sur incident,
représentée par Maitre GERARD Sophie loco Maitre CARLIER Edward, avocat 3 MECHELEN.

*
* *
1 iNDECA’I‘IONS*D% P.R_OCEDEIRE
Monsieur Didier B a interjeté appel le 24 juillet 2014 d'un jugement prononcé par la

3éme o bre du Tribunal du travail de Bruxelles le 5 mai 2014. Ce jugement ayant été
signifié le 26 juin 2014", 'appel a été introduit en temps utile.

1 conclusions de V'intimée, p. 11.
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Une ordonnance de mise en état et de fixation a été rendue le 3 septembre 2014 sur la base
de l'article 747, § 1*" du Code judiciaire.

Le 17 novembre 2014, I'appelant a demandé & la Cour, 4 titre de mesure préalable sur base
de Particle 19, alinéa 2 du Cade judiciaire, d’ordonner la transmission par la SA QERNEL
d'une copie du disque dur de I'ordinateur qui avait été mis & sa disposition durant
'exécution du contrat de travail.

Par arrét du 4 mars 2015, la Cour a dit cette demande non fandée.

Des conclusians de synthése ont &té déposées :

~ pour I'appelant le 29 mai 2015,
= pour l'intimée le 30 juillet 2015.

Les parties ont comparu 4 I'audience publique du 10 juin 2016.

Il a été fait application de l'article 24 de |a loi du 15 juin 1935 concernant 'emploi des
langues en matiére judiciaire.

Il LEJUGEMENT DU TRIBUNAL DU TRAVAIL

Monsieur B a demandé au Tribunal du travail de condamhér la“S.A. QERNEL, actuelle
intimée, a lui payer:

49.777,43 € brut A titre de solde d'indemnité compensatoire de préayis ;

L ]
e 1.000 € net 3 titre de retenue illégale sur la rémunération ;
« 2.139 € brut A titre de prime de fin d'année ;
s une indemnité 3 déterminer couvrant le capital et les intéréts qui auraient di étre
obtenus conformément au plan d'épargne d'investissement convenu en avril 2009.
M. B a également demandé au Tribunal :

« de dire pour droit que ces montants dolvent tre augmentés des intéréts [égaux et
judiciaires sur les montants bruts au taux |égal a dater de leurs dates respectives
d'exigibilité,

o . d'ordonner la délivrance des documents sociaux suivants rectifiés pour tenir compte
du jugement a intervenir ; le C4, la fiche de salaire de mai 2011, le décompte
individuel 2011, la fiche fiscale 281.10 pour 2011 et ce, dans le mois du prononcé a
intervenir et sous peine d'une astreinte de 50 € par document et par jour de reta rd;
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». de condamner QERNEL aux dépené de l'instance, en ce compris l'indemnité de
procédure liguidée provisoirement a 2,750 €.

La S.A. QERNEL a introduit une demande reconventionnelle tendant 3 entendre condamner
Monsieur BROOMS « au paiement d'une indemnité forfaitaire évaluée a :

s 5.000 € provisionnels 2 titre de dommage commercial ;
25.861,83 € provisionnels a titre de vol salarial ;

o 341 € provisionnels pour le dommage fin de contrat et {a non restitution du carnet
d'entretien de la voiture de société ».

Par son jugement du 5 mai 2014, le Tribuna! du travail a déclaré les demandes tant
principale que reconventionnelle non fondées, et a condamné M. B aux dépens,
liquidés & l'indemnité de procédure (2.750 €).

. ‘EfA‘? EL ET LES DEMANDES SOUMISES A LA COUR DU TRAVA‘L

M.B demande 2 la Cour de réformer le jugement dont appel en ce jui concerne
I'action principale et de condamner la partie intimée 3 lui payer :

49.777,43 € bruts a titre de solde d'indemnité compensatoire de préavis;

&
o 1.000 € nets 2 titre de retenue illégale sur la rémunération ;
e 2.139 € bruts a titre de prime de fin d'année ; ‘ o
o une indemnité A déterminer couvrant le capital et les intéréts qui auraient di étre
obtenus conformément au plan d'épargne d'investissement convenu en avril 2009 ;
M.B .demande également a Ia Cour :

s de dire pour droit que ces montants devront étre augmentés des intéréts légaux et
judiciaires sur les montants bruts au taux légal 3 dater de leurs dates respectives
d'exigibilité ;

e d’ordonner la délivrance des documents sociaux suivants rectifiés pour tenir compte
du jugement 3 intervenir : le C4, la fiche de salaire de mat 2011 ; le décompte
individuel 2011, la fiche fiscale 281,10 pour 2011 et ce, dans le mois du prononcé 3
intervenir et sous peine d'une astreinte de 50 € par document et par jour de retard ;

Subsidiairement, M. B demande des dommages et intéréts de 25.000 €
correspondant & la perte de la chance de garder son emploi sulte au défaut d'audition

préalable a san licenciement.

Dans un titre subsidiaire, il demande a fa Cour :
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o d’ordonner a I'Huissier de justice de lui remettre une copie du disque dur ;

o de désigner un expert judiclaire en Informatique ayant pour mission d'examiner si le
contenu des rapports transmis par I-Force est exact et constitue la preuve certalne
d'une activité concurrente par M. E pour PARFINIS avant son licenciement
pour faute grave ;

o de dire pour droit que les deux parties provisionneront par moitié l'expert.

If demande 2 la Cour de condamner la S.A.QERNEL aux dépens de l'instance, en ce compris
Pindemnité de procédure liquidée provisoirement a 2.750 € pour chaque instance et,
subsidiairement en cas de non condamnation de QERNEL, de compenser les dépens et,
encore plus subsidiairement, de ne le condamner qu’a I'indemnité minimum pour les deux
instances. '

par conclusions du 17 novembre 2014, la S.A. QERNEL forme appel incident et demande a la
Cour :

» de déclarer 'ensemble des demandes de I'appelant non fondées ;
e« de condamner M. B. sur demande incidente « au paiement d'une indemnité
forfaitaire évaluée 3 :
o 5.000 € provisionnels  titre de dommage commercial ;
o 25.861,83 € provisionnels a titre de vol salarial ;
o 341 € provisionnels pour le dommage fin de contrat et la non-restitution du
carnet d'entretien de la voiture de société », '

A titre infiniment subsidiaire, la S.A. QERNEL demande 2 la Cour « de dédarer la demande de
{‘appelant partiellement non fondée et de condamner la concluante & une indemnité de
préavis égale 2 3 mois de salaire, soit 20.313,42 € ».

La S.A. QERNEL demande que |'appelant soit condamné aux dépens, en ce compris le
montant de base de l'indemnité de procédure (2.750 €} pour chaque instance.

V. LES FAITS

Constituée le 26 mars 2002, la S.A. QERNEL est une société de consultance en management,
qui offre ses services & des entreprises privées comme publiques par I'intermédiaire de
consultants qui travaillent pour elle comme salariés ou indépendants.

Le 12 octobre 2007, M. Bt est entré au service de [a S.A. QERNEL en tant gue

« Senior Consultant», sous contrat de travail 3 durée Indéterminée (sans clause de non-
concurrence ni clause d'exclusivité}.
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Début 2011, des divergences de vues sont apparues entre Monsieur K (directeur
opérationnel de QERNEL) et QERNEL concernant la cession d'une branche d'activité de
QERNEL. Un accord est a alors été conclu entre QERNEL et Monsieur k prévoyant le
rachat par Monsieur K (a travers une nouvelle société quisera la société PARFINIS)
d'une branche d'activité de QERNEL. Cet accord prévoit la possibilité pour Monsieur

K d'utiliser les nauveaux produits mis en place chez QERNEL, ainsi que le transfert de
certains membres du personnel (employés et indépendants) de QERNEL vers PARFINIS.

M.B est aussi un des fondateurs et actionnaire minoritaire de cette soclété PARFINIS
{ce qui ne lui est pas reproché dans le cadre de son licenciement). Cette soclété a été créée
le 4 avril 2011 par d'anclens dirigeants de QERNEL 2 Iissue de négociations qui ont
également porté sur une cession de branche d'activités comprenant certains travailleurs de
QERNEL. : , ‘

Ces négociations se sont déroulées de janvier 2011 a fin mars 2011.

Le 28 avril 2011, les statuts de la société PARFINIS sont publiés au Moniteur belge. M.
B .y est renseigné comme associé et administrateur.

M. Bi ne sera finalement pas transféré vers PARFINIS. I} décide-d'investir & hauteur de
10% des parts dans la nouvelle société. I admet qu'il ne pense ators pas a informer M.
M (administrateur-déiégué de QERNEL) de son investissement.

En avril 2011, souhaitant continuer 4 travailler sous statut d’indépendant, M.B crée
une société de consultance en management TEMONEO dont il est actionnaire 3 99% avec
S B , consultant indépendant qui a travaiflé pour QERNEL (il détient 1% des parts).

il ressort d’'un emailde M. M (administrateur-délégué de QERNEL) adressé 3 M. B, le
21 avril 2011 que celui-ci étalt au courant de la création de cette société (pidce 21bis du
dossier deM. B ).

Par lettre recommandée du 26 mai 2011, la S.A, QERNEL a notifi¢a M. B .sa décision
de le licencier pour faute grave.

Une lettre recommandée du 27 mai 2011 expose les motifs du licenciement {traduction libre de
{'appelant, p. 13-15 de ses conclusians):

« Je fais référence & notre lettre de hler, 26 mai 201 1, par laquelle nous avons mis fin & votre contrat
de travall pour faute grave. En conformité avec les prescriptions légales, nous vous donnans par la
présente les raisons de votre licenciement.

Le 10 mai 2011, vous avezeu avecM M administrateur délégué, un entretien au sujet de
vatre participation minoritaire dans PARFINIS SA. Cette société est Issue du split, Je 1% avril 2011,
d'une branche d'octivité de QERNEL, et est donc, par définition, concurrente.
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Pendant cet entretien, vous avez fermement nié effectuer toute action de concurrence. Vous avez
affirmé que cette particlpation minoritaive dans PARFINIS n'était rien de plus qu'un investissement
pussif, et que de toute fagon vous ne rendiez aucun service réel pour le compte de PARFINIS.

Nous n'avions @ cet instant aucune raison de ne pas craire ce que vous dislez,

Néanmoins, M. M 'vous a indiqué pendant cet entretien que vous deviez dés maintenant
étre présent chez QERNEL tous les jours entre Sh et 17h. Auparavant, vous travailliez (conformément
& des accords préalables pris avec K. K. qui avait alors Ia direction opérationnelle de
QERNEL, avant de quitter QERNEL pour PARFINIS) le plus souvent & la maison, et vous ne veniez au
bureau que pour des entretiens avec Koen Knaepen.

Vous vous souviendrez également que, pendant cet entretien du 10 mal 2011, entre vous et M
M " un seénario a été discuté par lequel vous donneriez vous-méme votre démission, Ceci dans
le cas ob vous estimiez que votre avenir professionnel se trouvalt en dehors de QERNEL. Vous avez
refusé un tel scénario de départ volontaire, d'ol1 nous avons dédult que vatre loyauté envers QERNEL
& ce moment n'étoit toujours pas affectée.

Une dizaine de jours plus tard, précisément le vendredi 20 mai 2011, C v lassistante au
management, a trouvé un document dans le copieur avec le logo de PARFINIS, C Vi adonc
par conséquent examiné Je log print et a constaté qu’ll était possible que ce document ait été imprimé
par vous. La-dessus elle a fait une note pour M M . qu'elle a placée, jointe au document lui-
méme, sur son bureau dans la corbeille & courrier.

.M W a trouvé ce message le lundi matin 23 mai et en g discuté avecC  V LA
ce moment apparut lu supposition que ce que vous aviez affirmé pendant 'entretien du 10 mai 2011
n'dtait pas vrai, et que vous fournissiez effectivement des services pour PARFINIS.

Sur ce nous changeons de position, et décidons d'enquéter sur les données reprises dans le laptop
confié par l'entreprise.

Le mardi 24 mai 2011 & 10h, monsleurM M ‘vous a confronté & ces suppositions en
présence d'un huissier de Justice (C } ) et d'un spécialiste IT assermenté {forensisch) de la
firme I-Force (h Vi }. Monsieur M- M vous a demandé de transmettre votre laptop &
v de sorte que le disque dur puisse étre copié, pour 8tre ensuite analysé, Vous avez accepté

et remis l'ordinateur portable.

PendantqueJ V était occupé & copler votre disque dur (en présence de ['huissler de
Justice), Monsieur M vous a signifié que, en attendant le résultat de I'enquéte sur les données
de votre ordinateur, vous seriez temporairement placé sur un mode non-actif, Ic} aussi, vous n'avez

pus fait d'oebjection.

De I vous avez restitué (contre regu) un certain nombre d'outils destinés & votre usage
prafesslonnel {comme les clés d'accés au bureau, la volture de saclété et la carte essence). Votre GSM
et la carte SIM pouvant encore étre utilisés temporairement avec une limite dans le temps
(précisément le 31 mai 2011).
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Pendant la durée de I'enquéte, vous continueriez & recevoir votre salaire, et resteriez couvert par les
assurances (voir ci-aprés).

Pendant votre entretien avec Monsieur M M ., celui-ci a répété sa proposition du 10 mal
2011 {voir ci-dessus), Vous avez & nouveau refusé un scénario de démission volontaire, d'ol Monsieur
M n'a rlen pu faire d’autre que de conclure que votre foyouté envers QERNEL était toujours
intacte, et donc qu'aucune preuve d'activités concurrentes ne serajent trouvées sur vatre laptop.

Aprés que la cople du disque dur de votre laptop ait été achevée, une copie a été emportée par

I'huissier de justice G 'F i, L'autre exemplaire a été emportépar ). V. ‘dans le but de
pouvoir enquéter sur les fichlers et données disponibles. Rendre lisibles les donndes et fichiers
disponibles sur Je disque dur est une opération qui dolt se faire au bureau deJ V. et qui

prend une douzaine d'heures.

Le [ jeudi | 26 mai 2011, nous avons recu por mail le compte-rendu (provisoire) deJ: v , avec
un apercu des fichiers et données qui & ce moment avaient 8té trouvdes sur le disque dur du laptop.
En fonction d'une enquéte complémentaire, nous pourrions suivre des fichiers et données '
supplémentalres.

Sur la base du compte-rendu provisoire de J V. - it apparaft sans aucun doute que ce que
vous aviez affirmé am. M notamment le 10 mai 2011 et le 26 mai 2011 étalt
manifestement en contradiction avec la vérité, et que vous aviez, pendant la durée de votre contrat
d'employé, trés certainement été intensivement occupé avec 'exécution d'activités concurrentielles
pour le compte de PARFINIS.

Ains}, il apparait du compte-rendu provisoire de I v gue les données suivantes ont entre
autres été trouvées sur votre laptop : ‘

o une présentation Power Point francophone dans laquelle l'ensemble de la stratégie marketing
de PARFINIS est développée. De cette stratégie, Il apparait clairement que PARFINIS offre les
mémes services, et s'adresse ay méme segment de marché que QERNEL ;

e une présentation francophone de PARFINIS, ol il apparait sans aucun doute que PARFINIS se
positionne de maniére concurrentielle par rapport & QFERNEL;

s une présentation Power Paint de PARFINIS pour un Workshop Start People oll votre nom
apparaft comme personne de contact de PARFINIS ;

e acte de constitution de PARFINIS avec mention de votre nam comme cofondateur ;

e _une présentation Power Point au sujet de la misslon, de la vision et des objectifs de PARFINIS,
dans laguelle vous avez formulé un certain nombre de commentaires et de propositions de

modification ;
o un mall de Monsieur S 2 a Monsieur K K dans lequel on discute de fa
présentation de vos services & diverses entreprises au nom de et pour le compte de PARFINIS ;
& un mail entre vous et S M dans lequel on discute de votre misslon comme

Program Manager chez BNB Paribas Fortis au nom et pour le compte de PARFINIS.

En se basant sur ce qui précéde, il est apparu le jeudi 26 mai que pendant tout ce temps vous avez
menti & QERNEL, et que vous avez bien exécuté des activités concurrentes au nom de PARFINIS.
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Encore ce jour-18, il a été mis fin & votre contrat de travail pour faute grave (voir notre courrier
recommandé du 26 mai 2011). Il est évident qu'd partir de la prise de connaissance de vos
manquements, toute collaboration future avec vous a été immédiatement et définitivement rendue

impossible.

Vous recevrez votre salaire (y-compris la couverture par les assurances) jusgu'au mercredi 25 mai
2011. Vous recevrez également le pécule de vacances légal ainsi que les documents sociaux.

Il ne fait aucun doute que vos actes ont occasionnd des dommages commerclaux & QERNEL. Nous

recherchons actuellement quels projets, clients potentiels et / ou opportunités ont été perdus par
votre faute. Dés que nous aurons une vue sur l'ampleur du dommage, nous reviendrons vers vous.

Ce présent courrier vous est envoyé sous toute réserve et sans reconnalssance préjudiciable ».

Aprés un échange de correspondances entre les parties, M. B 3, le 23 novembre
2011, introduit son action devant le Tribunal du travail. )

ISCUSSION ET DECISION DE LA COUR

V. b

a. Quatitd I'appel principal

i. Le motif grave et indemnité compensatoire de préavis

article 35 de laloi du 3 j‘tlillet 1978 relative aux contrats de travail dispose :

« Chacune des parties peut résllier le contrat sans préavis ou avant |'expiration du terme
pour un motif grave laissé a I'appréciation du juge et sans préjudice de tous dommages-
intéréts s'il y a lieu,

Est considérée comme constituant un motif grave, toute faute grave qui rend
immédiatement et définitivement impossible toute collaboration professionnelle entre

I'employeur et le travailleur.

Le congé pour motif grave ne peut plus étre donné sans préavis ou avant Pexpiration du
terme, lorsque le falt qul I'aurait justifié est connu de la partie qui donne congé, depuls trois

jours ouvrables au mains.

Peut seul &tre Invogué pour Justifier le congé sans préavis ou avant I'expliration du terme, le
motif grave notifié dans les trols jours ouvrables qui suivent le congé.

A peine de nullité, la notification du motif grave se fait soit par lettre recommandée a la
poste, solt par explolt d'huissler de justice.
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Cette notification peut égalenient étre faite par la remise d'un écrit a l'autre partie.

La signature apposée par cette partie sur le double de cet écrit ne vaut que comme accusé
de réception de la notification.

La partie qui invogue le motif grave doit prouver la réalité de ce dernier; elle doit également
fournir la preuve gu'elle a respecté les délais prévus aux alinéas 3 et 4. »

1. le respect des délais

. Bl estime avoir en réalité été licencié le 24 mai 2011 & un moment olt QERNEL
n'avait matériellement pas encore eu |'occasion de prendre connaissance du contenu de son
ordinateur portable. Il considére que « la théarie d'une simple mise & pied en date du 24 mai
et non d'un licenciement immédiat, n'a été échafaudée que pour tenter de régulariser le
licenciement ». Il considére par conséquent que le 26 mal 2011 ne peut ds lors constituer le
point de départ du délai de 3 jours.

I résulte des documents sociaux que M. [ est resté en service jusqu’au mercredi 25
mai inclus et qu’il a dailleurs percu son salaire pour cette journée.

M. B ne démontre dés lors pas qu'il a été mis fin a son contrat de travail le 24 mai
2011.

Ce licenciement est intervenu dans le défai de 3 jours suivant la connaissance des faits
justifiant la rupture pour motif grave, 4 savoir la prise de connaissance du rapport
intermédiaire d’analyse du disque dur réalisé par la société I-FORCE.

2. ahsence d'audition préalable
Contrairement  ce que soutient I'appelant, I'absence d’audition préalable n’a pas pour effet
de rendre le licenciement irrégulier.

3. régularité de la preuve
L'appelant conclut a Pirrégularité des éléments de preuve produits par la S.A. QERNEL. i
considére que ceux-ci ont été obtenus en violation flagrante du droit au respect de sa vie
privée, drait pratégé par l'article 8 de la Convention européenne des droits de I'"homme, par

Farticle 22 de la Constitution ainsi que par plusieurs directives européennes.

il invoque la violation :
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- de Iarticle 314bis du Code pénal,

- de l'article 124 de la loi du 13 juin 2005 relative aux communications électroniques,

- dela CCT n°81 du 26 avril 2002 relative  fa protection de la vie privée des travailteurs
a I'égard du contrdle des données de communication électronique en réseau (rendue
obligatoire par arrété royal du 12 juin 2002).

L’appelant reprache aux premiers juges d’avair estimé qu'il n'y avait aucune irrégularité
quant 3 ['obtention des preuves en considération du fait que M. B aurait remis
volontairement son ordinateur 3 I'informaticien mandaté par QERNEL. Il soutient quiitaau
contraire été prié de remettre son ordinateur sans qu'un choix lui ait été laissé, ce qui
ressort selon lui du procés-verbal de I'huissier. Il ajoute qu'il était autorisé & utlliser son PC
d’entreprise 3 des fins privées. Il se prévaut d’un arrét de fa Cour du travall de Bruxelles du 7
février 2013 {« RTL ») et reproche aux premiers juges de ne pas avoair tiré les enseignements
de cet arrét.

L'article 314bis du code pénal he vise que la prise de connaissance d'un courriel pendant sa
transmission et ne s'applique dés lors pas en |‘espéce (C. trav. Ligge, 20 septembre 2010, JLMB,
2010740, p. 1899).

I’article 124 de Ia loi du 13 juin 2005 relative aux communications éiectroniques interdit la
prise de connaissance d'informations transmises par voie de communication électronique
sans I'autorisation des personnes concernées, sous peine de sanction pénale (v, article 145).
Cet article concerne les communications électroniques tant professionnelles que privées (0.
‘RINCKAERT, N. LAMBERT, Le respect de la vie privée dans la relation de'travall, Kluwer, 2012, p. 118). Cet
article n’est pas applicable dans certaines hypothéses, notamment « lorsque la loi permet ou
impose 'accomplissement des actes visés » (article 125). Contrairement & ce que soutient
Pintimée, V'article 17, 2° de la loi du 3 juillet 1978, aux termes duquel le travailleur a
I'obligation d'agir conformément aux ordres et aux instructions qui lui sont données par
I'employeur, ne constitue pas une base légale de nature 3 écarter Vapplication de l'article
124 précité (K, ROSIER, « Réflexions autour de la licéité de fa preuve fice 3 un contrdle des connexions d’un
travailleur sur le Net », obs. sous C. trav. Mons, 25 nov. 2008, R.O.T.1, 2010, p. 92 et les références citées).

Quant 3 la CCT n° 81 du 26 avrii 2002, il ne ressort d’aucune pitce du dossier que
I‘employeur ait respecté ses obligations de transparence concernant la palitique de contrdle
des données de communication électronique menée au sein de Pentreprise (vor articles 7, B et
9 de cette CCT). o

Le fait que la police ICT de QERNEL dispose expressément que I'ordinateur portable n'est mis’
3 disposition qu'a des fins professionnelles n’établit pas que la CCT n° n 81 a été respectée.

Par conséquent, 1a 5.A. QERNEL a violé la CCT n° 81 ainsi que I'article 124 de la loi du 13

novembre 2005, et a ainsi porté atteinte au droit fondamental de appelant au respect de sa
vie privée.
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Les parties s’opposent quant 3 la sanction de cette irrégularité,

QERNEL invoque la jurisprudence de la Cour de cassation selon laquelle « sauf en cas de
viclation d’une formalité prescrite & peine de nullité, la preuve illicitement recueillie ne peut
8tre écartée que si son ohtention est entachée d’un vice qui est préjudiciable & sa crédibilité
ou qui porte atteinte au droit & un procés équitable » (Cass., 10 mars 2008, J.L.M.8., 2008, p. 580).

t’appelant invoque de son cdté I'arrét de la Cour du travail de Bruxelles du 7 février 2013 («
RTL ») qui a considéré que les critéres énancés par I'arrét de la Cour de cassation du 10 mars
2008, rendu en matigre de chdmage, ne s’appliquaient pas en matiére de rupture des
relations de travail.

Les premiers juges ont considéré que l'arrét « RTL » de |a Cour du travail de Bruxelles du 7
février 2013 est un arrét isolé et contraire & la jurisprudence de la Cour de cassation, et
qu’en outre, les faits de cet arrét sont totalement étrangers aux circonstances de l'espace,
puisque I'employeur avait examiné le contenu de l'ordinateur du travailleur en son absence
pour maladie et sans son consentement.

La Cour estime que la sanction de l'irrégularité de la preuve est, en régle, I'inadmissibilité de
celle-ci. L’arrét de la Cour de cassation du 10 mars 2008, rendu en matiére de chdmage, ne
sauralt &tre interprété comme permettant a tout employeur de porter atteinte, en toute
impunité, au droit fondamental a la protection de la vie privée de ses travailleurs, et de
violer fes dispositions sanctionnées pénalement qui encadrent le-contrdle des données de
communication électronique, en vue d’établir un motif grave méme non constitutif d’une
infraction pénale (en ce sens, volir I'arrét de la Cour du travail de Bruxelles du 7 février 2013, déja cité).

Si I'extension de 1a jurisprudence « Antigone » en matiére fiscale ou de sécurité sociale a pu
se justifier par le souci d'assurer V'efficacité de la répression administrative ou pénale des
infractions commises dans ces matiéres, son extension sans limite aux relations
contractuelles de pur droit privé risquerait d’aboutir a une transgression systématique des
dispasitions sanctionnées pénalement qui protégent la vie privée, dans le seul but d’établir
des fautes ou des comportements qui quant & eux ne sauraient lalsser prise a la quallfication
d’infraction pénale. :

Dans un arrét du 17 décembre 2015 rendu en matiére fiscale, Ja Cour de justice de I'Union
européenne a considéré que le juge devait écarter les éléments de preuve obtenus d’une
manigre non prévue par la loi lorsque leur utilisation porte atteinte a un droit garanti par la
Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, en l"occurrence le droit au respect
de la vie privée et des communications garanti par son article 7 (arrét publié au ..T,, 2016, p. 401).

Selon le commentateur de cet arrét, celui-ci non seulement sonne le glas de la transposition
en matidre fiscale de la jurisprudence « Antigone », mais a une portée qui va au-dela de la
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seule sphere fiscale et déborde également sur la jurisprudence pénale « Antigone »
proprement dite, en réaffirmant le principe de la stricte légalité de la preuve comme critére
d'écartement de la preuve recueillie irréguliérement (Fr. KONING, « Mort de la transposition en
matitre fiscale de la jurlsprudence pénale Antigone ? », L.T,, 2016, p. 397).

La Cour constate qu’en toute hypothése, les dispositions dont M. B .invoque la
violation concernent les communications électroniques et qu’elles ne s'appliquent donc pas
au contrdle des fichiers stockés sur son disque dur {voir, 4 propos de fa CCT n® 81 : C. trav. Bruxelles,
14 octobre 2011, R.G. n® 2010/AB/1029, J.T.T,, 2012, p. 171). U'irrégularité de la preuve obtenue en
violation de ces dispositions ne peut danc concerner que les emails {ou les données de trafic
internet).

Or, les éléments de preuve utilisés par QERNEL consistent essentiellement en différents
fichiers (une douzaine) trouvés sur le disque dur de I'ordinateur mis 2 la disposition de M.

B et présentés dans les rapports établis par I-FORCE. Il s'agit de fichiers Word, Pdf,
Excel et Powerpoint. Les seuls emails preduits concernent une communication ayant eu lieu
les 20 et 23 mai 2011 entre I'appelant et Mme M . Ces emails sont issus de la
messagerie hotmail privée de M. B et ont été récupérés via I'historique de navigation
d’Internet Explorer (v. rapport final 1-FORCE, piéce 10, pages 17-18). Quant au document nommé
«K _v2.doc» présenté par QERNEL comme étant un mail de M. 8 aAaMm. ¥

{rapport Intermédiaire, piéce 9, page 13-14), M. B . souligne qu’ll s’agit d'un document Word
et non d'un emall et déclare qu'il « ne sait pas si un tel e-mail a été en définitive adressé »
{ses conclusions, page 36).

Il ’ensuit que I'irrégularité ne peut avolr qu'une incidence trés marginale sur I'adrnissibilité

des preuves produltes par QERNEL puisqu’elle ne concerne en Pespéce que Jes emails
échangés entre M. BI et Mme M , au vu desquels 1a Cour estime qu’ils ne
constituent pas Ja preuve d’une activité concurrente (voir ci-dessous). Cette Irrégularité
pourrait auss! concerner la consultation du site de PARFINIS le 9 mai 2011 qui est également
reprochée, mais cet élément est, fui aussi, trés marginal et n’est en rien décisif {voir ci-aprés).

La Cour estime des lors qu'il n’est pas pertinent de rencontrer plus longuement le moyen
tiré de Virrégularité de la preuve et examinera la crédibilité et Ia fiabilité des éléments
invoqués par QERNEL considérés dans leur ensemble.

4. examen du motif grave

La S.A. QERNEL entend prouver les actes de concurrence exercés par M. B pendant
I'exécution de son contrat de travai! en produisant plusieurs rapports informatiques établis
par la société I-FORCE, mandatée par la S.A. QERNEL pour examiner le contenu de
{'ordinateur mis & la disposition de M. B . La S.A. QERNEL dépose le rapport
intermédiaire de 1a société I-FORCE du 26 mai 2011 (piéce 9), le rapport final de [-FORCE
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établien janvier 2012 {piece 10), une annexe du 16 janvier 2013 a ce rapport final (piéce 21),
une attestation d’un analyste de la société 1-FORCE du 28 juillet 2015 {piéce 33), un
document repris en pigce 23 de I'inventaire de QERNEL sous I’intitulé « Logfile DC411 et

DC415 », ainsi qu'un relevé téléphonique (pidce 11).

De son cbté, M. B produit, entre autres éléments, une attestation (pice 24bis) datée
du 3 septembre 2012 établie par M. K K , alors administrateur délégué de
PARFINIS et ex-directeur opérationnel de QERNEL, qui déclare :

3
- que M. B a bien participé aux négociations tenues de Janvier a fin mars 2011
concernant la reprise d’une branche d’activités de QERNEL par PARFINIS, en ce
compris le transfert d’une partie du personnel,

- queM.B . a participé a ces négociations a travers différentes réunions avec
lui-méme (M. K JainsiqueM M {administrateur-délégué de QERNEL),
E G vy, B L .3 P K 1P

- que tous les participants 2 ces réunions de négociation ont participé ensemble a
I'élaboration des documents permettant la constitution de PARFINIS dans tous ses

aspects, etqueM M etE G i étaient au courant de ce fait,

- que M. Bl était régulidrement cité comme faisant partie du personnel
transférable de QERNEL a PARFINIS,

- qu’en fin de période de négociation, fin mars 2011, Monsieur M  arefuséle
transfert de M. B vers PARFINIS,

- que c'est A partir de ce refus que M. B - adécidé d’investir dans PARFINIS.

Cette attestation comporte I'ensemble des mentions prévues 2 'article 961/2 du Code
judiciaire (m&me si une premiére mouture ne les comportait pas toutes).

Cette attestation ne peut &tre purement et simplement écartée pour le seul motif que, selon
QERNEL, son auteur « en tant que cofondateur et administrateur délégué de Parfinis SA, est
une partie intéressée » (conclusions de QERNEL, p. 3, note 2).

Cette attestation émane d’une personne particulizrement bien placée pour connaftre le
déroulement des négociations puisqu'il s'agit de F ex-directeur opérationne! de QERNEL.

QERNEL ne produit du reste, alors que rien a priori ne I’en empécherait, aucun élément en
sens contraire (attestation, PV de réunion, ...) émanant par exemple de 'un ou l'autre des
participants cités a ces réunions, qui attesterait que M. B n’aurait pas é1é associé aux
négociations ni présent aux réunions évoquées.

i est donc suffisamment établi que M. B: a bien participé aux négociations entre
QERNEL et PARFINIS et qu’il a assisté a des réunions dans ce cadre. ‘
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La Cour ne peut donc pas exclure I'hypothése que la présence sur le disque dur de M.

B ‘de documents ou fichiers en lien avec PARFINIS s’explique par sa participation aux
négociations, cette hypothése présentant, aux yeux de la Cour, un degré de vraisemblance
qui n’est pas négligeable et qui est d’autant plus élevé que, toujours selon 'attestation de
M. K . qui n'est contredite par aucun élément du dossier, tous les participants & ces
réunions de négociation, et donc aussi M. B , ont participé ensembie a I'élaboration -
des documents permettant la constitution de PARFINIS dans tous ses aspects.

il convient également de garder & I'esprit que la question du transfert de M. B! vers la
société PARFINIS s’est posée au cours des négociations, ce qui n'est pas contesté. M.

B explique A cet égard qu'il s’attendait a rejoindre la nouvelle saciété, ce qui était
logique selon lui puisqu'il avait travaillé longuement en interne avec kK K surla
nouvelle méthode d'« architecture business ».

Dans ce contexte trés particulier de négociations préalables 3 une cession de branche
d’activités de QERNEL vers la nouvelle société PARFINIS auxquelles M. B . établit avoir
participé, avec un transfert de personnel envisageant le transfert de M. B i lui-méme,
le fait que des documents liés 2 la soclété PARFINIS aient été trouvés sur le disque dur de M.
B ne présente, en soi, rien d'anormal, y compris s'agissant de documents suggérant
une collaboration avec PARFINIS, puisque le transfert de M. B | vers cette société était
envisagé, apparemment jusqu’a un stade avancé de la cession.

M.B -souligne d’ailleurs pertinemment que la plupart des documents invoqués par
QERNEL sont contemporains de cette période de négociations qui s'est poursuivie jusque fin
mars 2011 et sont antérieurs 2 la création de la société PARFINIS.

La Cour ne peut pas davantage écarter I’explication de M. B , selon laquelle la
présence de fichiers pouvait résulter de la synchronisation de son PC dans le réseau
informatique de la société, ce qui pouvait aussi, toujours selon M. 8 _altérer les
métadonnées de ces fichiers.

A cet égard, ni le rapport intermédiaire, ni le rapport final d"1-FORCE n‘ont abordé d'initiative
I'hypothase de la synchronisation. L'explication fournie dans une attestation du 28 juiilet
2015parM.J Vv , analyste auteur du rapport intermédiaire de la société |-FORCE,
selon faquelle « if n’y a pas un seul dossier présent sur cet ordinateur qui semble étre une
cople d’un disque réseau de Qernel » (piéce 33, page 1), n‘apporte pas de certitude, d’autant
que cette attestation est, comme Fensemble des rapports qui la précédent, purement
unilatérate.

M. B fait également valoir que les rapports d'}-FORCE contiennent des informations
contradictoires, comme une date de modification d’un document antérieure 4 sa date de
création. Il reléve que les explications fournies sur ce point par QERNEL dans ses conclusions
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{page 22, note 38} laissent appafaftre qu’un fichier ¢réé sur un autre disque dur peut recevoir
une nouvelle « created time » dés qu'il est copié sur le PC portable de M. B '

Ces explications de QERNEL accréditent ainsi fe fait que certains documents créés par
d’autres ont pu se retrouver sur le disque dur de M. b ce qui peut s’expliquer soit
parce qu'ils lui ont été transmis A 'occasion de sa participation aux négociations relativesa
la cession d’une branche dactivité vers PARFINIS, soit en raison de la synchronisation de son
PC avec le réseau QERNEL.

Ceci démontre la grande incertitude qui régne quant 2 la date exacte de création ou de
modification d’un fichier et a I'identité de son auteur, sans méme parler de 'utilisation réelle
qu’aurait pd en faire M. B,

Il n’est donc pas possible d’admettre comme telle I’affirmation d'I-FORCE selon laqueile « if
est formellement inexact qu'il y a des fichiers sur cette machine qui ont 8té éditées ou crédes
par d’autres comme Mr. B le prétend » (attestation de la société I-FORCE du 28 juillet
2015, piece 33, p. 4/15). Le fait méme de cette synchronisation des ordinateurs au sein de
QERNEL n’est quant 3 lui pas contesté.

QERNEL reconnait du reste que « de certains fichiers, il est impossible de vérifier Fauteur

et/ou la personne qui a modifié le fichier en dernier. La raison en est que ces fichiers ont été

créés sur un autre disque dur et n’ont été capiés qu'ultérieurement sur P'ordinateur portable
de I'appelant » (conclusions de Qernel, page 27, note 52).

La Cour ne peut pas non plus écarter I'hypothése avancée par M. B selon laguelle ia
date du dernier accés 3 un fichler peut résulter de Fintervention d'un antivirus. A cet égard,
I affirmation contenue dans I'attestation de la société I-FORCE du 28 juillet 2015, selon
laquelle « en théorie cela est vrai, mais dans fa pratique, cet antivirus ne fait pas ce genre de
manipulation du temps sur cet ordinateur », n’est pas du tout étayée, et elle semble en
contradiction avec ce que QERNEL écrit dans ses conclusions lorsqu’elle présente la donnée
d'« accessed time » comme « le moment auquel le fichier est "touché” par un certain
processus, p.ex. le moment ququel le fichier est ouvert, examiné par du logiciel antivirus {...) »
(page 22, note 38).

Cela étant, indépendamment de la question de la synchronisation et de la fiabiité des
métadonnées, il y a lieu d’examiner si les éléments de 'enquéte informatique réalisée pour
employeur révélent des actes de concurrence posés par M. B

La Cour rappelle que la participation de M. B dans le capital de la S.A. PARFINIS ne |ui
est pas reprochée, pas plus que sa qualité d'associé et d’administrateur de cette société,
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La création par M. B de 13 société TEMONEO n’est pas non plus reprise a l'appui du
licenciement et était connue de 'administrateur délégué de QERNEL, M. M M
(piece 21bis du dossier de M. B ).

Il convient également de préciser que I'existence d’actes de concurrence posés par M.

B ne saurait se déduire du seul caractére concurrentiel de Pactivité de la saciété
PARFINIS, sans que ne soit établie la participation perscnnelle de M. € . & une activité
concurrente.

Concernant les présentations PowerPoint exposant la stratégie marketing de PARFINIS ou
d’autres documents de présentation présents sur le disque dur de M. 8 , il n"est pas
établi qu'ils ont été créés par M. B et rien ne prouve qu’il s’en serait servi pour
concurrencer son employeur. Dans fe contexte de négociations décrit ci-dessus, et compte
tenu de la synchronisation du PCde M. B. dans le réseau, la seule présence de tels
documents sur le disque dur ne peut constituer la preuve d'une activité concurrente dans
son chef. La seule mention d'une date de modification du document (en mai 2011) est,
compte tenu de ce qui a été dit plus haut sur l'incertitude de ce type de données, un
élément bien trop précaire pour constituer la preuve d’une activité concurrente.

En ce qui concerne la carte de visite trouvée sur son PC (rapport Intermédialre, pidce 9, page 6), QUi
présente M. B comme un consultant de PARFINIS, i appelant fait valoir que ce
document s’est probablement retrouvé sur son disque dur en raison de la synchronisation,
ce qui ne saurait effectivement étre exclu (volr ci-dessus}. Il explique que le nom de Fauteur
"du dacument au de P'auteur de sa derniére modification n'est pas mentionné dans les
rapports d'I-FORCE, et qu'il n'a jamais créé de dossiers intitulé simplement « DATA », qui est
le nom du dossier dans lequel I-FORCE indique avoir trouvé ce document (dossier qui se
trouverait « dans une partition a part du disque dur » selon I-FORCEY}. Il souligne que ce
document a pour date de création le 6 mars et a été modifié le 9 mars 2011, soit avant la
création de PARFINIS, et que si le rapport d’I-FORCE renseigne aussi le 24 mars comme date
d’un accés 3 ce document {« accessed »), cela ne démaontre pas une utilisation de ce
document par M. B mais implique seulement que le fichier a été touché par un
certain processus, tel qu’un antivirus.

M. B fait valoir que cette carte de visite, qui comprend un logo qui selon lui n’est pas
celui de PARFINIS et n’est pas finalisée (elle ne comporte pas d’adresse), est visiblement un

exercice de style non finalisé dans lequel son nom a été utilisé. Il souligne également gue ce
document est associé 3 une série de noms de personnes qui travaiilent toutes chez QERNEL.

A Pestime de la Cour, rien n'indique que cette carte de visite ait été imprimée ou utilisée par
M. B " d’'une quelcongue fagon. Elle apparait plutdt comme une simulation, un projet

inachevé sur lequel les noms d’autres membres du personnel de QERNEL pouvaient étre
affichés. Diverses options paraissaient pouvoir &tre activées au bas du document, comme
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I'indication d’une adresse, d’un téléphone fixe, d’un logo pouvant, au cholx, apparaitre au
recto ou au verso de la carte.

Cette piéce doit en outre étre replacée dans le contexte décrit ci-dessus, ot M, B
s’attendait 3 &tre transféré vers la société PARFINIS & I'issue des négociations. Il y a lieu
également de tenir compte de l'incertitude relevée quant 3 la flabllité des métadonnées
{voir ci-dessus).

Cette place ne saurait constituer une preuve de 'exercice d’une activité concurrente.

En ce qui concerne le document repris en page 13 du rapport intermédiaire sous I'intitulé
«File: K . _v2.doc », la Cour observe que M. B n'est ni 'auteur ni le destinataire de
ce document, qui se présente comme un courrier de M. B ak.kK .Ce
document Word (M. B souligne qu’il ne s’agit pas d'un email) évoque la possibilité
pour M. E de travailler en partie dans le cadre de PARFINIS et en partie pour des
clients contactés par M. B , et envisage certaines modalités notamment financiéres de
cette collaboration, en demandant 2 M. Kl s'il est d'accord.

Ce document apparait dans le rapport intermédiaire d'lI-FORCE comme créé le 20 mars et
modifié ie 10 mars 2011, et dans fe rapport final comme datant du 10 mars 2011.
indépendamment de cette contradiction que M. B! reldve, ces dates sont antérleures
3 1a création de PARFINIS et correspondent 4 la période de négociations sur la cesslon de la
branche d’activité. Ce document indique que M. K envisageait de faire travailler M.
B "pour PARFINIS, et qu'il avait en outre demandé aM. B s'il acceptait d'offrir
jes servicesde M. B 3 des clients. Ce document ne prouve pas que les futures formes
de collaboration qu'il envisage se sont concrétisées, ni qu’au cours de la relation de travail,
M. B aurait effectivement presté pour PARFINIS ou collaboré avec M. B

En ce qui concerne les échanges d'email entre M. BI et Mme M entre le 20 et
le 23 mai 20117, soit quelques jours avant le licenciement, ils révélent seulement que M.

B cherchait un emploi et était a ce titre en contact avec une personne qui place des
consultants dans des sociétés. Le fait que Pemait de Mme M le présente comme
associé de PARFINIS ne révéle pas d’activité concurrente, M. B ayant affectivement
la qualité d’associé, ce que QERNEL savait (cfr supra).

En ce qui concerne e ficher repris en page 19 du rapport final ¢'1-FORCE et intitulé

« Mailinglijst lancering parfinis v0.2_Avec contacls Didier.xls », celui-ci se présente comme
une liste de noms de personnes mentionnant également leur titre, ainsi que, dans une
colonne distincte partiellement reproduite dans le rapport et intitulé « Signed by », fe nom
de certains employés ou collabarateurs de QERNEL.

2 gayls &léments de preuve obtenus de fagon irrégulidre, avec la consultation du site de PARFINIS le 9 mal 2011 (voir plus
haut).
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Dans le commentaire que I-FORCE a intégré A son rapport, il estindiqué que le document se
compose d’un premier tableau intitulé « Clients prospects » contenant 203 entrées (seules
les 6 ou 7 dernidres entrées sont visibles), et un deuxiéme intituté « Sheet 1 » contenant 127
contacts {dont seule une vingtaine apparait dans le rapport). Un dernier tableau est

- mentionné, qui contient le nom de 'employé de QERNEL qui a « signé » avec le client,
toujours selon le rapport {seule une vingtaine de colonnes apparaissent, contenant 6ou’7
nams différents, dont certains reviennent souvent).

Les détails du fichier indiquent qu'il a été créé le 9 décembre 2003 par M. C
(QERNEL précise qu'il s’agit d’une de ses consultantes) et renseignent le 2 mai 2011 comme
date de derni¢re sauvegarde (« Date last saved »).

Au vu du document tel qu'il est présenté dans le rapport final de I-FORCE, il s’agit
uniquement d’une liste de nams, accompagnés tant6t du titre professionnel mais sans le
nom de la société (c’est le cas du « Sheet 1 »), tantdt avec la dénomination de Pentreprise
(cas du « Prospect clients »), mais dans tous les cas sans adresse email correspondante ni
aucune donnée de nature commerciale quelconque relative, par exemple, aux projets passés
OU en cours.

M. 8 .expose qu’il n'a aucun souvenir d'avoir ouvert ou complété ce document le 2
mai 2011, qu'il ne I'a en tout cas pas transmis « sinon les rapports | Force en auraient fait
état », et que |a date 3 laquelle il ['aurait sauvé ( le 2 mai 2011) est postérieure au lancement
de PARFINIS. Il ajoute qu'il se souvient que durant son occupation chez QERNEL, il lui 2 été
demandé 3 plusieurs reprises de transmettre des noms de contacts, antérieurs également a
son occupation chez QERNEL, pour adresser les voeux de QERNEL.

Pour les raisons exposées plus haut quant aux différentes situations qui peuvent maodifier les
données relatives 3 |a datation ou 3 harodatage d'un document, la seule mention d’'une
date de dernidre sauvegarde le 2 mai 2011 ne suffit pas a établir que M. B a utilisé ce
document 2 cette date, ni I'utilisation qu'if en aurait faite.

QERNEL, qui a la charge de la preuve, qui a bénéficié d’un acces illimité au disque dur et aux
emalls de M. B , et a méme pu visiter sa messagerie Hotmail, n’établit en aucune
maniére que ce document aurait été transmis par l'appelant a PARFINIS ni 4 qui que ce soit
d’autre, ni I'utilisation que 'appelant en aurait faite, que ce soit le 2 mai 2011 ou a une autre
date.

Dans les commentaires qui figurent dans le rapport d’I-FORCE, i est indiqué que l'intitulé du
document signifie qu’il a été établi en vue de constituer une mailing-list pour PARFINIS.

Lintitulé du document pourrait effectivement le faisser supposer. Toutefois, dansle.
contexte décrit plus haut, qui est celui d’une cession d’une branche activité importante, avec
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-transfert de personnel, vers une société qui, comme le souligne I'appelant, n'est pas
n‘importe quelle société concurrente mais est elle-méme issue de QERNEL, cette supposition
he suffit pas A établir I'intention que le rapport préte a l'intéressé.

QERNEL n’explique pas comment ce fichier, qui n’a pas été créépar M.E , s'est
retrouvé sur son disque dur, ni pourquoi il faudrait considérer qu’il ne pouvait pas sy
trouver.

Dans ces conditions, et en I'absence de toute utilisation prouvée de ce document, la seule
présence de ce fichier surie PCde M. B & I’'époque ol il travaillait pour GERNEL avec
comme seul élément de contextualisation I'indication d’une date de derniére sauvegarde le
2 mai 2011, ne suffit pas a établir ie motif grave invoqué.

Ce document n’étahlit aucun acte de concurrence, et aucun autre élément du dossier ne
prouve que M. Bi aurait utilisé ce fichier dans le cadre d’une activité concurrente
pendant |a relation de travail. '

Compte tenu du contexte particulier déja relevé de négociations sur la cession d’'une
branche d’activité de QERNEL vers PARFINIS, négociations auxquelles M. Bl a établl
avoir participé et au cours desquelles il fut envisagé d’inclure M. B dans le transfert
de personnel, la preuve d’une activité concurrente ne saurait se déduire de la seule présence
sur le disque dur de M. B ' de documents tels que fe projet de contrat de vente annoté
par 'appelant relatif & cette cession, le rapport de réunion de lancement de PARFINIS
reprenant certaines missions de formation et de confection de cartes de visites attribuées 3
M. B {rapport final I-FORCE, p. 14-15), et le document intitulé « Dcd07.docx » trouve dans
la carbeille relatif 3 une répartition des tiches entre I'appelant et M, K concernant
un « Workshop Quickstart BMM » chez « Start People » (rapport final I-FORCE, p. 12-13).

Compte tenu de ce qui a été exposé plus haut concernant le manque de fiabilité des
métadonnées, le fait que ces documents aient été modifiés en mai 2011 ne prouve pas que
M. B ait encore travaillé sur ta présentation de PARFINIS aprés la création de cette
saciété. '

Pour ie surplus, I'on ne saurait reprocher 4 'appelant d’avoir fourni des explications
contradictoires sur certains points dans ses conclusions successives (volr a cet égard les
observations reprises en page 21 des conctusions de Qernel), dans la mesure ol il na jamals
pu accéder a son PC au cours de la procédure judiciaire, ce qui rend délicate I'éiaboration
d’une contre-argumentation. :

Le fait, également mis en avant par QERNEL, que M. B ait consulté le site internet de
PARFINIS le 9 mal 2011, ne prouve aucune activité concurrente. M. B indique a cet
égard qu'il est possible qu’il ait consulté le site de PARFINIS mais qu'ii ne s’en souvient pas,

ce qui se congoit.
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Quant 3 I'affirmation de QERNEL selon laquelle I'appelant était mandaté par PARFINIS pour
maodifier le contenu de ce site web, affirmation énoncée dans I'annexe du 16 janvier 2013 au
rapport final d’I-FORCE {pi&ce 21), elle est formellement contestée par M. B etne
repose sur aucun élément de preuve, le document présenté en page 4 de cette annexe
comme étant un « print » d'un fichier Excel ne pouvant faire I'objet d’une interprétation
univogue a cet égard.

La Cour note encore qu'apras le transfert de personnel vers PARFINIS (qui a concerné un
employé et trois ou quatre consultants indépendants), "avenir de M. B au sein de
QERNEL ne semblait plus assuré. M.B ‘explique qu'il est 3 ce moment-la un des
derniers employés de QERNEL non licencié ou sous préavis, a chté des iIndépendants. La
question de son transfert vers PARFINIS s'était posée au cours des négociations entre M.

M et K. K , mais ce transfert n’avalt finalement pas eu lieu, QERNEL expliquant
dans ses conclusions que K. K « a confirmé ne pas vouloir l'intégrer dans la
transaction car Monsieur B n'avait pas de projet externe et aurait dés lors représenté

un codt important pour la nouvelle structure » (conclusions, p. 3, note 2).

Dans ce contexte ot), comme I'ont relevé les premiers juges®, I'appelant n'avait plus de
mission de consultance attribuée et ce « depuis un certain temps »*, 'on ne saurait
reprochera M. B d’avoir cherché du travail ailleurs et d’avoir, selon ce que certains
documents trouvés sur son disque dur semblent indiquer, activé son réseau ou fait appel &
des chasseurs de t&te en vue d'obtenir de nouvelles collaborations, que ce soit en tant que
salarié'ou comme indépendant. Le fait qu'il ait eu 'intention d’exercer une activité
concurrente et pu éventuellement poser certains actes préparatoires n'atteint pas le seuil de
gravité requis par ["article 35 de la loi du 3 juillet 1978. Enfin, Fon ne saurait davantage lui
reprocher de ne pas avoir démissionné.

La Cour ne peut donc faire sienne la conclusion des premiers juges, qui ont considéré que les
&léments produits par l'intimée démontrent que M. Bi s'est présenté vis-a-vis des
tiers comme étant actif au sein de PARFINIS dés avril 2011, et qu'il a participé a la recherche
de clients pour PARFINIS et proposé ses services a ces clients.

La Cour estime au contraire que la $.A. QERNEL reste en défaut de prouver qu’au cours des
relations contractuelles, M. B aurait effectivement posé des actes de concurrence au
service de la S.A. PARFINIS.

? Feuillet 11 du jugement.
4 conclusions de QERNEL, p. 31.
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5. l'indemnité compensatoire de préavis
Le motif grave n’étant pas établi, 'indemnité compensatoire de préavis est due.

L'appelant réclame une indemnité de préavis de 49.777,43 € calculée sur la base d’un salaire
annuel brut de 85,332,74 € et d’un délai de préavis de 7 mais.

A raisan QERNEL fait valoir que la rémunération de base doit tre fixée 3 81.253,68 € étant
donné que 'appelant n'établit pas son droit 3 un salaire variable en 2010-2011 et ne justifie
pas le poste « autres avantages ».

En fonction de la 1égistation applicable 2 la date du licenclement, la durée du préavis
convenable doit &tre déterminée, « eu égard 4 1a possibilité existant pour 'employé de
trouver rapidement un emplol adéquat et convenable, compte tenu de son ancienneté, de
son age, de ses fonctions et de sa rémunération, en fonction des éléments propres a la
cause » (cfr notamment, Cass. 2 décembre 2002, 5.02,0060.N ; Cass. 4 février 1991, Pas., |, p. 536 ; Cass. 3
février 1986, J.T.T. 1987, p. 58 ; Cass. 17 septembre 1375, Pas. 1976, 1, p. 76).

Compte tenu de son 3ge 4 la date du ficenciement (41 ans), de son anciehneté (3,5 ans), de
sa rémunération annuelle et de sa fonction, le Tribunal estime qu’un délai de préavis de 4
mois est raisonnable.

’appelant n’établit pas qu‘un délai de préavis plus long lui était nécessaire pour retrouver
un emploi équivalent.

Pour le surplus, la durée du préavis ne peut étre influencée par I'existence de repraches
émis par I'employeur a I'égard de son employé {Cour. trav. Lidge, 12 mai 2005, L.T.7., 2006, p. 205).

L'indemnité compensatoire de préavis ainsi déterminée s'éléeve a27.084,56 €.

ii. Demande subsidiaire

La demande d’indemnité compensatoire de préavis, formée  titre principale, étant déclarée
fondée, Il n’y a pas lieu de statuer sur la demande formée a titre subsidiaire par M. B
tendant 3 obtenir des dommages et intéréts de 25.000 € correspondant & la perte de la
chance de garder son emploi suite au défaut d'audition préalable a son licenclement.
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iil. Surlademande de 1.000 € hets A titre de retenue Illégale sur la
rémunération

M. E a demandé au Tribunal de condamner QERNEL a lui rembourser les 1,000 € nets
retenus sur son salaire en violation de ia loi de 1965 sur la protection de fa rémunération.
Selon lui, ¢’est a tort que QERNEL prétend que « lors de la remise de la voiture de société le
24 mai 2011, (QERNEL) a constaté que 2 siéges supplémentaires faisaient défaut »,

QERNEL fait valoir que ALD Automotive lui a facturé la somme de 1.000 € pour les siéges
mangquants, un montant de 220 € pour le dommage de fin de contrat (griffe sur la voiture) et

121 € pour la carnet d'entretien manquant. Cela ressort de la facture de la société ALD
(pidce 17 du dossier de QERNEL). 4

M. B n'a pas réagi aux courriers lui demandant de restituer ces deux siéges (piéce 15
du dossier de QERNEL).

La Car Policy de GERNEL prévoit que le dormmage constaté en fin de contrat est a charge du
travailleur (piéce 17).

La somme de 1.000 € restait donc bien & charge de Monsieur £ et QERNEL pouvait
retenir cette somme sur le pécule de vacances (qui ne constitue pas de la rémunération au
sens de |'article 23 de la loi relative 3 la rémunération).

Ce chef de demande est non fondé. Le jugement sera confirmé sur ce point.

iv. Surlademande de 2.139 € bruts i titre de prime de fin d’année

M. B: réclame une prime de fin d'année ‘prorata temporls’ d'un montant de 2.139 €
brut.

QERNEL s’y oppose en faisant valoir qu’aucune prime de fin d’année n’est due en cas de
licenciement pour motif grave.

Le motif grave n’ayant pas été admis par la Cour, la prime de fin d'année, dont le montant
n'est pas en tant que tel contesté, est due,
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v. Sutla demande d’indemnité a déterminer couvrant le capital et les
intérats qui auraient dQ &tre obtenus conformément au plan
d'épargne d'investissement convenu en avril 2009

QERNEL propasait chague année & ses employés de participer a un plan d'épargne
d'investissement par tequel une partle du bénéfice de I'entreprise leur était attribuée.

L'exercice comptable de QERNEL se clturant au 31 mars de chaque année, la participation
au plan était proposée en avril de chague année et les montants dus étaient déterminés en
juillet ou en septembre aprés approbation des comptes.

M. B expose !

- qu'il a participé a ces plans pour les exercices cldturés au 31 mars 2008 et au 31 mars
2009 ; QERNEL était en perte pour I'exercice cidturé au 31 mars 2010 et aucun plan
ne fut donc proposé,

.. pour le premier plan, n'ayant pas encore passé une année compléte au service de
QERNEL, il a pergu en juillet 2008 la somme de 1.001,30 EUR (aprés retenue du
précompte mobilier) ; ce montant, immédiatement prété a la soclété conformément
au plan, a été remboursé aprés trois ans, soit le 31 mars 2011,

- qu’aprés approbation des comptes annuels en julllet 2008, le bénéfice au 31 mars
2008 avalt &té fixé 3 188.014,60 EUR ; I'année suivante, le bénéfice au 31 mars 2009,
tel que déterminé en septembre 2009, ne fut que de 79.149,62 EUR, soit une
diminution de plus de 50% par rapport a I'année précédente.

M. B: iindique qu’ « il est apparu & posteriori que cette forte diminution s'explique au
moins en partie par la structure mise en place par les actionnaires de QERNEL dans le courant
de l'exercice 2008-2009 ». |l reproche 3 QERNEL d’avoir, en mai 2008 et sans en informer
Pensemble du personnel, créé une sousfiliale au Grand-Duché de Luxembourg, la société
QERNEL MANAGEMENT SOLUTIONS S.A. {QMS), vers laguelle auraient été transférés
certains contrats avec des clients belges de QERNEL.

M. B indique que cette soclété n'a qu'une existence virtuelle et semble en réalité
gérée depuis la Belgique par les dirigeants de QERNEL. Il considére qu’en agissant ainsi,
QERNEL a fait en sorte qu'une partie du bénéfice qu'elle aurait d0 réaliser soit obtenu par sa
filiale luxembourgeoise, ce qui a réduit de fagan arbitraire le montant de bénéfice qul aurait
dG entrer dans le calcul du montant disponible pour les employés au titre du plan d'épargne
dinvestissement. Il réclame en conséguence une indemnité représentant le montant en
principal et intéréts qu'il aurait pergu si les bénéfices réalisés par QERNEL avaient inclus ceux
obtenus par QMS. Aux fins de déterminer cette indemnité, il a demandé au Tribunal que
QERNEL soit invitée a fournir fa liste des contrats transférés 3 QMS, le compte de résuitat de
cette société au 31 mars 2009 ainsi que le détail des factures que celle-ci a payé a ses
prestataires de services et dirigeants.

I—PAGE EI]-“DUEICIDSDSSSB-BEIEH-BDEB-DL-GI—H-.I




444444

Le Tribunal n’a pas fait droit 3 cette demande. Aprés avoir rappelé gue les sommes dues en
application du plan d'épargne d'investissement ne sont pas des rémunérations protégées au
sens des lois du 3 juillet 1978 et 12 avril 1965, il a estimé que !a demande impliguait une
ingérence dans la gestion de la société, alors que, selon fa Cour de cassation, le juge ne peut
exercer de contrdle d'opportunité sur les choix de gestion opérés par I'emplayeur. Le
Tribunal a en outre estimé que M. B i ne précisait pas de quelle maniére il calculera sa
demande a partir des documents qu'il sollicite.

M. Bi conteste que |'obtention des documents demandés implique une immixtion
dans la gestion de QERNEL ou de sa filiale. Il indigue qu’il ne réclame aucune appréciation de
la part de la Cour quant 3 I'existence d'une faute de gestion de la société mais uniguement la
reconnalssance de son droit 3 obtenir des explications sur le respect par QERNEL et ses
dirigeants de leurs obligations contractueiles, lesquelles doivent &tre exécutées de bonne
fol.

L'appelant maintient sa demande et estime qu’ « i y a lieu d'inviter QERNEL & fournir la liste
des contrats transférés a QMS, le compte de résultat de cette société au 31 mars 2009 ainsi
que le détail des factures que celle-ci a payé & ses prestataires de services et dirigeants afin
de déterminer le mantant du préjudice subi par M. B, » (ses conclusions, p. 52},

QERNEL considére que M. B n"étaye en rien ses affirmations et a, « dans un souci de
transparence », déposé les comptes annuels de sa filiale luxembourgeoise, lesquels font
apparaitre que les bénéfices de cette société n'atteignaient que 4.197,09 € en 2009 {piece
31 et pléce 32). Elle en déduit que la thése de I"appelant ne tient pas la route.

L'appelant réplique que « Je bénéfice net d'une société est le résultat de son chiffre d'affaires
déduction faite de ses charges », et qu’ « en augmentant les charges, par exemple au travers
de prestations de management facturées & QMS par ses actionnaires et dirigeants, il est donc
relativement aisé de limiter le bénéfice net de la société, Le montant du bénéfice bilantaire
ne donne donc pas une indication de l'activité réelle de la société, qui ne peut étre évalude
que sur base du compte de résultat et l'indication des personnes ou sociétés qui ont bénéficié
de versements G sa charge ».

QERNEL estime que I'appelant n’apporte pas la moindre preuve 3 cet égard, et ajoute que
son affirmation ne concorde pas avec |'affirmation précédente de |'appelant selon laquelle
tous les frais de la fillale seraient récupérés auprés de la S.A. QERNEL.

L’article 877 du Code judiciaire dispose :

« Lorsqu'il existe des présomptions graves, précises et concordantes de la détention par une
partie ou un tiers, d'un document contenant la preuve d'un fait pertinent, Je juge peut
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ordonner que ce document ou une copie de celul-ci certifiée conforme, soit déposé au dossier
de la procédure ».

La Cour estime que la thése de M. B repose sur de simples suppasitions et qu’elle ne
repose pas sur des présomptions suffisamment graves, précises et concordantes du fait
allégué, a savoir que QERNEL aurait, en fraude des droits de ses salariés, fait en sorte qu'une
partie du bénéfice qu'elle aurait d( réaliser soit obtenu par la société QMS.

La demande de condamnation 3 une indemnité couvrant le capital et les intéréts qui
auraient d &tre obtenus est donc non fondée et il n’y a par conséquent pas lieu d’ordonner
fa production de documents en vue de calculer cette indemnité,

Le jugement sera donc confirmé en ce qu’ll a déclaré ce chef de demande non fondé.

vi. Documents sociaux
M. Bi demande que la société soit condamnée, sous peine d’une astreinte de 50 € par
jour et par document, & lui délivrer les documents sociaux suivants rectifiés : le C4, la fiche
de salaire de mai 2011, le décompte individuel 2011 et ia fiche fiscale 281.10 pour ['année
2011,

Il y a lieu de faire droit a cette demande, sauf en ce gui concerne ['astreinte, rien ne
permettant de craindre que 'intimée tente de se soustraire & cette condamnation. .

i. Dommage commercial (5.000 € provisionnels} et vol salarial
(25.861,83 € provisionnels)

Dans la mesure o ces demandes incidentes se fondent sur 'exercice d’une activité
concurrente pendant la relation de travall, elles seront déclarées non fondées, 1a Cour ayant
considéré lors de Yexamen du motif grave que la preuve d’une telle activité n’était pas
rapportée.

li. « Dommage fin de contrat » et non restitution du carnet d'entretien
de la volture de société (341 € provisionnels)

QERNEL réclame 341 € « du chef du dommage fin de contrat et de la non-restitution du

carnet d'entretien de la voiture de société (selon la facture adressée par ALD
Automotive) ».
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La Cour constate, comme les premiers juges, qu’aucun élément ne permet de confirmer que
M. B ‘est & 'origine de la griffe sur le véhicule et de 1a disparition du carnet
d'entretien. .

Ce poste de la demande incidente n’est donc pas fondé,

PAR CES MOTIFS,

LA COUR DU TRAVAIL,

Statuant aprés un débat contradictoire,

Déclare I'appel principal de M. B recevable et fondé,
Déclare la demande de M. Bi fondée, dans la mesure suivante,
Condamne la S.A. QERNEL 2 payera M. B les mantants bruts suivants, majorés des

intéréts légaux a dater du 26 mai 2011 et des intéréts judiciaires, et sous déduction des
retenues sociales et fiscales, :

e 27.084,56 € bruts 3 titre d’indemnité compensatoire de préavis correspondant a 4
mois de rémunération,
e 2,139 € bruts 2 titre de prime de fin d'année,

Condamne la S.A. QERNEL & délivrer les documents sociaux suivants, rectifiés en tenant
compte du présent arrét : le C4, la fiche de salaire de mai 2011, le décompte individuel 2011,
ainsi gue la fiche fiscale 281.10 pour I'année 2011,

Réforme dans cette mesure le jugement entrepris,

Déclare I'appel incident de la S.A. QERNEL recevable mais non fondé,

Confirme le jugement entrepris en ce qu’il a déciaré les demandes reconventionnelles de la
S.A. QERNEL non fondées,

Condamne la S.A. QERNEL aux dépens des deux instances, liquidés pour chaque instance ala
somme de 2.750 € représentant I'indemnité de procédure, solt 5.500 €.

[T epaGe  01-000RD503553-D027-0028-01-03-4 |

s e _



Cour du travali de Bruelles - 2014/AB/763 ~p. 28

Ainsi arrété par :

Jérdbme MARTENS, conseiller, désigné par ordonnance de Madame la premiére Présidente
de la cour du travail de Lidge sur |a base de Yarticle 113bis du Code judiciaire dd 1% juillet
2016;

Pierre WOUTERS, conseiller soclal au titre d'employeur,

Claude PYNAERT, conséiller social au titre d'employé,

. Assistés de Christiane EVERARD, greffier

A N,

L

P
e

Claude PYNAERT,

Pierre WOUTERS, Jérdme MARTENS,

et prononcé, en fangue francaise 3 'audience publique extraordinaite de la 42me Chambre
. de la Cour du travail de Bruxelies, le 04 ao(it 2016, ol étalent présents:

Jérdme MARTENS, conseiller, désigné par ordonnance de Madame la premiére Présidente
de la cour du travail de Lidge sur la base de l'article 113bis du Code judiciaire dd 1 juillet
2016 ;

Christiane EVERARD, greffier

Jéréme NV AR’!‘ENS,
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