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INTRODUCTION

« Non, ’arbitrage n’est pas en plein développement depuis quelques années ; il est en évolution
constante depuis prés de quatre mille ans »*. Pratiqué depuis -3'000 avant J.-C.*, I’arbitrage est
aujourd’hui I’un des principaux modes extra-judiciaires de résolution des litiges impliquant des
Etats, des privés et des sociétés dans le monde entier qui comporte un caractére juridictionnel®.
Il a pour avantage d’étre discret, rapide, régi par une procédure flexible et de permettre aux
parties de choisir les personnes qui trancheront leur litige en raison de leurs capacités et
connaissances®. Aujourd’hui, la plupart des pays ont adopté une position favorable vis-a-vis de
’arbitrage’. La Suisse fait d’ailleurs partie des centres mondiaux les plus importants en matiére
d’arbitrage®.

Il s’agit d’un mode « [...] par [lequel] les parties, sur la base d’une convention passée entre
elles, confient a des particuliers (les arbitres) la mission de trancher un litige ressortant du
droit privé en lieu et place des juridictions étatiques »°. L’accent est donc mis sur un individu :
’arbitre. Les parties conferent a un ou plusieurs individu(s) le pouvoir de trancher leur litige.
La mission de ceux-ci est basée sur le mandat d’arbitre. Il est souvent affirmé que
« [1] arbitrage vaut ce que vaut I'arbitre »'°. Les parties doivent choisir leur arbitre aprés avoir
mirement réfléchi afin que celui-ci remplisse sa mission conformément a la volonté des parties.

Bien qu’il ait «[...] fait couler beaucoup d’encre [...]»'! et «[...] constitue une étape
incontournable du processus arbitral [...] »'?, le mandat d’arbitre n’est pas codifié et n’est pas
qualifié dans I’ordre juridique suisse'>. Tl s’agit d’un sujet qui mérite d’étre analysé, dont la
qualification est débattue et qui suscite I’intérét de nombreux auteurs.

Avant d’examiner le mandat d’arbitre proprement dit (I), il convient de présenter son contexte
en expliquant briévement ce qu’est I’arbitrage et quels sont ses fondements (I).

L. LES FONDEMENTS DE L’ARBITRAGE

L’arbitrage permet a des particuliers, les arbitres, de trancher un litige et de rendre, a la place
des juridictions étatiques, une sentence qui est « [...] assimilable a un jugement, avec tous les
attributs qui sont attachés a un acte juridictionnel, c’est-a-dire obligatoire entre les parties et
revétue de [’autorité de la chose jugée [...] ». Cet acte juridictionnel distingue I’arbitrage
d’autres modes de résolution des conflits, tels que la médiation ou la conciliation qui n’ont pas
de caractére contraignant!®,

3CLAY,N 1.

4 Ibid., N 5.

> BLACKABY/PARTASIDES/REDFERN/HUNTER, N 1.01.
¢ JEANDIN/PEYROT, N 859; KNOEPFLER/SCHWEIZER/OTHENIN-GIRARD, N 755.
7 KAUFMANN-KOHLER/R1GOZZI, N 1.04.

8 Ibid., N 1.86.

 JEANDIN/PEYROT, N 859.

10 CLAY, n. 6 p. 10.

' CR CPC-SCHWEIZER, art. 364 N 2.

12 CLAY, N 588.

13 CR LDIP-TSCHANZ, art. 179 N 46.

4 CR CPC-SCHWEIZER, art. 353 N 6.

15 Idem.



Un avantage de I’arbitrage consiste dans le fait que les lois le régissant accordent généralement
une large autonomie aux parties, notamment en les laissant déterminer la composition du
tribunal arbitral, son siége, les régles de procédure ou encore la langue de ’arbitrage!®. C’est
notamment le cas en Suisse comme nous le verrons apres cette introduction.

Il existe deux sortes d’arbitrage: l’arbitrage ad hoc et 1’arbitrage institutionnel. Une
combinaison des deux est envisageable!”. Un arbitrage ad hoc est « [...] organisé directement
par les parties (avec ou sans référence a un réglement d’arbitrage) [...] »'®. Dans ce cas, les
parties optent pour une forme d’arbitrage spécifique a leur litige!. Un arbitrage institutionnel
«[...] fait intervenir un organisme (telle une chambre de commerce), choisi par les parties, qui
peut avoir, selon les cas, une fonction administrative ou juridictionnelle »*. 1l est donc
administré par une institution et son réglement d’arbitrage. Le but d’une institution est de
fournir des services arbitraux et de superviser I’arbitrage?!, dans une mesure variable selon les
cas.

Pour examiner les différents éléments caractéristiques de I’arbitrage, il est nécessaire, dans un
premier temps, de présenter les sources de 1’arbitrage (A), ainsi que la notion de si¢ge du
tribunal arbitral (B). Nous allons, ensuite, nous consacrer a la convention d’arbitrage (C). Pour
finir, nous nous pencherons sur le tribunal arbitral (D) pour analyser la maniére dont celui-ci
est constitué. Ces points seront analysés de maniére séparée en ce qui concerne ’arbitrage
interne et I’arbitrage international.

A. Les sources de I’arbitrage
Dans le présent mémoire, nous allons étudier ’arbitrage du point de vue suisse.

Le droit suisse, régime dualiste, régle 1’arbitrage interne et ’arbitrage international par le biais
de lois différentes®?. L’ arbitrage interne est régi par le CPC (art. 353 ss CPC) et I’arbitrage
international par la LDIP (art. 176 ss LDIP), ainsi que par certaines conventions ratifiées par la
Suisse, telle que la Convention de New York?3. L’adoption d’un seul code régissant I’arbitrage
international et I’arbitrage interne a été envisagée avant d’étre abandonnée?,

1. Les sources de l’arbitrage interne

Jusqu’au 1¢" janvier 2011, la procédure civile était du ressort des cantons et 1’arbitrage interne
était régit par le Concordat®>.

Aujourd’hui, les arbitrages devant des tribunaux arbitraux ayant leur sieége en Suisse sont régis
par le CPC, sauf si les dispositions du Chapitre 12 de la LDIP sont applicables (art. 353 al. 1

16 BERGER/KELLERHALS, N 11.

7 Ibid.,N 22.

'8 CR LDIP-BUCHER, art. 176 N 8.

19 OETIKER, N 1.

20 CR LDIP-BUCHER, art. 176 N 8.

2! GIRSBERGER/VOSER, N 93. 11 existe plusieurs institutions et plusieurs réglements d’arbitrage, par exemple la
SCALI et son Reéglement suisse ; la CCI avec son Reéglement d’arbitrage CCI ou encore le CIAS et le TAS avec
leur Code TAS.

22 CR CPC-SCHWEIZER, art. 353 N 2.

23 BERGER/KELLERHALS, N 125.

24 HOFMANN/LUSCHER, p. 338.

23 JEANDIN/PEYROT, N 863.



CPC). Par conséquent, il convient de déterminer préalablement si I’arbitrage en question — dont
le siége se trouve en Suisse — est international et ce n’est qu’a défaut que le CPC s’applique?.
Un mécanisme d’opting-out est possible, les parties pouvant expressément déclarer, dans une
convention d’arbitrage, choisir d’appliquer la LDIP méme si les conditions de 1’art. 176 al. 1
LDIP ne sont pas remplies (art. 353 al. 2 CPC)?".

Le CPC a la caractéristique d’étre plus détaillé que le Chapitre 12 de la LDIP?.

2. Les sources de [’arbitrage international

L’arbitrage international, quant a lui, est régi par le Chapitre 12 de la LDIP (art. 176 ss LDIP).
Comme nous I’avons vu, si les conditions d’application de la LDIP sont remplies, celle-ci prime
sur le CPC?°. Bien que la LDIP soit entrée en vigueur il y a une trentaine d’années, elle est
considérée comme une législation moderne®®. Le Chapitre 12 de la LDIP fait actuellement
I’objet d’un processus de révision (projet en discussion au Parlement fédéral), mais les
modifications attendues sont mineures®!.

Selon I’art. 176 al. 1 LDIP, un arbitrage est international et donc régi par la LDIP, si le siege
du tribunal arbitral se trouve en Suisse et si au moins 1’'une des parties n’avait, au moment de
la conclusion de la convention d’arbitrage, ni son domicile, ni sa résidence habituelle en Suisse.
Tout comme pour I’arbitrage interne, un mécanisme d’opting-out est possible et les parties
peuvent renoncer a la LDIP et choisir d’appliquer le CPC a leur litige (art. 176 al. 2 LDIP)*.

Seuls le domicile et la résidence habituelle des parties et non, par exemple, la nature ou I’objet
de I’affaire, sont déterminants pour distinguer un arbitrage international d’un arbitrage interne.
Par conséquent, méme si le litige ne présente aucun élément d’extranéité, un arbitrage peut étre
international®.

B. Le siege du tribunal arbitral

Le si¢ge est fixé dans la convention d’arbitrage des parties « [...] ou par un renvoi quand elles
déclarent se soumettre a un document externe a leur convention, comme un reglement
d’arbitrage par exemple, qui peut donner des portes de sortie en cas de blocage »** ou encore
par le tribunal arbitral lorsque les parties ne se sont pas mises d’accord (art. 355 al. 1 CPC et
art. 176 al. 3 LDIP).

C. La convention d’arbitrage

Tant en matic¢re d’arbitrage interne qu’en matiére d’arbitrage international, un accord — c’est-
a-dire la convention d’arbitrage — doit étre conclu pour qu’un litige soit tranché devant un

26 JEANDIN/PEYROT, N 864.

27 BESSON, p. 154; JEANDIN/PEYROT, N 863.

28 JERMINI/BERNARDONI, N 5.

29 JEANDIN/PEYROT, N 864.

30 KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 1.88; BERNET/ESCHMENT, p. 190.

31 Cf. Message du 24 octobre 2018 concernant la modification de la loi fédérale sur le droit international privé
(Chapitre 12 : Arbitrage international) (FF 2018 7153).

32 BESSON, p. 154.

33 CR LDIP-BUCHER, art. 176 N 21 ss.

34 CR CPC-SCHWEIZER, art. 355 N 10.



tribunal arbitral?

d’arbitre3°.

. Une distinction doit étre faite entre la convention d’arbitrage et le mandat

La convention d’arbitrage se définit comme « [...] un accord par lequel deux ou plusieurs
parties déterminées ou déterminables s'entendent pour confier a un tribunal arbitral ou a un
arbitre unique, en lieu et place du tribunal étatique qui serait compétent, la mission de rendre
une sentence a caractere contraignant sur un ou des litige(s) existant(s) (compromis arbitral)
ou futur(s) (clause compromissoire) résultant d'un rapport de droit déterminé »*’. En principe,
elle ne lie que les parties au contrat comprenant la convention d’arbitrage, en vertu du principe
de la relativité des contrats®®. Une extension a des tiers non signataires est parfois possible selon
différentes théories juridiques qui ne seront pas examinées ici*’.

Des obligations a 1’égard des parties découlent de la convention d’arbitrage. Celles-ci ne
doivent pas, par exemple, ralentir la procédure inutilement et elles doivent fournir tous les
efforts qui peuvent étre attendus d’elles pour constituer le tribunal arbitral*’.

Lorsque la convention d’arbitrage est valablement conclue, les juridictions étatiques ne sont
plus compétentes pour trancher le litige*!. Si un tribunal étatique est malgré tout saisi, I’art. 61
CPC et I’art. 7 LDIP prévoient qu’il doit décliner sa compétence sauf si le défendeur a procédé
au fond sans émettre de réserve (let. a), si le tribunal constate que, manifestement, la convention
d’arbitrage n’est pas valable ou ne peut étre appliquée (let. b) ou si le tribunal arbitral, pour des
raisons manifestement dues au défendeur de la procédure arbitrale, n’a pas pu étre constitué
(let. ¢).

La convention d’arbitrage prend fin lorsque « [...] son but est atteint ou que son but ne peut
plus étre atteint »**, soit lorsqu’une sentence est rendue et que le litige est tranché de maniére
définitive ou qu’une transaction est faite. Elle peut également « [...] s 'éteindre en tout temps et
méme pendant une procédure arbitrale, par une nouvelle convention entre les parties »*. Le
Tribunal fédéral considére que l’annulation d’une sentence n’entraine pas la fin de la
convention d’arbitrage et que le litige doit étre tranché une nouvelle fois, en principe par le
méme tribunal arbitral*.

Bien que les grands principes soient les mémes, il existe quelques distinctions en arbitrage
interne (1) et en arbitrage international (2) qu’il convient d’approfondir.

1. La convention d’arbitrage en arbitrage interne

Pour étre valable, la convention d’arbitrage doit remplir la condition de I’arbitrabilité, soit viser
«[...] les causes susceptibles d’étre tranchées par la voie de ’arbitrage [...] »*. L’arbitrage

35 JEANDIN/PEYROT, N 873.

36 MULLER, N 3354. Cf. infra, p. 11.

37 ATF 142 111 239, consid. 3.3.1.

38 ATF 134 111 565, consid. 3.2, ST 2009 I 8.
39 Idem.

40 MULLER, N 3382.

41 JEANDIN/PEYROT, N 878 s.

42 MULLER, N 3393.

43 Ibid.,N 3394,

4 ATF 117 11 94, consid. 4, JdT 19921 57.
45 Arrét du Tribunal fédéral 4A_515/2012 du 17 avril 2013, consid. 4.1.



peut avoir pour objet toute prétention qui reléve de la libre disposition des parties (art. 354
CPCQ).

Au sens de ’art. 357 al. 1 CPC, qui doit étre lu en lien avec I’art. 354 CPC?*, la convention
d’arbitrage peut porter sur des litiges existants ou futurs résultant d’un rapport déterminé. Les
parties ne peuvent toutefois pas prévoir de soustraire aux juridictions étatiques ordinaires tous
les éventuels futures litiges*’, compte tenu des limites d’arbitrabilité décrites plus haut.

La convention doit étre passée en la forme écrite ou par tout autre moyen permettant d’en établir
la preuve par un texte (art. 358 CPC). Cette condition formelle est trés large et a pour
conséquence qu’une signature n’est pas exigée. L’accord peut résulter de toute sorte d’échanges
écrits, comme des e-mails, pour autant que I’on y trouve un consentement*®,

Il est important de relever que le principe de la spécialité¢ implique que la validité de la
convention est indépendante du contrat dans laquelle la convention d’arbitrage se trouve et elle
ne peut étre contestée pour le motif que le contrat principal ne serait pas valable (art. 357 al. 2
CPCO)¥.

2. La convention d’arbitrage en arbitrage international

En maticre d’arbitrage international, I’arbitrabilité est réglée a I’art. 177 al. 1 LDIP, selon lequel
toute cause de nature patrimoniale peut faire 1’objet d’un arbitrage. La notion de nature
patrimoniale s’interpréte largement>°,

La condition de forme est, tout comme en arbitrage interne, tres large. La convention peut étre
passée par €crit, télégramme, télex, télécopieur ou tout autre moyen de communication qui
permet d’en établir la preuve par un texte (art. 178 al. 1 LDIP). Cette condition est spécifique a
la LDIP et n’exige pas que la convention soit signée, contrairement & I’art. 13 CO>!.

Le droit applicable a la validité de la convention est soit celui choisi spécifiquement par les
parties pour régir la convention d’arbitrage, soit le droit régissant 1’objet du litige et notamment
le droit applicable au contrat principal, soit encore le droit suisse (art. 178 al. 2 LDIP). Il n’existe
pas de hiérarchie entre ces trois droits. Il suffit que les conditions du droit le moins exigeant
soient remplies pour que la convention d’arbitrage soit valable™2.

Selon le principe de la spécialité, la validité d’une convention d’arbitrage ne peut pas étre
contestée pour le motif que le contrat principal ne serait pas valable ou que la convention
d’arbitrage concernerait un litige non encore né (art. 178 al. 3 LDIP)*.

46 CR CPC-SCHWEIZER, art. 357 N 1.

47 JEANDIN/PEYROT, N 874.

48 CR CPC-SCHWEIZER, art. 358 N 5; JEANDIN/PEYROT, N 876.
49 JERMINI/BERNARDONT, N 15.

50 BESSON, p. 156.

SUATF 142 111 239, consid. 3.3.1.

52 CR LDIP-TSCHANZ, art. 178 N 72; BESSON, p. 157.

33 MULLER, N 3373.



D. Le tribunal arbitral

Le tribunal arbitral est une autorité composée de personnes privées mandatées directement ou
indirectement par les parties qui dispose du pouvoir de trancher un litige en lieu et place des
autorités étatiques>*. Dés lors que, contrairement aux juridictions étatiques, il n’existe pas de
maniére permanente mais seulement pour la durée d’un litige spécifique, un tribunal arbitral
doit étre nommé pour chaque procédure arbitrale®. La composition du tribunal arbitral est un
choix capital. Elle aura une conséquence tant pour ’efficacité de la procédure que pour la
qualité de la sentence rendue’®. Il est essentiel que les parties s’assurent « [...] autant que
possible que le tribunal arbitral soit composé d’arbitres compétents, expérimentés et que ces
derniers s’ entendent au mieux dans le cadre de la conduite de leur mission jusqu’a |’émission

de la sentence »°’.

Certains auteurs estiment que seules des personnes physiques peuvent étre nommées comme
arbitres. Cependant, il est admis que rien n’interdit de désigner des personnes morales, qui
seront finalement représentées par un dirigeant ou un représentant®s.

Les parties peuvent s’accorder sur le nombre d’arbitres®®. L’autonomie accordée aux parties
distingue notablement I’arbitrage du contentieux judiciaire®®. Sous réserve de ce qui sera
développé infra, les parties peuvent nommer un nombre pair ou un nombre impair d’arbitres®!.
Généralement, les parties nomment un ou trois arbitres®?. Il convient de souligner que se
contenter d’un arbitre unique représentera des cofts inférieurs a ceux d’un tribunal composé de
trois arbitres®.

Les réglements d’arbitrage réglent la constitution du tribunal arbitral et sa composition. Les
reglements d’arbitrage laissent la plupart du temps la liberté aux parties de nommer leur
arbitre®*. Certains systémes peuvent toutefois imposer que les arbitres soient choisis dans une
liste®. L’utilisation de ces listes peut s’avérer utile pour s’assurer que ’arbitre posséde les
qualifications nécessaires en matiére d’arbitrage®®. En outre, la nomination du président du
tribunal arbitral varie d’un réglement d’arbitrage a I’autre. Certains réglements prévoient que,
a défaut d’accord des parties, il sera nommé par I’institution arbitrale alors que d’autres
chargent les co-arbitres de le faire®’. La plupart du temps, les réglements d’arbitrage imposent

3 ATF 1251389, consid. 4.a, ST 2000 I 71.

35 GIRSBERGER/PETER, N 885.

5 GUNTER, p. 267.

57 Ibid., p. 259.

38 ATF 117 III 57, consid. 4b, JdT 1994 II 34; BSK IPRG-PETER/LEGLER, art. 179 N 10; CR LDIP-TSCHANZ,
art. 179 N 17.

3 BSK ZPO-HABEGGER, art. 360 N 2; CR CPC-SCHWEIZER, art. 360 N 1.

0 GUNTER p. 259 s.

61 BSK ZPO-HABEGGER, art. 360 N 2; CR LDIP-TSCHANZ, art. 179 N 21; ORELLI, Art. 179 LDIP, N 19.

2 KAUFMANN/KOHLER-R1GOZZI, N 4.08. Selon les statistiques 2018 rendue par la SCAL la majorité des décisions
sont tranchées par un arbitre unique : SCAI, Arbitration Statistics 2018 :
[https://www.swissarbitration.org/files/515/Statistics/SCAI1%20Statistics%202018.pdf] (derniére consultation
le 08.05.2020).

63 ICC Commission Report: « Controlling time and costs in Arbitration », publié en mars 2018, N 9.

% GUNTER, p. 262.

% CR LDIP-TSCHANZ, art. 179 N 20; ORELLI, Art. 179 LDIP, N 17. Cf. art. R33 du Code TAS.

% ORELLI, Art. 179 LDIP, N 17.

7 GUNTER, p. 262.




que les institutions arbitrales confirment la nomination des arbitres méme si les parties, ou le
cas échéant les co-arbitres, se sont mis d’accord®.

Dans la convention d’arbitrage, « les parties sont libres de désigner leur arbitre en termes
absolus (M. X tout court), ou précisément mais avec une mention de ses qualitées (M. X,
professeur de droit de [’arbitrage a ['université Y), voire par une identification relative ne
prenant pas en compte la personne, mais la fonction dont elle est titulaire (le professeur
titulaire de la chaire de droit de [’arbitrage a ['université Y a [’ouverture des hostilités
éventuelles) »*. 11 est vivement déconseillé de désigner I’arbitre par son nom dans la
convention, car la personne visée pourrait, lors de la naissance du litige, ne plus étre apte a
trancher un litige, étre décédée ou ne pas accepter sa mission’”.

Les parties peuvent prévoir certaines qualifications spécifiques requises de la part des arbitres.
Celles-ci peuvent avoir trait a ’4ge ou a la nationalité de I’arbitre, étre d’ordre professionnel,
viser une expérience dans le domaine de 1’arbitrage ou encore les connaissances d’un certain
droit national’!. Il est toutefois conseillé de limiter ces conditions a ce qui est essentiel pour les
parties et de ne pas exiger de qualifications trop spécifiques au risque de ne pas trouver d’arbitre
correspondant’®. Les réglements d’arbitrage imposent parfois certaines spécificités de la part
des arbitres, telle que la nationalité différente de celle des parties pour le président sauf accord
contraire des parties’.

L’autonomie des parties est limitée et certains principes doivent étre respectés’*. Le principe
d’égalité¢ de traitement, notamment, est garanti et implique que chaque partie dispose des
mémes droits pour la nomination des arbitres” et « [...] doit pouvoir exercer une influence
égale »’%. Un cas dans lequel une partie nomme seule un arbitre alors que les autres parties
nomment en commun le reste des arbitres n’est pas concevable’’. En effet, une partie peut
récuser le tribunal arbitral si ’autre partie a exercé une influence prépondérante sur la
nomination des membres (art. 368 al. 1 phr. 1 CPC)’8,

Il existe des arbitrages multipartites, dans lesquels le litige concerne une pluralité¢ de
demandeurs et/ou de défendeurs’. Dans ce cadre, la nomination se déroule conformément a la
convention passée entre les parties qui peut, de plus, faire référence a un réglement
d’arbitrage®’. Chaque partie doit avoir la possibilité de participer a la nomination des arbitres
et, en principe, aucune partie ne peut invoquer un droit & nommer « son » arbitre®!. Dans ces
arbitrages, il est difficile de déterminer si 1’égalité de traitement est violée dans le cas ou un
demandeur unique, par exemple, nomme « son » co-arbitre, alors qu’il y a, de ’autre coté, une
pluralité de défendeurs qui peuvent avoir des intéréts contradictoires et qui doivent nommer en

8 GUNTER, p. 262.

% CR CPC-SCHWEIZER, art. 361 N 7.

70 K AUFMANN-KOHLER/R1G0OZZI, N 4.14; POUDRET/BESSON, N 392.
"L GUNTER, p. 265; KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 4.12.

72 ORELLI, Art. 179 LDIP, N 16.

3 Cf. notamment art. 13 al. 5 du Reéglement d’arbitrage CCI.

74 POUDRET/BESSON, N 401.

75 CR-LDIP-TSCHANZ, art. 179 N 22; POUDRET/BESSON, N 403; ORELLI, Art. 179 LDIP, N 23.
76 CR LDIP-TSCHANZ, art. 179 N 22.

T Idem.

8 Cf. infra, p. 23.

79 BERGER/KELLERHALS, N 832.

80 Ibid., N 835.

81 Ibid., N 836; KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 4.80.



commun leur co-arbitre®?. L’art. 362 al. 2 CPC prévoit qu’en cas d’arbitrage multipartite,
I’autorité¢ judiciaire compétente peut nommer tous les arbitres en cas de désaccord et en
I’absence de réglement d’arbitrage®®. Pour décider si elle le fait, I’autorité compétente doit
prendre en compte les intéréts des multiples parties qui n’ont pas réussi & nommer un arbitre®*,
En revanche, il est clair que la nomination d’un arbitre unique ne posera pas de probléme
d’égalité de traitement®.

Une fois les arbitres nommés, un mandat d’arbitre est conclu. Le tribunal arbitral n’est constitué
qu’apres ’acceptation de la mission par chaque arbitre (art. 364 al. 2 CPC). Les ¢léments de ce
mandat seront examinés en détail dans la seconde partie de ce mémoire.

La composition irréguliére du tribunal arbitral ou la désignation irréguliére d’un arbitre
constitue un motif de recours (art. 383 let. a CPC, art. 190 al. 2 let. a LDIP).

Il est nécessaire d’évoquer certaines spécificités dans la constitution du tribunal arbitral en
maticre d’arbitrage interne (1) et d’arbitrage international (2).

1. La constitution du tribunal arbitral en arbitrage interne

En principe, les parties peuvent s’accorder sur le nombre d’arbitres et sur la composition du
tribunal arbitral®®. Si elles ne se mettent pas d’accord, il sera composé, par défaut, de trois
arbitres (art. 360 al. 1 CPC)®’. Si les parties choisissent un nombre d’arbitres pair, il est présumé
qu’un arbitre supplémentaire doit étre nommé en tant que président (art. 360 al. 2 CPC)*8. La
présomption ne s’applique que si une des parties s’en prévaut immédiatement®’.

Les arbitres sont nommés conformément a la convention d’arbitrage (art. 361 al. 1 CPC). A
défaut de convention, les parties désignent un nombre égal d’arbitres qui vont, a leur tour et a
I’unanimité, choisir et nommer un arbitre en tant que président (art. 361 al. 2 CPC)*.
Lorsqu’elles n’ont pas nommé d’organe de nomination ou si cet organe ne nomme pas les
arbitres dans un délai raisonnable, « [...] ¢ ’est le tribunal d’appui prévu a l’art. 356 al. 2 let. a
CPC qui procede aux nominations nécessaires, sur requéte de l’'une des parties (art. 362
CPC) »!.

2. La constitution du tribunal arbitral en arbitrage international

Contrairement au CPC, la LDIP ne régle pas la question du nombre d’arbitres®. 1l est admis
que les parties peuvent nommer un nombre pair ou impair”. Lorsque les parties optent pour un

82 BERGER/KELLERHALS, N 836. La question est controversée, cf. BERGER/KELLERHALS, N 836 ss; KAUFMANN-
KOHLER/RIGOZZI, N 4.82 ss.

83 KAUFMANN/KOHLER-RIGOZZI, N 4.89. Cette possibilité est également admise en arbitrage international.

84 Idem.

85 Ibid., N 4.79.

86 BSK ZPO-HABEGGER, art. 360 N 2; CR CPC-SCHWEIZER, art. 360 N 1.

87 CR CPC-SCHWEIZER, art. 360 N 7; JERMINI/BERNARDONI, N 16.

8 BSK ZPO-HABEGGER, art. 360 N 8; HOFMANN/LUSCHER, p. 342.

8 CR CPC-SCHWEIZER, art. 360 N 11 s.

% CR CPC-SCHWEIZER, art. 361 N 5; HOFMANN/LUSCHER, p. 342.

1 JEANDIN/PEYROT, N 881.

92 CR CPC-SCHWEIZER, art. 360 N 7; BERGER/KELLERHALS, N 798.

9 CR LDIP-TSCHANZ, art. 179 N 21; ORELLI, Art. 179 LDIP, N 19.



nombre pair, il est conseillé que celles-ci accordent une voie prépondérante a 1’un des arbitres
dans le cas ou les deux arbitres ne se mettraient pas d’accord sur la décision a rendre®*.

Au sens de I’art. 179 al. 1 LDIP, qui prévoit le principe de ’autonomie des parties®, les arbitres
sont nommés conformément a la convention d’arbitrage. La désignation des arbitres n’est pas
un ¢lément essentiel de la convention et n’est donc pas soumise a une quelconque exigence de
forme®S. En principe, lorsque le tribunal arbitral est composé de trois arbitres, chaque partie
nomme son arbitre et les deux arbitres nomment ensuite ensemble le troisiéme®’.

A défaut de convention sur le mode de constitution du tribunal arbitral, il revient au juge du
siége du tribunal arbitral, dit juge d’appui®®, de nommer, révoquer ou remplacer les arbitres en
appliquant par analogie le CPC (art. 179 al. 2 LDIP)*. Dans le cadre d’un arbitrage
institutionnel, cette tAche est confiée a I’institution d’arbitrage et non au juge'%.

II. LE MANDAT D’ARBITRE

Un arbitre n’est pas I’avocat d’une des parties'®!, mais « [...] il n’en demeure pas moins
qu’existe aussi un contrat entre lui et les litigants »'*?. Le mandat d’arbitre régit la relation
entre les parties et I’arbitre!?®. Le mandat d’arbitre accorde a I’arbitre le pouvoir de trancher le
différend, I’arbitre devenant « [...] le « mandataire » de toutes les parties au différend »'%,

Deux théories s’opposent a propos du statut et de la mission de I’arbitre: la théorie
juridictionnelle et la théorie contractuelle. La premiére est avancée par la doctrine minoritaire
qui considere, a tort selon nous, qu’il n’existe pas de rapport contractuel entre les parties et
’arbitre et que le lien entre eux est un rapport 1égal'®®. Ces auteurs estiment que la constitution
du tribunal arbitral n’est pas une question de déclaration et d’accord exprimée par les parties et
les arbitres. Au contraire, elle se baserait sur la loi et sur des dispositions du droit de I’arbitrage
applicable!'®®. La théorie contractuelle suppose que la relation entre ’arbitre et les parties
dépende d’un mandat d’arbitre!?’. Les parties proposent aux arbitres de trancher leur litige et
les arbitres acceptent leur mission!'%. Cette seconde théorie, certes plus convaincante, n’est
toutefois pas suffisante. Certains soutiennent des lors que le statut de 1’arbitre est tant de nature
contractuelle que de nature 1égale!®. 1l convient de retenir cette théorie car le mandat d’arbitre
«[...] participe a la nature mixte de [’arbitrage, lequel revét un caractere contractuel par sa
source et juridictionnel par son objet »''°.

% BERGER/KELLERHALS, N 798; ORELLI, Art. 179 LDIP, N 19.

95 KAUFMANN-KOHLER/R1G0OZZI, N 4.02; ORELLI, Art. 179 LDIP, N 12.

% CR LDIP-TSCHANZ, art. 179 N 5.

97 KAUFMANN-KOHLER/R1G0OZZI, N 4.22; ORELLI, Art. 179 LDIP, N 21.

9% ATF 140 I1I 75, consid. 3.2.1, ST 2014 1 395.

9 CR LDIP-TSCHANZ, art. 179 N 7.

100 BESSON, p. 158.

101 BORN, p. 1969 s.

102 CLAY, N 588.

103 ATF 140 III 75, consid. 3.2,1, SJ 2014 1 395; PACZOSKA KOTTMANN, N 115.
104 ENGEL, p. 856.

105 BERGER/KELLERHALS, N 966 s.

196 1bid., N 967.

197 POUDRET/BESSON, N 437; WOLFF, N 4 ss.

108 WOLFF, N 5.

109 ATF 140 III 75, consid. 3.2.1, SJ 2014 I 395; KAUFMANN-KOHLER/R1GOZZI, N 4.183; SMAHI, Part I, p. 879 s.
110 ATF 140 III 75, consid. 3.2.1, ST 2014 1 395.



Malgré son importance, le mandat d’arbitre n’est pas codifié. La Convention de New York, par
exemple, ne contient aucune disposition a propos du statut, des droits ou des obligations de
I’arbitre. La tache est laissée aux législations nationales, qui ne réglent pas non plus la question.
Les tribunaux étatiques et la doctrine s’en sont donc chargés!!!.

Le mandat d’arbitre est un contrat complexe car il n’est généralement pas matérialisé. Rares
sont les mandats d’arbitre passés en la forme écrite!!2. L arbitre accepte une mission, sans que
celle-ci soit définie en détail. Dans certain cas, notamment dans les arbitrages CCI''3, les
arbitres et les parties doivent dans la régle signer un acte de mission. Il s’agit d’un document
qui définit le cadre du litige'!#, la mission du tribunal et certains points de procédure!!>. On peut
se demander si I’acte de mission est une forme de matérialisation du mandat d’arbitre de par le
fait qu’il porte, notamment, sur la relation entre les parties et les arbitres!'!¢ et qu’il délimite le
litige et les questions a trancher. CLAY retient qu’on ne peut considérer que I’acte de mission
soit une forme de mandat d’arbitre car « [...] [’acte de mission est un document qui ne permet
que de fixer ’accord des litigants sur la conduite de la procédure et non d’investir
’arbitre »''7. D’autre part, I’acte de mission n’est pas généralisé en arbitrage. Cela « [...] est
une différence supplémentaire avec le contrat d’arbitre dont on sait qu’il est obligatoirement
passé, par écrit ou non, dans toute instance arbitrale »''%.

Pour reprendre les paroles de CLAY, « [r]ouage essentiel de [’arbitrage, il est temps que ce
contrat soit défini et qualifié. Reste a savoir dans quel ordre »''°. Avant d’aborder la substance
du mandat d’arbitre, il convient de déterminer le droit applicable a celui-ci (A). Dans un
deuxiéme temps, nous définirons le mandat d’arbitre et nous tdcherons de déterminer la
qualification de celui-ci dans I’ordre juridique suisse (B). Nous analyserons ensuite la manicre
dont le mandat d’arbitre est conclu et les conditions y relatives (C). Nous nous pencherons aussi
sur les obligations et sur les droits de 1’arbitre (D). Il conviendra ensuite d’examiner la violation
de ces obligations, sous 1’angle de la responsabilité de 1’arbitre (E). Pour finir, nous analyserons
la fin du mandat d’arbitre et ses modalités (F).

A. Le droit applicable au mandat d’arbitre

Ce mémoire se limite a la situation dans laquelle un litige relatif au mandat d’arbitre est soumis
a un tribunal étatique suisse.

La doctrine considere que le droit applicable au mandat d’arbitre est le droit du siége du tribunal
arbitral, a défaut d’accord contraire des parties'?’. En effet, les parties peuvent convenir d’une
élection de droit (art. 116 al. 1 LDIP). En pratique, les accords explicites sont rares'?!. A défaut

T BORN, p. 1964 s.

112 SMAHI, Part L, p. 890.

13 POUDRET/BESSON, N 575.

14 Idem.

115 CLAY, N 683. L’art. 23 al. 1 du Reglement d’arbitrage CCI prévoit que I’acte de mission doit, notamment,
contenir le nom, adresse et coordonnées des parties ainsi que de leurs conseils (let. a), les prétentions des parties
et le montant des demandes (let. ¢), le nom, adresse et coordonnées des arbitres (let. €) et, a moins que le
tribunal arbitral ne 1’estime inopportun, une liste des points litigieux a résoudre (let. d).

116 BERGER/KELLERHALS, N 1083.

7 CLAY, N 684.

118 Ibid., N 687.

119 Ibid., N 588.

120 BSK ZPO-HABEGGER, art. 364 N 8; KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 4.184; GIRSBERGER/VOSER, N 831;
GOKsU, N 1060; POUDRET/BESSON, N 439; WOLFF, N 17.

121 WOLFF, N 16.
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d’¢élection de droit, le droit de I’Etat qui présente les liens les plus étroits avec le mandat
d’arbitre est applicable (art. 117 al. 1 LDIP). Les auteurs voient ce lien dans le si¢ge du tribunal
arbitral'??, La présomption de I’art. 117 al. 2 LDIP selon laquelle les liens les plus étroits
existent avec le droit du domicile de la partie qui doit fournir la prestation caractéristique ne
s’applique pas car cela aurait pour conséquence de viser le droit du domicile de I’arbitre alors
que les arbitres habitent souvent dans des pays différents en arbitrage international'?3.

B. La définition et la qualification du mandat d’arbitre

Le mandat d’arbitre — également appelé le contrat d’arbitre, Schiedsrichtervertrag, ou receptum
arbitrii'** — « [...] est le contrat par lequel les parties chargent le tribunal arbitral de trancher
un litige par une sentence arbitrale qui déploie les mémes effets qu 'un jugement rendu par un

tribunal étatique »'%°.

Le mandat d’arbitre existe tant dans les arbitrages institutionnels que dans les arbitrages ad hoc
«[...] car dans les deux cas se noue une relation directe entre [’arbitre et les litigants »'?°. En
arbitrage institutionnel, la situation se complique car I’implication d’une institution change la
relation entre les parties et I’arbitre!?’. Deux nouvelles relations contractuelles se créent. D’une
part, les parties sont liées a I’institution arbitrale par un contrat concernant la supervision de
’arbitrage. D’autre part, I’arbitre est lié a I’institution par un contrat différent!?8. Tl est faux de
considérer que ’'institution arbitrale se substitue a 1’arbitre en prenant sa place dans le mandat
d’arbitre « [...] car a l'inverse de celui-ci, [elle] ne juge pas ; [elle] se contente d’organiser
’arbitrage »'%°.

Le mandat d’arbitre se distingue de la convention d’arbitrage qu’il met en ceuvre!*®. La
compétence du tribunal arbitral se base sur la convention d’arbitrage ou la loi, alors que la
mission du tribunal arbitral prend naissance avec le mandat des arbitres!3!. La convention
d’arbitrage et le mandat d’arbitre sont indépendants!'32.

La qualification du mandat d’arbitre est controversée et varie en fonction du droit applicable!*3.
En droit suisse, a défaut de disposition légale applicable, le tribunal fédéral et la doctrine ont
¢laboré plusieurs théories pour qualifier la relation entre I’arbitre et les parties. Dans une
ancienne jurisprudence, le Tribunal fédéral qualifiait le mandat d’arbitre comme étant de nature

122 BSK ZPO-HABEGGER, art. 364 N 8; KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 4.184; GIRSBERGER/VOSER, N 831;
GOKSU, N 1060; POUDRET/BESSON, N 439; WOLFF, N 17. Certains auteurs affirment que le droit applicable est
le droit du siege du tribunal arbitral sans démonstration et sans expliquer s’ils se basent sur les art. 116 et 117
LDIP. Ces auteurs n’apportent pas, selon nous, une théorie convaincante car si un litige a propos du mandat
d’arbitre devait étre soumis a un tribunal étatique suisse, celui-ci devrait alors appliquer 1’art. 117 LDIP, cf.
notamment JOLLES/STARK-TRABER/CANALS DE CEDIEL, p. 137; VOSER/FISCHER, p. 53.

123 WOLFF, N 17.

124 ATF 140 111 75, consid. 3.2.1, SJ 2014 1 395; CLAY, N 608 ss; BSK IPRG-PETER/LEGLER, art. 179 N 55 ss.

125 MULLER, N 3354.

126 CLAY, N 623.

127 Ibid., N 695.

128 POUDRET/BESSON, N 440; GIRSBERGER/VOSER, N 832. Contra WOLFF, N 20, qui considére qu’il est possible
que les parties et I’arbitre ne soient pas liés par un contrat. Seules existeraient une relation entre les parties et
I’institution d’une part et une relation entre 1’arbitre et ’institution d’autre part.

129 CLAY, N 743.

130 MULLER, N 3354.

31 1bid., N 3363.

132 Goksu, N 1066; PAczoska KOTTMANN, N 115.

133 POUDRET/BESSON, N 437.
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134

procédurale et non pas contractuelle!3*. Cette approche a été abandonnée!?’ suite a I’adoption

de la LDIP et du CPC.

Le mandat d’arbitre est un contrat de service!*°. On le qualifie souvent de mandat sui generis,
auquel certaines dispositions relatives au mandat proprement dit (art. 394 ss CO) ne peuvent
s’appliquer, en raison du statut particulier de I’arbitre'*’. Certains auteurs estiment, a raison
selon nous, que le mandat d’arbitre n’est pas un mandat — ni méme un mandat sui generis —
mais un contrat sui generis se rapprochant du mandat'*%.

Selon I’art. 394 al. 2 CO, les régles du mandat s’appliquent aux travaux qui ne sont pas soumis
aux dispositions légales régissant d’autres contrats. On peut des lors se demander si cette
disposition impose un numerus clausus des contrats de service en faveur des régles applicables
au contrat de mandat'3°. Nous ne pouvons approfondir ici la controverse a ce sujet. On retiendra
que le Tribunal fédéral et une partie de la doctrine consideérent qu’il existe des contrats de
service innomés mixtes, sui gemneris voire méme mixtes et sui gemeris qui ne sont pas
nécessairement régis par les dispositions du contrat de mandat'#°.

Il semble incohérent de parler d’un mandat alors que le Tribunal fédéral considére que le
mandat d’arbitre « [...] serait un mandat spécial inadapté aux régles de ce contrat [...] »"!.
Un mandat est un contrat par lequel le mandataire s’oblige, dans les termes de la convention, a
gérer I’affaire dont il s’est chargé ou a rendre les services qu’il a promis (art. 394 al. 1 CO).
Deux caractéristiques ressortent de cette définition: «[...] d’une part, l’engagement du
mandataire a rendre certains services suivant les instructions du mandant et, d’autre part,
[’engagement du mandataire a le faire en vue d’un résultat sans que [’aboutissement de celui-
ci ne soit promis au mandant »'*?. Toutefois, en arbitrage, les parties ne peuvent pas donner de
directives aux arbitres relatives a la mani¢re dont ceux-ci doivent conduire la procédure et
exercer leur mandat!?. Par conséquent, le seul critére du mandat restant est « [...] [ 'engagement
des arbitres a rendre le service promis aux parties, c’est-a-dire l’exercice du pouvoir de juger
au sein du tribunal arbitral et la mise en place du cadre administratif nécessaire a
’accomplissement de cet office »'**. Cela ne suffit pas pour considérer que le mandat d’arbitre
est un mandat au sens étroit'#*. Il semble donc opportun, selon nous, de suivre la doctrine qui
considere le mandat d’arbitre comme un contrat sui generis se rapprochant du mandat.

Quoi qu’il en soit, la controverse est théorique. Que le mandat d’arbitre soit qualifi¢ de mandat
sui generis auquel certaines dispositions du mandat proprement dit (art. 394 ss CO) ne
s’appliquent pas ou de contrat sui generis, la conséquence pratique pour la portée des
art. 394 ss CO est la méme. Certaines dispositions du contrat de mandat peuvent s’appliquer,
de maniére subsidiaire, aux contrats de service innomés lorsque cela est conforme au contenu

134 ATF 111 Ia 72, consid. 2¢, JdT 19851 383.

135 BRUCHEZ, p. 281.

136 ENGEL, p. 855; SMAHI, Part I, p. 883.

137 ATF 140 111 75, consid. 3.2.1, SJ 2014 1 395; CR LDIP-TSCHANZ, art. 179 N 55.

138 BSK IPRG-PETER/LEGLER, art. 179 N 56; BORN, p. 1977; BRUCHEZ, p. 280 s; MULLER, N 3362; ORELLI, Art.
179 LDIP, N 4; VOSER/FISCHER, p. 53.

139 TERCIER/BIERI/CARRON, N 4321.

140 MULLER, N 1908 s; TERCIER/BIERI/CARRON, N 4321.

141 BRUCHEZ, p. 280.

142 Idem.

193 Idem. Cf. également CR LDIP-TSCHANZ, art. 179 N 55; POUDRET/BESSON, N 437.

144 BRUCHEZ, p. 280.

145 Idem.
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du contrat'*®, Le mandat d’arbitre n’étant généralement pas matérialisé, il est nécessaire
d’appliquer les régles 1égales par analogie afin de déterminer, par exemple, quels sont les droits
et obligations de I’arbitre. En revanche, certaines dispositions ne sont pas applicables lorsque
cela conduit a un résultat inapproprié!*’. Tel est notamment le cas de I’art. 404 al. 1 CO, dont
il est largement admis qu’il n’est pas applicable au mandat d’arbitre!*. En tout état, les
dispositions générales du CO sur les contrats s’appliquent!#,

Le terme de « mandat d’arbitre » apparait donc, en droit suisse, relever plus du langage courant
que d’une véritable qualification juridique.

C. La conclusion du mandat d’arbitre

Le mandat d’arbitre lie I’arbitre et toutes les parties au litige'>°. Lorsque le tribunal arbitral est
composé de plus d’un arbitre, un contrat est conclu avec chaque arbitre!>!,

La conclusion du mandat d’arbitre est soumise a 1’acceptation de I’arbitre (art. 364 al. 1
CPC)'>2. Aucune exigence de forme n’est exigée, I’arbitre peut accepter sa mission par actes
concluants!>?, L’arbitre doit simplement montrer « [...] d'une maniére ou d’une autre qu’il
accepte sa mission »'>*, par exemple en commengant a travailler'>®>. Dans le cadre d’un
arbitrage institutionnel, I’acceptation du mandat se fait souvent en pratique par la signature
d’une déclaration par laquelle 1’arbitre confirme son acceptation, sa disponibilité et son
indépendance!®¢. Les réglements d’arbitrage exigent de surcroit généralement I’acceptation de
I’institution au travers d’un mécanisme de confirmation de la nomination des arbitres par
linstitution'>”. Lorsque le tribunal est composé de plusieurs arbitres, I’acceptation par tous les
arbitres est exigée pour que le tribunal soit constitué (art. 364 al. 2 CPC). Cette exigence
démontre que les arbitres ne sont pas astreints a accepter leur mission'>® et restent libres de
décliner I’offre qui leur est faite d’agir comme arbitre dans un cas donné.

Dans un arbitrage ad hoc, lorsque chaque partie nomme un arbitre, un rapport juridique entre
Iarbitre et toutes les parties a ’arbitrage doit exister pour qu’un mandat d’arbitre soit conclu!>’.
Lorsqu’une partie nomme son arbitre, un tel rapport juridique avec I’autre partie au litige
n’existe pas encore. Cette premiere partie fait seulement une promesse de contracter au sens de
lart. 22 CO'°, Elle doit alors annoncer, par écrit ou par oral, a la partie adverse avoir nommé
son arbitre et ce n’est que « [s]a réception par la partie adverse [qui] rend le contrat d’arbitre

146 MULLER, N 1909; TERCIER/BIERI/CARRON, N 4323.

47 Idem.

148 TERCIER/BIERI/CARRON, N 4323. Cf. infia, p. 26.

149 CR LDIP-TSCHANZ, art. 179 N 55; ENGEL, p. 856.

150 CR LDIP-TSCHANZ, art. 179 N 49; MULLER, N 3354.

151 CLAY, N 627; WOLFF, N 62.

152 BSK ZPO-HABEGGER, art. 364 N 3; BERGER/KELLERHALS, N 1001; PACZOSKA KOTTMANN, N 116; GOKSU, N
1062.

153 CR CPC-SCHWEIZER, art. 364 N 6; KUKO ZPO-DASSER, art. 364 N 6; BERGER/KELLERHALS, N 1001.

154 MULLER, N 3377.

155 BSK ZPO-HABEGGER, art. 364 N 3.

156 BERGER/KELLERHALS, N 1001. Cf. par exemple le formulaire de la CCI : « Déclaration d’arbitre CCI

Acceptation, Disponibilité, Impartialite, et Indépendance ».

157 BSK ZPO-HABEGGER, art. 364 N 4c¢; GUNTER, p. 262.

158 Message du 28 juin 2006 relatif au code de procédure civile (CPC) (FF 2006 7003); BSK ZPO-HABEGGER, art.
364 N 4; ENGEL, p. 856.

159 MULLER, N 3380.

160 1dem.
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parfait »'°!. Tl n’est pas exigé que la partie adverse donne son consentement. En revanche,
lorsque les parties nomment ensemble I’arbitre unique ou que le président est nommé par les
parties, le mandat d’arbitre « [...] est conclu des que les parties et I’arbitre se sont mis d’accord
sur la conclusion (art. I CO) »'®2.

D. Les obligations et les droits de 1’arbitre

En raison de la différence de statut, I’arbitre n’est pas débiteur des mémes obligations vis-a-vis
des parties qu’un avocat, par exemple'®. La doctrine majoritaire retient, a raison, que ’arbitre
bénéficie de droits et est soumis a des obligations qui découlent de sa relation contractuelle
avec les parties au litige en fonction du droit applicable et des réglements d’arbitrage!®*. La
plupart de ces droits et obligations ne sont toutefois pas réglés par le CPC et la LDIP'®°, De
plus, aucun code ou régles d’éthique applicables aux avocats ne lient les arbitres, méme s’ils
sont inscrits au barreau'®. Il existe des régles d’éthique qui ont été expressément prévues pour
les arbitres, telles que les IBA Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration
de 2014. 1l ne s’agit toutefois pas de régles contraignantes'®’.

Le mandat d’arbitre étant un contrat synallagmatique, « [...] les obligations de ['un des
contractants correspondent aux droits de [’autre. L’arbitre est ainsi contractuellement
créancier de toutes les obligations des litigants »'%. Par conséquent, aussi longtemps que les
parties ne payent pas I’avance requise, 1’arbitre a le droit de suspendre son service. A leur tour,
les parties peuvent ne pas rémunérer I’arbitre tant qu’il ne s’exécute pas'®’.

La durée de ces obligations et droits dépend du stade auquel ils émergent. Il existe des droits et
des obligations pré- et post-contractuels et d’autres qui persistent durant toute la durée du
contrat!’’, Lorsque le mandat d’arbitre prend fin, de nouvelles obligations peuvent se créer,
telles que I’obligation de rendre compte et de garder ou détruire les documents regus!’!.

Nous verrons que lorsque 1’arbitre viole ses obligations, sa responsabilité peut étre engagée.
Indépendamment de cela, la vulnérabilité de la réputation de ’arbitre est un bon moyen de
pression pour faire respecter ces obligations. Les arbitres sont souvent choisis en raison de leur
(bonne) réputation et ils ont donc un intérét a ce qu’elle perdure!”?.

1. Les obligations de l’arbitre

Force est de constater que les obligations de 1’arbitre sont plus complexes et vastes que ses
droits, raison pour laquelle celles-1a seront examinées avant ceux-ci.

161 MULLER, N 3380.

162 Ibid., N 338]1.

163 BorN, p. 1970.

164 BERGER/KELLERHALS, N 970; ENGEL, p. 857; GIRSBERGER/VOSER, N 833; WOLFF, N 4.
165 WOLFF, N 3.

166 1bid., N 46; BORN, p. 1971.

167 Arrét du Tribunal fédéral 4A _506/2007 du 20 mars 2008, consid. 3.3.2.2. Pour plus de détails, cf. infia, p. 18.
168 CLAY, N 835. Dans ce sens CR LDIP-TSCHANZ, art. 179 N 57.

169 CR LDIP-TSCHANZ, art. 179 N 57.

170 WOLFF, N 58 ss.

71 Ibid., N 74.

172 Ibid., N 47.
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Premierement, malgré le silence de la loi a ce sujet, I’arbitre qui a accepté sa mission a
’obligation de participer a I’arbitrage jusqu’a son achévement'’3, ceci comprend également le
devoir de participer aux audiences et aux délibérations!'’*. Son obligation est remplie s’il rend
une sentence, si les parties trouvent un arrangement ou si le demandeur retire sa demande!”>.

Deuxiémement, I’arbitre a I’obligation de résoudre le litige conformément aux régles!’®. 1l doit
appliquer ce que les parties ont prévu dans leur convention d’arbitrage et ce que prévoient les
dispositions légales et procédurales applicables, ainsi que I’éventuel réglement d’arbitrage!””.
Le tribunal arbitral devra également statuer sur sa propre compétence si elle est contestée (art.
359 CPC et art. 186 LDIP)!7%. Si I’arbitre viole ces obligations, les parties ont plutot intérét a le
remplacer au lieu de le menacer d’une action en exécution. En effet, « [u]n arbitre agissant
sous la menace de sanctions risque |...] de ne plus agir avec le méme degré d’indépendance et
d’impartialité »'7°. 1l convient de souligner que la mauvaise application de la loi régissant le
fond du litige n’est pas un motif d’annulation de la sentence au sens de I’art. 190 al. 2 LDIP!8?,
En arbitrage interne, les parties peuvent demander 1’annulation de la sentence au motif qu’elle
est arbitraire dans son résultat parce qu’elle repose sur des constatations manifestement
contraires aux faits résultant du dossier ou parce qu’elle constitue une violation manifeste du
droit ou de I’équité (art. 393 let. e CPC).

En appliquant les régles susmentionnées, I’arbitre doit conduire 1’arbitrage avec diligence et
célérité!¥!. Cette obligation implique notamment de consacrer le temps et I’attention nécessaires
aux questions a déterminer et aux preuves a analyser!®2, L arbitre doit notamment respecter les
délais prévus par le droit applicable ainsi que par les parties dans leur convention!'®3. Cela
impose également de ne pas accepter un mandat lorsque 1’arbitre n’est pas apte a trancher le
litige dans des conditions correctes, par exemple parce qu’il ne dispose pas du temps nécessaire
ou qu’il ne connait pas suffisamment le droit applicable!'®4,

L’arbitre doit éviter les retards et les colts injustifiés!®. Le Concordat prévoyait la possibilité
pour les parties de recourir a I’autorité judiciaire en tout temps en cas de retard injustifié (art.
17 du Concordat). Aujourd’hui, I’art. 370 al. 2 CPC prévoit qu’il est possible de destituer un
arbitre lorsqu’il n’est pas en mesure de remplir sa mission en temps utile. Méme si le cas de
retard injustifié n’est pas expressément prévu, il est admis que cette notion est comprise dans
cette disposition!8®. 11 est difficile de déterminer quels types de retards et de colts sont
considérés injustifiés. On admet que seuls les comportements causant des retards injustifiés et
des cofits excessifs constituent une violation'®”. Afin d’assurer ’efficacité de la procédure et

173 BORN, p. 2008 s; BERGER/KELLERHALS, N 1002.

174 WoLFF, N 33.

175 BERGER/KELLERHALS, N 1002.

176 BORN, p. 1986; KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 4.188; SMAHI, Part I, p. 885.
177 K AUFMANN-K OHLER/R1GOZZI, N 4.188; BORN, p. 1997 s.
178 BERGER/KELLERHALS, N 981.

179 MULLER, N 3387.

180 BERGER/KELLERHALS, N 984.

181 KUKO ZPO-DASSER, art. 364 N 9; BORN, p. 1995.

182 BERGER/KELLERHALS, N 971.

133 BoRrN, p. 1996.

184 BERGER/KELLERHALS, N 971.

185 WOLFF, N 42.

18 BERGER/KELLERHALS, N 1202; WOLFF, N 57.

187 WOLFF, N 42.
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d’éviter les litiges, il est conseillé aux parties de prendre en considération la disponibilité de
I’arbitre avant de le nommer!'®,

Si les parties n’ont pas réglé la procédure arbitrale, il revient au tribunal arbitral de le faire
(art. 373 al. 2 CPC et art. 182 al. 2 LDIP). Quelle que soit la procédure choisie, le tribunal
arbitral doit notamment assurer I’égalité de traitement des parties et leur droit d’étre entendues
en procédure contradictoire (art. 373 al. 4 CPC et art. 182 al. 3 LDIP). La violation de cette
obligation peut justifier un recours devant le Tribunal fédéral et ’annulation de la sentence
rendue (art. 393 let. d CPC et art. 190 al. 2 let. d LDIP)'®,

11 est souvent affirmé qu’un arbitre doit rendre une sentence exécutoire'’. Selon WOLFF, cette
affirmation est trop générale car il n’est pas possible pour un tribunal d’assurer que sa sentence
sera exécutable selon les lois et autres régles applicables dans tous les pays concernés'®!. 11
arrive méme que les tribunaux rendent des sentences qui ne sont pas exécutoires conformément
a la Convention de New York. Cette derniere exige, par exemple, la forme écrite pour qu’une
sentence soit exécutoire (art. II de la Convention de New York), alors que certains droits
nationaux ne 1’exigent pas'®2.

Troisiemement, les arbitres doivent exécuter leur mission et conduire la procédure
personnellement (art. 398 al. 3 CO par analogie), notamment lorsqu’ils ont été expressément
choisis par les parties pour leurs qualifications et compétences personnelles!®?. L arbitre ne peut
pas déléguer sa tache, y compris a son collaborateur s’il s’agit d’un avocat, et doit constamment
garder la maitrise intellectuelle de I’arbitrage!®*. Cette exigence s’applique a tous les services
qui nécessitent les qualifications spécifiques de ’arbitre pour lesquelles les parties ont un intérét
légitime a ce que les services soient rendus par I’arbitre personnellement!®?.

Cela n’implique toutefois pas que I’arbitre ne puisse pas €tre aidé. Certaines taches peuvent étre
déléguées a des auxiliaires!”. La casuistique de ces taches peut parfois étre difficile a établir'®’.
Le tribunal peut notamment désigner un secrétaire (art. 365 al. 1 CPC) pour rédiger les proces-
verbaux, organiser les audiences, etc.!%%. Le secrétaire ne doit cependant pas étre impliqué dans
la résolution du litige'*®. Ce principe est également connu en arbitrage international®®,

La violation de «[...] cette régle non écrite, qui est parfois méconnue dans la pratique
arbitrale [...] »*°! peut conduire a I’annulation de la sentence par le Tribunal fédéral au motif
que le tribunal arbitral est irréguliérement composé (art. 393 let. a CPC et art. 190 al. 2 let. a
LDIP)22,

188 WOLFF, N 42.

189 BERGER/KELLERHALS, N 986.

190 Cf. notamment BORN, p. 1993.

191 WOLFF, N 34.

192 Idem.

193 Arrét du Tribunal fédéral 4A 709/2014 du 21 mai 2015, consid. 3.2.2; BERGER/KELLERHALS, N 974;
KAUFMANN-KOHLER/R1GOZZI, N 4.189; WOLFF, N 37.

194 TF, 4A_709/2014, 21 mai 2015, consid. 3.2.2; BOHNET, art. 365 N 1.

195 WOLFF, N 37.

196 MULLER, N 3388.

197 WOLFF, N 38.

198 TF, 4A_709/2014, 21 mai 2015, consid. 3.2.2.

199 WOLFF, N 38.

200 TF, 4A_709/2014, 21 mai 2015, consid. 3.2.2.

201 Idem.

202 BERGER/KELLERHALS, N 975.
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Quatriéemement, a I’instar d’un juge étatique, 1’arbitre, y compris ’arbitre désigné par une
partie, a I’obligation d’étre impartial et indépendant a ’égard des parties et de leur conseil?®.
Cette obligation résulte du droit constitutionnel (art. 30 al. 1 Cst.)>*,

La question de savoir si le degré d’indépendance et d’impartialité requis est le méme pour un
arbitre désigné par une partie, un arbitre unique ou le président du tribunal arbitral est
controversée. Dans un premier temps, le Tribunal fédéral estimait que cette obligation
s’imposait a tous les membres du tribunal arbitral de maniére égale®®. Aprés I’entrée en vigueur
de la LDIP, le Tribunal fédéral a laissé la question ouverte?’. Le débat s’est prolongé. Certains
auteurs consideérent qu’il n’est pas possible d’exiger le méme degré d’impartialité et
d’indépendance?’’. Le Tribunal fédéral n’a pas suivi cette opinion et il a finalement conclu que
le méme degré d’indépendance et d’impartialité est exigé de la part de tous les arbitres, qu’ils
soient désignés par les parties ou qu’il s’agisse du président??®. Le Tribunal fédéral estime que
«[1]’idée que [’arbitre puisse n’étre que l’avocat de « sa » partie au sein du tribunal arbitral
doit étre résolument écartée sous peine de mettre en péril l'institution de [’arbitrage comme
telle »*%°.

L’arbitre a I’obligation (pré-) contractuelle?!® de révéler sans retard I’existence de faits qui
pourraient éveiller des doutes légitimes sur son indépendance ou son impartialité (art. 363 al. 1
CPC). L’arbitre est soumis a cette obligation des qu’il lui est proposé d’étre nommé comme
arbitre jusqu’a la cloture de la procédure arbitrale (art. 363 al. 2 CPC)?!'!. En raison du secret
professionnel auquel un arbitre peut étre tenu, celui-ci n’a pas 1’obligation de révéler le détail
des faits — méme pertinents — qui pourrait faire douter de son impartialité ou de son
indépendance mais seulement leur existence?!?. La LDIP est silencieuse a ce sujet, mais cette
obligation, étant un standard international, prévaut également en maticre d’arbitrage
international®!3. Généralement, les réglements d’arbitrage prévoient également cette obligation,
tel I’art. 11 al. 2 et 3 du Reéglement d’arbitrage CCI ou I’art. 9 al. 2 du Reéglement suisse. Dans
la plupart des arbitrages institutionnels, les arbitres doivent préalablement signer une
déclaration d’indépendance®'?.

Les notions d’impartialité et d’indépendance sont difficiles a différencier?!’>. L’indépendance
est un concept objectif selon lequel « [e]st indépendant celui qui n’a ni a perdre ni a gagner du
résultat du procés »*'°. L’ impartialité est une notion plutdt subjective qui vise « [...] celui qui
n’a pas d’idée précongue et dont la faculté de jugement n’est pas polluée, méme de facon

203 ATF 136 111 605, consid. 3.2.1, SJ 2011 1 158; BOHNET, art. 367 N 1; KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 4.115.

204 ATF 136 111 605, consid. 3.2.1, SJ 2011 I 158; VOSER/FISCHER, p. 63. Cela découle en outre de ’art. 398 al. 2
CO par analogie (FF 2006 7003).

205 ATF 105 Ia 247; CR LDIP-TSCHANZ, art. 180 N 12.

206 ATF 129 III 445, consid. 3.3.3; ATF 118 II 359, consid. 3c, JAT 1994 1 63.

207 Cf. ATF 136 111 605, consid. 3.3.1, SJ 2011 1 158.

208 ATF 136 III 605, consid. 3.3.1, SJ 2011 I 158; CR LDIP-TSCHANZ, art. 180 N 12.

209 ATF 136 III 605, consid. 3.3.1, ST 2011 I 158.

210 K AUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 4.157; VOSER/FISCHER, p. 66; SMAHI, Part I, p. 884.

211 SMAHI, Part 1, p. 884.

212 FF 2006 7003; HOFMANN/LUSCHER, p. 343.

213 BERGER/KELLERHALS, N 976; VOSER/FISCHER, p. 66; GOKSU, N 939. Le projet de modification de la LDIP
propose de modifier I’actuel art. 179 LDIP et de notamment ajouter un 6°™ alinéa prévoyant cette obligation,
cf. FF 2018 7183.

214 BERGER/KELLERHALS, N 976.

215 POUDRET/BESSON, N 416.

216 CR CPC-SCHWEIZER, art. 363 N 8.
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périphérique, par des considérations notamment émotionnelles ou financieres qui pourraient
le conduire a un résultat qui ne refléterait pas une vision supposée objective des choses »*!".

L’IBA a édicté les Guidelines on Conflicts of Interest in International Arbitration en 2014
auxquelles le Tribunal fédéral se réfere souvent. Ces régles générales n’équivalent pas a une loi
mais sont un bon moyen d’unifier les régles en la matiére?!8. Elles énumérent, sous forme de
liste, les cas dans lesquels 1’indépendance et 1’impartialité sont en cause (liste rouge), les cas
intermédiaires qui n’implique pas nécessairement la récusation de I’arbitre (liste orange) et les
cas dans lesquels il n’y a pas de conflit d’intérét exigeant une révélation (liste verte)?!®.

Pour déterminer si des doutes légitimes quant a I’impartialité ou 1’indépendance de ’arbitre
existent, il convient de se baser sur la jurisprudence relative a I’art. 30 Cst.?2°, On retiendra de
tels doutes notamment lorsque 1’arbitre a une relation hiérarchique avec 1'une des parties,
lorsqu’il existe une relation professionnelle actuelle entre eux d’une nature telle qu’elle affecte
la capacité de I’arbitre de décider de maniére impartiale, lorsque 1’une des parties propose a
I’arbitre une rémunération additionnelle??! ou encore lorsque 1’épouse de ’arbitre travaille en
tant qu’avocate dans 1’étude représentant une partie’?2. Au contraire, lorsqu’un arbitre et le
conseil d’une des parties se tutoient, il ne s’agit pas d’un fait soulevant des doutes quant a
I’impartialité ou I’indépendance de I’arbitre??.

Si les conditions d’indépendance et d’impartialité ne sont pas remplies, nous verrons que les
arbitres peuvent se voir récusés (art. 367 al. 1 let. ¢ CPC et art. 180 al. 1 let. ¢ LDIP)***. De
plus, la violation de cette obligation est un motif de recours, sous 1’angle de la désignation
irréguliére du tribunal arbitral (art. 393 let. a CPC et art.190 al. 1 let. a LDIP)?%.

Enfin, malgré le silence de la loi a ce sujet??, la doctrine reconnait que I’arbitre est astreint a
une obligation de confidentialité??’. Contrairement aux parties qui ne sont en régle générale pas
soumises a un tel devoir & moins que la convention d’arbitrage ou le réglement d’arbitrage
applicable le prévoit, I’arbitre doit garder la procédure arbitrale confidentielle, y compris
I’identité des parties, le sujet du litige, les documents échangés et la résolution??®. De plus, seuls
les membres du tribunal arbitral et les personnes admises par ceux-ci peuvent assister aux
délibérations??°. Les parties peuvent cependant, par un accord conjoint, autoriser le tribunal
arbitral & communiquer certaines informations, dont la publication de la sentence?*°. Il convient
de noter que I’obligation n’est pas violée si I’arbitre communique aux parties le résultat des
délibérations avant la notification officielle de la sentence?}!. L’obligation de confidentialité est
d’autant plus renforcée lorsque I’arbitrage est régi par le Réglement suisse, qui prévoit

217 CR CPC-SCHWEIZER, art. 363 N 7.

28 TF, 4A_506/2007, 20 mars, 2008, consid. 3.3.2.2.

219 Goksu, N 979 ss.

220 ORELLL Art. 180 LDIP, N 11.

221 VOSER/FISCHER, p. 64.

222 ATF 921272, consid. 5.

223 ATF 129 III 445, consid. 4.2.2.2.

24 Cf. infra, p. 23.

225 ATF 136 111 605, consid. 3.2.1, ST 2011 I 158.

226 JOLLES/STARK-TRABER/CANALS DE CEDIEL, p. 137.

227 BERGER/KELLERHALS, N 993; KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 4.188; WOLFF, N 40.
228 WOLFF, N 40.

229 BERGER, p. 257.

230 WOLFF, N 40.

231 Arrét du Tribunal fédéral 4P.154/2005 du 10 novembre 2005, consid. 6.2.
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expressément que la sentence, les ordonnances et les documents soumis par les parties ne
doivent pas étre révélés (art. 44 al. 1 du Réglement suisse)?*2.

2. Les droits de [’arbitre

Les droits de I’arbitre sont essentiellement de nature pécuniaire?**. L’obligation principale des
parties, respectivement le droit principal de I’arbitre, est le paiement des honoraires en échange
du service rendu?**. 1l existe d’autres droits qui sont de moindre importance pratique®*.

L’arbitre a le droit contractuel & une rémunération si la convention ou I’usage lui en assure une
(art. 394 al. 3 CO par analogie)?*®. Un arbitrage pro bono, par exemple, doit découler d’un
accord?®’. Par analogie avec I’art. 403 al. 1 CO, les parties sont tenus solidairement envers
’arbitre puisque le mandat d’arbitre est conclu par plusieurs parties conjointement?3®,

Dans un arbitrage ad hoc, le tribunal arbitral est libre de déterminer les colts de 1’arbitrage et
par conséquent sa rémunération®*®. Les honoraires découlent du mandat d’arbitre?*® et sont
sujets a des négociations entre les parties et I’arbitre?*!. Si les négociations n’aboutissent pas,
les principes généraux s’appliquent et le montant — dit habituel (« customary amount of
fees »**?) — au siége du tribunal arbitral est dii. En principe, le président du tribunal obtient une
somme additionnelle pour avoir dirigé la procédure et rédigé la sentence®**. Parfois, les parties
et les arbitres décident de payer les arbitres selon un tarif horaire ou alors par référence a un
pourcentage du montant du litige fixé en avance?**.

Dans un arbitrage institutionnel, I’institution arbitrale se charge généralement des honoraires
de I’arbitre?®. Ils sont habituellement fixés sur la base du baréme fourni par I’institution®*S.
Lorsque les parties se réferent a des réglements d’arbitrage, les barémes sont présumés inclus
dans I’offre du mandat d’arbitre. Lorsque I’arbitre accepte sa mission, on présume qu’il accepte
également le baréme concerné®*’.

De plus, conformément a I’art. 402 al. 1 CO par analogie, I’arbitre a droit au remboursement
des avances et des frais qu’il a fait pour I’exécution du mandat>*8. Certains réglements
institutionnels, tel que ’annexe B du Réglement suisse, prévoient des lignes directrices pour

232 JOLLES/STARK-TRABER/CANALS DE CEDIEL, p. 138.

233 VOSER/FISCHER, p. 54.

234 CR LDIP-TSCHANZ, art. 179 N 57; BERGER/KELLERHALS, N 997; VOSER/FISCHER, p. 54.

235 WOLFF, N 21.

236 Arrét du Tribunal fédéral 4P.2/2003 du 12 mars 2003, consid. 3.1; KAUFMANN-KOHLER, N 4.186; GOKSU, N
1078; WOLFF, N 22.

237 WOLFF, N 22.

238 MULLER, N 3391; WOLFF, N 22.

239 OETIKER, N 31.

240 MULLER, N 3392.

241 BERGER/KELLERHALS, N 997; BUHLER/STACHER, N 10; BORN, p. 2022.

242 WOLFF, N 24.

243 BUHLER/STACHER, N 11. WOLFF parle d’une somme additionnelle de 30%, cf. WOLFF, N 24.

244 BERGER/KELLERHALS, N 997; BUHLER/STACHER, N 10.

245 BORN, p. 1984.

246 BERGER/KELLERHALS, N 997; BUHLER/STACHER, N 9. Par exemple: SCAI, Costs of Arbitration:
[http://www.swissarbitration.org/Arbitration/Cost-of-Arbitration] (derniére consultation le 08.05.2020).

24T WOLFF, N 23.

248 K AUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 4.186; KUKO ZPO-DASSER, art. 364 N 14,
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les dépenses remboursables. Les parties peuvent s’en inspirer dans un arbitrage ad hoc**. A
son tour, ’arbitre a I’obligation de rendre compte en tout temps des avances de frais recues et
des dépenses (art. 400 al. 1 CO par analogie)>*°.

Sauf accord contraire des parties, les honoraires de I’arbitre sont dus une fois sa mission
accomplie®!. Si le mandat de I’arbitre a pris fin plus t6t que prévu, les honoraires sont sujets a
réduction?2. Si le mandat est résilié prématurément par la faute de I’arbitre, ce dernier sera de
surcroit responsable des dommages découlant de la résiliation?33,

Le tribunal arbitral — et non les arbitres séparément — peut exiger une avance de frais des parties.
Il peut suspendre la procédure tant qu’elle n’est pas versée?>*.

Les litiges entre les parties et les arbitres, tels que les litiges relatifs aux honoraires et aux frais,
sont réglés par les tribunaux étatiques compétents en vertu des régles ordinaires®>. La décision
rendue par le tribunal arbitral & propos de la rémunération des arbitres n’est pas une sentence et
n’est donc pas sujette a recours au sens de ’art. 190 LDIP?%%, En pratique, les litiges relatifs
aux honoraires des arbitres sont rares, les tribunaux arbitraux exigeant souvent que les parties
paient une avance de frais et la procédure étant suspendue tant qu’elles ne le font pas®®’.

L’arbitre bénéficie d’autres droits dit auxiliaires, comme 1’obligation des parties d’exécuter
leurs obligations conformément aux régles de la bonne foi (art. 2 al. 1 CC)*%. On peut
notamment s’attendre a ce que les parties cooperent avec le tribunal pour assurer une conduite
efficace de la procédure®.

E. Laresponsabilité de ’arbitre

Il est largement reconnu qu’un arbitre peut étre tenu responsable pour les dommages résultant
de la violation de ses obligations?®°. Lorsque nous parlons de responsabilité de I’arbitre, nous
traitons uniquement ici de la responsabilité contractuelle vis-a-vis des parties. De telles
violations peuvent résulter, par exemple, de retards injustifiés, d’une violation de la
confidentialité ou si I’arbitre ne révele pas des faits qui pourraient faire douter de son

indépendance ou de son impartialité®®!.

Malgré son importance, la responsabilité est un sujet qui n’est souvent pas traité par les
auteurs?$2, En principe, les procédures en matiére de responsabilité de I’arbitre prennent place
devant les tribunaux étatiques du domicile suisse, ou a défaut de domicile, ceux de la résidence
habituelle du défendeur (art. 112 al. 1 LDIP)?%3.

249 WOLFF, N 26.

250 1pbid., N 44.

231 K AUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 4.186; WOLFF, N 25.

232 WOLFF, N 25.

233 Cf. infira, p. 29.

234 BERGER/KELLERHALS, N 999; BUHLER/STACHER, N 19.

255 K AUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 4.186; OETIKER, N 31.

256 ATF 136 111 597, consid. 5.2.2, JAT 2012 11 321; CR LDIP-TSCHANZ, art. 179 N 63.
237 WOLFF, N 28.

258 K AUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 4.187; WOLFF, N 29.

239 K AUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 4.187. Contra WOLFF, N 29,
260 BERGER/KELLERHALS, N 995.

261 BERNET/ESCHMENT, p. 191.

262 SMAHI, Part I, p. 876.

263 BERNET/ESCHMENT, p. 192.
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La responsabilité de ’arbitre est réglée par les art. 97 ss CO?*%*, Trois conditions cumulatives
doivent étre remplies. L arbitre doit avoir violé I’une de ses obligations contractuelles, causé
un dommage et il doit exister un lien de causalité entre la violation de 1’obligation et le
dommage?®. De plus, une faute doit pouvoir lui étre reprochée. Cette derniére est présumée,
’arbitre devant prouver qu’aucune faute ne lui est imputable (art. 97 al. 1 CO)?*®. Si ces
conditions sont remplies, 1’arbitre sera tenu de réparer le dommage causé et il pourra perdre son
droit a la rémunération®’.

Certains auteurs considerent que I’arbitre doit bénéficier du méme standard d’immunité qu’un
juge étatique?®®. La Confédération répond du dommage causé sans droit a un tiers par un juge
fédéral dans ’exercice de ses fonctions, sans égard a la faute de celui-ci (art. 1 al. 1 let. ¢ LRCF
et art. 3 al. 1 LRCF). Le 1ésé n’a aucune action envers ce juge (art. 3 al. 3 LRCF). Toutefois,
lorsqu’elle répare le dommage, la Confédération peut se retourner contre le juge qui I’a causé
intentionnellement ou par négligence (art. 7 LRCF). Appliquer le méme degré d’immunité d’un
juge étatique a I’arbitre est méthodologiquement incorrect?®®. Un arbitre n’est pas investi d’une
fonction publique de la Confédération (art. 1 al. 1 LRCF). En outre, les juges, conformément a
’art. 3 al. 3 LRCF, ne peut étre poursuivis directement par les parties?’°. Enfin, un juge étatique
ne peut €tre tenu responsable que si le jugement est annulé (art. 12 LRCF). Appliquer le méme
principe aux arbitres n’est pas compatible car méme une sentence volontairement incorrecte ne
constitue pas un motif d’annulation et serait une limitation de la responsabilité incompatible
avec ’art. 100 al. 1 CO*"!,

Selon une partie de la doctrine, I’arbitre répond de toute faute, intentionnelle ou par négligence
(art. 99 al. 1 CO)?’2. Pour tenir compte de la fonction juridictionnelle de ’arbitre, la doctrine
majoritaire considére en revanche que I’arbitre bénéficie d’une certaine immunité?’®. La
responsabilité de I’arbitre est limitée a la faute intentionnelle ou a la négligence grave dans
I’exercice de ses fonctions parajudiciaires?’*. Cette limitation se base sur la prémisse que
I’arbitre n’est pas un partenaire contractuel « normal » et doit pouvoir rendre le service pour
lequel il a ét¢ mandaté sans craindre d’étre tenu responsable a la moindre insatisfaction des
parties?”>. Cette limitation découlerait d’un consentement implicite donné lors de la conclusion
du mandat d’arbitre?’®,

Se pose toutefois la question de savoir si une clause peut limiter ou exclure toute responsabilité
de l’arbitre. Les clauses limitant ou excluant d’avance la responsabilité de I’arbitre en cas de
dol ou de faute grave sont proscrites en droit suisse (art. 100 al. 1 CO)?”’. En pratique, une
limitation contractuelle de responsabilité, qu’elle soit conforme ou non au droit suisse, ne se
produit que trés rarement car le mandat d’arbitre n’est presque jamais conclu par écrit?’®. Tl est

264 Arrét du Tribunal fédéral 4A_76/2018 du 8 octobre 2018, consid. 4.1; ENGEL, p. 857; SMAHI, Part I, p. 887.
265 TF, 4A_76/2018, 8 octobre 2018, consid. 4.1; TERCIER/PICHONNAZ, N 1208 ss.

266 TERCIER/PICHONNAZ, N 1231.

267 BERNET/ESCHMENT, p. 191.

268 Ibid., p. 193.

269 Idem.

270 K AUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 4.195.

271 WOLFF, N 52a. Contra BERNET/ESCHMENT, p. 195.

272 WOLFF, N 50.

213 TF, 4A_76/2018, 8 octobre 2018, consid. 4.2.

274 BERNET/ESCHMENT, p. 192; KAUFMANN-KOHLER/R1IGOZZI, N 4.192; VOSER/FISCHER, p. 55.
275 BERNET/ESCHMENT, p. 192; SMAHI, Part I1, p. 68; VOSER/FISCHER, p. 55; WOLFF, N 51.

276 BERNET/ESCHMENT, p. 193.

277 K AUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 4.194; VOSER/FISCHER, p. 55.

278 SMAHI, Part 1, p. 890.
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plus probable que cette situation se produise lorsque les parties se référent a des réglements
d’arbitrage contenant de pareilles clauses?’”®. Une telle limitation n’est alors valable que dans la
mesure ou elle respecte le droit suisse?°,

F. La durée et la fin du mandat d’arbitre

1. La durée du mandat d’arbitre

Les parties peuvent limiter la durée de la mission du tribunal arbitral dans la convention
d’arbitrage ou dans un accord postérieur (art. 366 al. 1 CPC). Le tribunal arbitral doit alors
rendre la sentence dans le délai convenu?®!. Seule la durée de la mission du tribunal arbitral est
limitée et non la durée des mandats de chaque arbitre?®?, mais une telle limitation sera
généralement incluse dans les mandats d’arbitre?®*. Aucune forme spécifique n’est requise®®*.
Le mandat d’arbitre prend fin a la date convenue?®®. Malgré le silence de la loi, cette possibilité
existe également en arbitrage international®®s, Les parties peuvent toutefois prolonger cette
durée par convention ou en obtenant une décision de 1’autorité judiciaire compétente (art. 366
al. 2 CPC). Dans ce cas, les conditions de forme (art. 358 CPC) et de fond (art. 354 et 357 CPC)
relatives a la convention d’arbitrage s appliquent et devront étre remplies?’.

2. La fin du mandat d’arbitre

Le mandat d’arbitre peut prendre fin dans différentes hypothéses. Le cas ordinaire est
¢videmment le prononcé de la sentence exécutoire (a), mais il y a aussi des hypothéses de fin
prématurée (b). Nous analyserons, en dernier lieu, les conséquences de ces dernieres (c).

a) La fin du mandat d’arbitre du fait du prononcé de la sentence exécutoire

De maniére générale, le mandat d’arbitre s’éteint avec le prononcé de la sentence finale?s®. Tl
est encore possible pour les parties, le tribunal fédéral ou le tribunal cantonal de demander au
tribunal arbitral de rectifier la sentence (art. 388 et 394 CPC). Bien qu’ils ne soient pas
expressément prévus par la LDIP, ces mécanismes s’appliquent €galement aux arbitrages

internationaux?%°,

b) La fin prématurée du mandat d’arbitre

Il existe plusieurs manieres de mettre prématurément fin au contrat d’arbitre (art. 367 ss CPC
et 179 s LDIP): la récusation de I’arbitre (i), sa révocation ou destitution (ii), sa démission (iii)

279 SMaHI, Part I, p. 890. L’art. 45 al. 1 du Reéglement suisse exclue la responsabilité de arbitre de maniére
conforme a I’art. 100 al. 1 CO.

280 CR LDIP-TSCHANZ, art. 179 N 59; SMAHI, Part I, p. 890.

281 BSK ZPO-HABEGGER, art. 366 N 4.

282 Idem.

283 WOLFF, N 71.

284 BSK ZPO-HABEGGER, art. 366 N 2.

285 WOLFF, N 71.

286 ATF 140 III 75, consid. 3.2.1, SJ 2014 1 395; BSK ZPO-HABEGGER, art. 366 N 1a; BERGER/KELLERHALS, N
1004.

287 CR CPC-SCHWEIZER, art. 366 N 12.

288 ATF 140 III 75, consid. 3.2.1, SJ 2014 I 395; BSK IPRG-PETER/LEGLER, art. 179 N 58.

289 BERGER/KELLERHALS, N 1003; WOLFF, N 65.
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ainsi que d’autres causes (iv). Dans les arbitrages institutionnels, ces procédures sont prévues
par les réglements d’arbitrage?®°.

1.  Larécusation de ’arbitre

Durant toute la procédure arbitrale, les parties peuvent récuser un arbitre, a condition que les
motifs de récusation prévus dans la loi applicable, le réglement d’arbitrage ou dans la
convention d’arbitrage soient remplies?®!. La récusation est un droit qui n’appartient qu’aux
parties et non aux co-arbitres>2,

La récusation est prévue aux art. 367 ss CPC et a I’art. 180 LDIP. 11 existe plusieurs motifs de
récusation. Premiérement, un arbitre peut étre récusé lorsqu’il ne répond pas aux qualifications
convenues entre les parties (art. 367 al. 1 let. a CPC et art. 180 al. 1 let. a LDIP)**.
Deuxi¢mement, les parties peuvent récuser un arbitre lorsqu’il existe un motif de récusation
prévu par le réglement d’arbitrage adopté par les parties (art. 367 al. 1 let. b CPC et art. 180 al.
1 let. b LDIP). Pour finir, un arbitre peut étre récusé en cas de doute légitime sur son
indépendance ou son impartialité (art. 367 al. 1 let. ¢ CPC et art. 180 al.1 let. ¢ LDIP). Ce
dernier motif est le plus invoqué en pratique***. Bien que Iart. 180 al. 1 let. ¢ LDIP ne se référe
qu’aux doutes sur I’indépendance de 1’arbitre et non sur son impartialité, le Tribunal fédéral
considére que les deux notions sont néanmoins visées>”>. Des circonstances objectives qui
suscitent de sérieux doutes sont requises. Les impressions ou les sensations des parties ne sont
en principe pas pertinentes®®. Il est concevable que les parties renoncent finalement a récuser
un arbitre apres avoir eu connaissance d’un motif de récusation. Il n’est toutefois pas possible
pour les parties de renoncer a ’avance a tout motif potentiel de récusation pour cause
d’impartialité ou d’indépendance®”’. Les dispositions en matiére de récusation doivent en effet
étre considérées comme étant de nature impérative car « [...] les parties ne peuvent renoncer
au droit d’étre jugées par des arbitres indépendants et impartiaux [...] »**%.

Le tribunal arbitral dans son ensemble peut étre récusé si une partie a exercé une influence
prépondérante sur la nomination des membres. La récusation doit étre communiquée sans délai
au tribunal arbitral et a la partie adverse (art. 368 al. 1 CPC). Le nouveau tribunal arbitral est
constitué selon les procédures prévues aux art. 361 et 362 CPC (art. 368 al. 2 CPC). Le droit de
récuser le tribunal arbitral s’applique également en arbitrage international?®°.

Une partie ne peut récuser 1’arbitre qu’elle a nommé ou qu’elle a contribué a nommer que pour
une cause dont elle a eu connaissance apres sa nomination. L’autre partie et le tribunal arbitral
doivent étre informés sans délai de la cause de la récusation (art. 367 al. 2 CPC et art. 180 al. 2
LDIP). Cela correspond au devoir des parties d’agir de bonne foi afin d’empécher une partie de

290 ORELLI, Art. 179 LDIP, N 13.

291 BERGER/KELLERHALS, N 851.

292 GOKSU, N 999 s.

293 Les parties peuvent exiger que les arbitres répondent a des qualifications spécifiques, cf. supra, p. 7.

294 K AUFMANN-KOHLER/R1GOZZI, N 4.107.

295 ATF 136 111 605, consid. 3.3.1, SJ 2011 1 158.

296 BSK IPRG-PETER/BRUNNER, art. 180 N 13; BERGER/KELLERHALS, N 860. Pour des exemples de cas dans
lesquels des doutes sur 1I’indépendance et/ou I’impartialité de 1’arbitre sont retenus, cf. supra, p. 18.

297 BERGER/KELLERHALS, N 887; KAUFMANN-KOHLER/R1G0OZZI, N 4.107.

298 HOFMANN/LUSCHER, p. 344.

299 BERGER/KELLERHALS, N 865; GOKSU, N 988.
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récuser un arbitre pour un motif dont elle avait déja connaissance au moment de la nomination
et qu’elle a dés lors accepté®®,

En arbitrage interne, les parties sont libres de convenir des modalités de la procédure de
récusation (art. 369 al. 1 CPC)*"!. A défaut d’accord entre les parties, la demande de récusation
doit étre écrite, motivée et envoyée a I’arbitre dont la récusation est demandée ainsi qu’aux
autres arbitres dans les 30 jours qui suivent celui ou la partie a pris connaissance du motif de
récusation (art. 369 al. 2 CPC)*?. Si I’arbitre conteste la récusation, la partie requérante peut
demander, dans un délai de 30 jours, a I’organe désigné par les parties ou, a défaut, a I’autorité
judiciaire compétente en vertu de I’art. 356 al. 2 CPC de statuer définitivement (art. 369 al. 3
CPC). Si ces délais ne sont pas respectés, la partie requérante est réputée avoir renoncé a la
récusation3®.

En arbitrage international, les parties sont libres de régler la procédure de récusation’®*. A
défaut, le juge compétent du siege du tribunal arbitral statue (art. 180 al. 3 LDIP). La LDIP ne
prévoit pas, contrairement au CPC, de délai pour invoquer la cause de récusation et précise
uniquement que cela doit étre fait sans délai (art. 180 al. 2 LDIP). Il est cependant admis,
conformément au principe de la bonne foi, que les parties doivent demander la récusation
immédiatement aprés avoir eu connaissance du motif de récusation®®. Il parait concevable
d’appliquer la méme approche que celle prévue par le CPC et d’admettre que la cause de
récusation doit étre notifiée aux arbitres dans les 30 jours dés la connaissance du motif. Si le
délai n’est pas respecté, la partie est réputée avoir renoncé a la récusation®°®,

En pratique, toutes ces questions sont généralement réglées par le réglement d’arbitrage
applicable®®’. L’autorité de récusation est une autorité privée, par exemple la Cour de
institution®*®, et non le juge d’appui.

Lorsqu’une procédure de récusation est entamée, la procédure arbitrale peut continuer et le
tribunal arbitral peut, avec la participation de I’arbitre visé¢ par la récusation, rendre une
sentence, sauf accord contraire des parties (art. 369 al. 4 CPC). Il en va de méme en cas
d’arbitrage international, bien que la LDIP ne régle pas ce point>®.

Lorsqu’un arbitre est récusé avec succes, son mandat ne prend pas automatiquement fin mais
cela ’empéche de rendre les services pour lesquels il a été mandaté, de sorte que les obligations
respectives des parties et de I’arbitre prennent fin’!°. La conséquence logique d’une récusation
est que arbitre récusé doit étre remplacé®!!.

300 BSK IPRG-PETER/BRUNNER, art. 180 N 20; BERGER/KELLERHALS, N 874.

301 CR CPC-SCHWEIZER, art. 369 N 6; JERMINI/BERNARDONI, N 19.

302 Goksu, N 1016 ss.

303 BERGER/KELLERHALS, N 876.

304 VOSER/FISCHER, p. 67.

305 BERGER/KELLERHALS, N 878; VOSER/FISCHER, p. 67 s.

306 BERGER/KELLERHALS, N 879. 11 est toutefois conseillé aux parties de le faire le plus rapidement possible, cf.
VOSER/FISCHER, p. 68.

307 BERGER/KELLERHALS, N 888.

308 Cf. par exemple Iart. 11 al. 2 du Réglement suisse.

309 BERGER/KELLERHALS, N 905.

310 WOLFF, N 67.

311 BSK IPRG-PETER/BRUNNER, art. 180 N 37, GOKSU, N 1053. Cf. infia, p. 28.
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ii.  Larévocation et la destitution de I’arbitre

Les parties peuvent révoquer les arbitres (art. 370 al. 1 CPC et art. 179 al. 1 LDIP). La
révocation a lieu par accord entre les parties’!2. Les motifs qui peuvent donner lieu a la
révocation « [...] peuvent tenir au fait qu’a [’origine [les parties] entendaient s’en remettre a
[’arbitrage en raison de motivations qui peuvent avoir trait par exemple a la confiance
particuliere que leur inspirait une personne ou un mode de résolution des litiges présentant
pour elles des avantages (réels ou supposés) tels que la confidentialité, la céleérité, le degré de
spécialisation des arbitres ou leur compétence »!3 et que les parties en sont finalement
insatisfaites.

La révocation « [...] peut intervenir en tout temps et sans motifs, mais doit émaner de toutes
les parties a I'arbitrage »*'*. L arbitre révoqué ne peut s’y opposer!>. En arbitrage interne, la
révocation doit reposer sur un accord écrit des parties (art. 370 al. 1 CPC), alors qu’aucune
exigence de forme n’est prévue en arbitrage international’'®, la révocation se déroulant
conformément a la convention des parties (art. 179 al. 1 LDIP). Le mandat d’arbitre prend alors
fin dés la communication de la décision a ’arbitre’!”. En pratique, les procédures de révocation
sont trés rares, voire inexistantes®!8.

Les conséquences de la révocation sont comparables a celle de la récusation. L’arbitre révoqué
doit étre remplacé par un nouvel arbitre3!®.

La révocation se différencie de la destitution prévue a ’art. 370 al. 2 CPC et comprise a [’art.
179 al. 1 LDIP3?°, La destitution correspond a « [...] la fin de la mission d'un arbitre prononcée
par un juge ou par une institution d'arbitrage a la requéte d'une partie en cas de justes motifs
tenant a la personne de l'arbitre [...] mais ne constituant pas des motifs de récusation »**!,
c’est-a-dire lorsqu’un arbitre n’est pas en mesure de remplir sa mission en temps utile ou ne
s’en acquitte pas avec la diligence requise (art. 370 al. 2 CPC). Les parties peuvent s’accorder
sur les motifs de destitution. Les motifs peuvent étre prévus dans le réglement d’arbitrage
auquel les parties se sont référées. En régle générale, a défaut d’accord entre les parties, un

arbitre ne peut étre destitué que pour de juste motifs322,

En arbitrage interne, « [1]es parties peuvent désigner un organe de destitution »%. A défaut, la
compétence revient a I’autorité judiciaire compétente en vertu de I’art. 356 al. 2 CPC (art. 370
al. 2 CPC). En arbitrage international, on admet que la destitution se déroule conformément a
la convention des parties (art. 179 al. 1 LDIP), y compris selon le réglement d’arbitrage

312 BERGER/KELLERHALS, N 918.

313 CR CPC-SCHWEIZER, art. 370 N 8.

314 ATF 140 111 75, consid. 3.2.1, SJ 2014 1 395.

315 Idem; BERGER/KELLERHALS, N 918.

316 ATF 140 III 75, consid. 3.2.1, SJ 2014 I 395; KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 4.177. BERGER/KELLERHALS
considerent que 1’art. 370 al. 1 CPC n’est pas une disposition impérative et que les parties peuvent renoncer a
son application, cf. BERGER/KELLERHALS, N 920.

317 CR CPC-SCHWEIZR, art. 370 N 11.

318 K AUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, N 4.177.

319 BERGER/KELLERHALS, N 922. Cf. infra, p. 28.

320 [ ’art. 179 al. 1 LDIP ne mentionne pas la destitution. 1l est toutefois admis que celle-ci est comprise dans la
notion de « révocation », cf. ATF 140 III 75, consid. 3.2.1, SJ 2014 1 305; BERGER/KELLERHALS, N 926.

321 ATF 140 111 75, consid. 3.2.1, SJ 2014 1 395.

322 BERGER/KELLERHALS, N 927.

323 HOFMANN/LUSCHER, p. 345.
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¢ventuellement applicable ou, a défaut, par le juge du siége du tribunal arbitral qui applique les
dispositions du CPC y relatives par analogie (art. 179 al. 2 LDIP)3?4,

A nouveau, la révocation d’un arbitre implique que celui-ci soit remplacé®??,
iii.  La démission de I’arbitre

Nous avons vu qu’il existe plusieurs manicres pour les parties, le cas échéant une autorité, de
mettre fin prématurément au mandat d’arbitre. Se pose alors la question de savoir s’il est
possible pour I’arbitre de mettre fin, de sa propre initiative, au mandat. Aucune disposition ne
traite de « [l]a démission de [’arbitre en cours de procédure [...] »*°.

La doctrine et la jurisprudence arrivent a la conclusion que I’art. 404 al. 1 CO relatif a la fin du
mandat est inapplicable au mandat d’arbitre’?’, ce dernier n’étant pas un mandat ordinaire®?®,
Contrairement au mandat proprement dit, I’arbitre ne peut pas répudier son mandat en tout
temps (art. 404 al. 1 a contrario CO). Cette solution peut paraitre étonnante car elle contredit
la jurisprudence habituelle du Tribunal fédéral selon laquelle le droit de mettre fin au contrat
est de nature impérative et s’applique a tous les types de mandat®?°. En outre, quelques jours
aprés D’arrét publié in ATF 140 III 75, selon lequel I’art. 404 CO ne s’applique pas au mandat
d’arbitre car il s’agirait d’un mandat sui generis, le Tribunal fédéral a rendu un nouvel arrét non
publié dans lequel il confirme sa jurisprudence antérieure et applique 1’art. 404 CO aux mandats
innomés**°. Nous sommes d’avis que, en sus du fait que le mandat d’arbitre n’est pas un mandat
proprement dit, I’interdiction de démissionner sans juste motif se justifie par le fait que I’arbitre
a I’obligation de mener a bien son mandat et de rendre une sentence®3!. La démission est une
violation de son engagement. De plus, la démission sans raison suffisante peut avoir de graves
conséquences pour les parties, notamment lorsqu’elles nomment un arbitre unique. Cela
implique que les parties doivent, & nouveau, nommer un arbitre, ce qui peut engendrer de
sérieux retards et leur occasionner des colts**2. En pratique, il est conseillé de discuter de la
démission a I’avance pour en atténuer les conséquences®*?.

A défaut d’accord entre les parties®®*, il est admis que 1’arbitre ne peut démissionner que pour
de justes motifs*3 liés, par exemple, a des problémes de santé, de changement professionnel ou
de désaccords graves entre les arbitres qui rendent la continuation du mandat d’arbitre
impossible®3®. La surcharge de travail, par exemple, ne constitue pas un juste motif3*’.

324 ATF 140 III 75, consid. 3.2.1, SJ 2014 I 395.

325 BERGER/KELLERHALS, N 931. Cf. infia, p. 28.
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La nature juridique de la démission équivaut a celle de la répudiation du mandat et « [...]
consiste dans [’exercice d’un droit formateur résolutoire qui éteint le rapport de droit que les
parties avaient noué avec l'arbitre [...] en concluant le contrat d’arbitre »**%. La démission
déploie des effets ex nunc dés sa communication ou « [...] a [’expiration du délai si elle est
donnée pour un terme déterminé »>°.

Il faut encore se demander qui détient la compétence de juger de la validité de la démission de
’arbitre. Dans un premier temps, il revient aux parties de prendre cette décision®*°. Si les parties
acceptent la démission, les effets seront les mémes qu’en cas de révocation®*!. Si la démission
n’est pas acceptée par les parties et si aucune régle dans la convention ou dans le réglement
d’arbitrage applicable n’est prévue, le juge d’appui est compétent pour statuer sur la validité de
la démission®**?. Dans tous les cas, il ne revient pas aux arbitres restants de prendre cette
décision®*.

L’arbitre qui démissionne pour juste motif doit étre remplacé***. En revanche, I’arbitre qui
démissionne sans juste motif et qui reprend ses activités avec I’accord des parties ne nécessite
pas d’étre remplacé’*. Se pose la question de savoir si I’arbitre qui démissionne sans juste motif
et qui refuse de reprendre ses activités malgré la demande qu’il poursuive ses fonctions doit
étre remplacé®*®, Le tribunal fédéral a jugé que lorsqu’un arbitre démissionne sans juste motif,
les membres du tribunal arbitral restants ne peuvent, sans 1’accord préalable des parties,
continuer la procédure en ’absence de I’arbitre démissionnaire et sans qu’il soit remplacé3*’.
En P’absence d’accord des parties, le tribunal arbitral qui continue la procédure n’est pas
correctement constitué tant que I’arbitre démissionnaire ne reprend pas ses activités ou qu’il
n’est pas remplacé**®. Par conséquent, son remplacement sera presque toujours nécessaire, les
parties ne pouvant pas forcer I’arbitre a remplir sa mission**°. Si I’arbitre démissionne sans juste
motif, il pourra répondre du dommage causé**°. BERGER/KELLERHALS considérent que I’arbitre
qui démissionne sans juste motif peut ne pas étre remplacé®>!. Il suffit, selon eux, que les autres
arbitres continuent a I’informer des stades importants de la procédure et lui offrent la possibilité
de s’exprimer et de prendre place dans la prise de décision?®32.

1iv.  Les autres causes

En sus des causes mentionnées, le mandat d’arbitre prend fin si 1’arbitre décede, perd I’exercice
des droits civils ou devient insolvable (art. 405 al.1 CO par analogie)®>*. Cela s’impose d’autant
plus que I’arbitre doit remplir sa mission personnellement®>*. En revanche, le mandat d’arbitre
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340 BERGER/KELLERHALS, N 937.

341 ATF 140 III 75, consid. 3.2.1, SJ 2014 I 395.
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ne s’éteint pas lorsque c’est I’'une des parties qui décéde, perd I’exercice des droits civils ou

devient insolvable’>>.

c) Les conséquences de la fin prématurée du mandat d’arbitre

Il convient de souligner que la convention d’arbitrage et le mandat d’arbitre étant distincts, la
résiliation de ce dernier n’implique pas ipso iure la fin de la convention d’arbitrage®>®. En
revanche, la résiliation de la convention d’arbitrage met fin au mandat d’arbitre*>’. En outre, la
fin du mandat d’un arbitre étant indépendante des mandats des autres arbitres, elle n’entraine
pas la résiliation des autres mandats. Chaque mandat d’arbitre peut étre résilié sans avoir de
conséquence sur les autres®8,

Une sentence rendue alors que le mandat d’arbitre a pris fin est annulable — et non pas nulle*’.
Le Tribunal fédéral estime que ce vice de procédure correspond au cas prévu aux art. 393 al. 1
let. b CPC et 190 al. 1 let. b LDIP, qui prévoient qu’'une sentence est attaquable en raison du
fait que le tribunal arbitral s’est déclaré a tort compétent*®°. 11 considére que « [...] la position
de [’arbitre ou du tribunal qui statue hors délai n’est pas assimilable a celle d’un arbitre ou
d’un tribunal qui n’aurait pas été régulierement nommé ou remplacé; elle s’apparente
davantage a celle d’un arbitre ou d’un tribunal arbitral dont la désignation ne souffre aucune
discussion, mais qui a simplement omis de respecter la limite dans le temps qui avait été fixée
a sa compétence juridictionnelle »°'.

Lorsqu’un arbitre est récusé avec succes, révoqué, destitué, qu’il décede ou qu’il démissionne,
il convient de le remplacer®$2. En arbitrage interne, le nouvel arbitre est nommé conformément
a la procédure de nomination initialement prévue, a moins que les parties n’en aient convenu
ou n’en conviennent autrement (art. 371 al. 1 CPC). S’il n’est pas possible de se conformer a la
procédure prévue, le nouvel arbitre est nommé par le juge d’appui compétent en vertu de 1’art.
356 al. 2 let. a CPC (art. 371 al. 2 CPC). En arbitrage international, le nouvel arbitre est nommé
conformément a ce que les parties ont prévu initialement dans la convention (art. 179 al. 1
LDIP)363. A défaut d’accord entre les parties, le juge du siége du tribunal arbitral peut étre saisi
et appliquer les dispositions du CPC par analogie (art. 179 al. 2 LDIP).

Si les parties ont prévu un délai dans lequel le tribunal arbitral doit rendre sa sentence, le
remplacement d’un arbitre ne suspend pas ce délai (art. 371 al. 4 CPC). Par conséquent, il peut
arriver que les parties doivent prolonger la mission du tribunal arbitral prévue ou, si elles ne se
mettent pas d’accord, qu’une partie demande a I’autorité compétente de le faire conformément
alart. 366 al. 2 CPC3%. L’art. 371 al. 4 CPC n’étant pas une disposition impérative, les parties
peuvent convenir que ce délai sera suspendu pendant la procédure de remplacement®%’.
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357 POUDRET/BESSON, N 455; MULLER, N 3400.

338 Goksu, N 1067.

359 ATF 140 III 75, consid. 4.1, SJ 2014 1 395.

360 Idem.

361 Idem.

362 CR LDIP-TSCHANZ, art. 179 N 26; KAUFMANN-KOHLER, N 4.169; GIRSBERGER/PETER, N 893; ORELLI, Art.
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La LDIP ne régle pas la question de savoir si les actes procéduraux entrepris par ’arbitre
remplacé doivent étre répétés ou s’ils peuvent, au contraire, étre maintenus®%®, Le CPC prévoit
qu’a défaut d’accord entre les parties, il revient au tribunal arbitral reconstitué de décider dans
quelle mesure ces actes peuvent étre réitérés (art. 371 al. 3 CPC). Il est admis qu’il en va de
méme en arbitrage international®®’. Dans la régle, la procédure se poursuit 1a ou elle s’est arrétée
et les actes de procédure précédents restent valables®8.

Enfin, si le mandat de D’arbitre a pris fin plus tot que prévu, les honoraires de 1’arbitre sont
sujets a réduction, indépendamment des raisons pour lesquelles le contrat est résili¢ (art. 119
al. 2 CO)*%. S’il est résilié par la faute de I’arbitre, ce dernier sera de surcroit responsable des
dommages découlant de la résiliation®”. Les frais de remplacement de 1’arbitre sont compris
dans le montant du dommage?”".

CONCLUSION

« Piloté par [’arbitre [et son mandat], notre voyage dans la galaxie arbitrale s’achéve »7>.
Nous avons tenté d’analyser les éléments du mandat d’arbitre : le droit qui lui est applicable, sa
conclusion, les obligations et les droits qu’il génére, les conséquences de la violation de celles-
ci et la fin du mandat.

Nous avons vu que la relation entre ’arbitre et les parties est spéciale, en ce sens qu’un arbitre
n’est pas ’avocat des parties. Il juge leur litige mais ne bénéficie pas de la méme immunité
qu’un juge étatique. La qualification que nous avons retenue a pour conséquence que 1’arbitre
bénéficie néanmoins d’une protection spéciale dans la mesure ou il exerce certaines facultés
juridictionnelles®’®. En nommant leur arbitre, les parties espérent choisir la personne la mieux
placée pour trancher leur litige. Leurs espérances sont hautes et elles s’attendent a une exécution
diligente de son mandat par I’arbitre. Les obligations de 1’arbitre ont 1’avantage de permettre
aux parties de savoir ce qu’elles peuvent attendre de la part de 1’arbitre et d’engager sa
responsabilité s’il les viole’”*. D’un autre coté, les conditions requises pour engager la
responsabilité de 1’arbitre sont telles qu’elles ont pour effet qu'un arbitre ne peut étre tenu
responsable au moindre mécontentement des parties.

Le mandat d’arbitre, nous I’avons vu, suscite beaucoup d’interrogations au vu de sa nature
hybride. Force est de constater que peu d’éléments du mandat d’arbitre sont codifiés et qu’il a
la particularité de ne pas étre précisément défini. Plusieurs questions ne sont pas tranchées :
s’agit-il d’un mandat sui generis ou d’un contrat sui generis ? Faut-il appliquer directement ou
par analogie les dispositions sur le contrat de mandat (art. 394 ss CO) ? Si oui lesquelles ?
Malgré ces interrogations, il nous semble que la doctrine et la jurisprudence ont aidé a qualifier
ce contrat et défini comment le faire fonctionner en pratique. Le fait de qualifier le mandat
d’arbitre de contrat sui generis correspond aux « [...] tendances actuelles de I’arbitrage a sortir

366 ORELLI, Art. 179 LDIP, N 11.
367 GIRSBERGER/PETER, N 895.
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des catégories classiques contrat/procédure et a vouloir étre considéré comme un ordre
Jjuridique a part entiére, lui aussi, < sui generis » » 7.

Il nous semble toutefois que certaines questions restent théoriques. Peu importe en réalité qu’il
s’agisse d’un contrat sui generis ou d’un mandat sui generis. Les dispositions relatives au
mandat proprement dit ne devraient s’appliquer que lorsqu’un aspect n’est pas résolu par la
convention d’arbitrage, les reégles 1égales applicables ou 1’éventuel réglement d’arbitrage. Le
droit dispositif céde le pas a I’autonomie de la volonté. Le seul enjeu est celui d’une norme
impérative comme celle de ’art. 404 CO. Nous avons exposé les raisons pour lesquelles
I’application de cette disposition au mandat d’arbitre n’est pas appropriée.

Le CPC et la LDIP accordent aux parties une trés grande liberté. Elles peuvent nommer ’arbitre
qu’elles souhaitent, décider du nombre d’arbitres nécessaire selon elles, les parties réglent la
procédure de nomination, de récusation, de révocation et de remplacement de 1’arbitre. Elles
peuvent également se référer a un réglement d’arbitrage qui réglera de nombreux points. A
défaut d’accord entre les parties, le CPC et la LDIP régissent la plupart des aspects et le recours
au CO n’est quasiment pas nécessaire.

Le mandat d’arbitre est donc un des rares exemples de contrat ou les caractéristiques classiques
d’un contrat (formation, droits et obligations, violation, fin) passent au second plan par rapport
aux autres aspects du droit de I’arbitrage, notamment procéduraux.

375 BRUCHEZ, p. 281.
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