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INTROD UCTION

Une nouveile législation sur l’arhitrage (la nouvelie législation a).

couvrant à la fois Farbitrage international et Farbitrage interne. est
entrée en vigueur en Aiiernagne le 1 janvier 199$ (1). Ceile-ci. qui

1) Bussdesgeserzbiao (« BGB1. ) [1equsalens Ou jousnal otbciell 1997, L p. 3224. Pour
une vue génerale. ‘,olr Peter Schlosser, La nouveile Iegislatson aliernande sur larbitrage
Res arh 1998291 : Orno Lorcher .< La nouvelie los aliemande cor l’arbstrage v. 1-SuO. ASA,
1998275 voir aussi Klaus Peter Berger. «‘Das neue Schiedsverfahre,rsrechr ris der Prosa
Anais se and akmeiis Enrwickiungen «, Rechr der Itsrernssrronaien Wrrochaft (‘< RJW «1 2))))
Klaus Peter Bersrcr. Das tirar 1eistsc lar Sc hreds se, fOh,ens re iu ». DeuÍ.ss he Zurs «irrifI tss
iizrrschajrsrrclrt ( Dt Wsr .). 199$45 : K Iam. J’etes Burgos. .. The Ges inan Arbirrarir n Luar
o! 109$ 1-sus Erperíencer ai Liber Assrar’s,um Kari-1-leios Brirksner1ri. sous Ia dir de
Rohert Iriner ei ai., Colorias. Hevrnanns). 20)11. p. 1 ei s. KarI—Heini E rcksriegeL .‘ An
Írrrrcrdrscrr,’n Ir, 5/se \ers 1, ‘ulan As birraos..n 4cr Bar, O os tire LNCITR.41 tio?, 1 Luar
«ir!,. Ou 998.19 Jens Bredow. lOa nesse lO. Bucis der ZP() - san tirs’rhis, 1- -‘. BerrO-Os
B raser-Supjskanrni [secOs u,rrl Pra., is der Schsrd.r sierrc/rss harkesr ( .‘ BB—Sssppiesrsrssr RPS «).
N 2. 1998.2 Klaus Schurnacher. Das nesse 10. Bruir der Zssrlpro:ef?ordnrsng ins 1 )‘rglesch

usa UNCI7 RA L— siode1lgeserz ala r dje snternaris,,rssie Handetrschredsgerrcisrvbarkerr “, Bil
Supple,nenr RPS 74 2. 19986 ; Richard 1-1. Kreindler, Thornas Mahlsch, rÃ iisresçn
1-Orspccrrve on tire Oca German Arhirraoon ArE r, ,4rb. lar.. 199865 1 Stefan Kris]1. Dar
nesse deutsche la hiedsrcdsr cor sraarikhen (,errchren Enrwicklungsiisrien unO [e,rdcnzen
1998-2000 e, Neue Jssrsstrsch, Wocisenschrifr (« NJII’ e), 20011173 Stefan KroII, e fie
Enrwicklsosg der Pedra Ar Schiedsgersshtsharkesr 2001/2002 ,,VJlE 2003791 Hilrnar
Raeschke Ker.sier, , Tire \ess Geraras Arhrrrsirrssss Ar, s. 061 Gersriass Orar Lasr Psisids
(a ss’ Las af lhe I3rusdes eerrcisrsisof a ro he app/ied as ris,’ \ess ,4cr ‘ e, Ar1r. Isir 199is$”:
Oito Sandrocla .‘ Prraedssra)Arpecrs otthe “les, Geana,rArhstrarirns Aos .,4rh. Int.. 199833.
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figure au livre 10 du (‘ode de procédure civile allemand (ci-apràs
« CPC o) (2). ressemble étroitement à Ia loi-tvpe CNUDCI sur l’arbi
trage cornmercial international (la « loi-tvpe o). non seulement dans
SOfl contenu mais aussi dans le langage ei la structure employés. Etani
donné le caractàre exemplaire et non exhaustif (sous certains aspects)de la loi-tvpe (3). le législateur allemarid en a modifié certames dispo
sitions pour les faire entrer dans la tradition juridique aliemande (par
exemple. I’article $ de la loi-type. exigeant des juridictions étatiquesqu’clles renvoient o les parties à l’arbitrage. est modifié dans l’article
1032 du CPC (4) qui, liii, impose à ces inêmes juridictions étatiques
qu’elles rejettent la demande) (5) ei en a ajouté d’autres pour apporter
des solutions aux questions qu’elle n’aborde pas (par exemple, larticle1041 du CPC (6) conccrnant l’exécution par les trihunaux nationaux

(2) 1 ‘ne traduclion co trança dc la nostvelle legislation sur 1 arbi trage esi disponth(e inRei ar),. (9u544( \ iiir ausd la traduction frtnçatse de Ia legislation silemande sur larbitrage sur te sue de llnstttut allensand de larbitrage (Beethovenstr 5(3, 511674 CologneAllernagne). a l’adresse sutvante : <http:wowdis-arb.de> (Loi allemande sur l’arbitrage du1 anvier 1995 dtxieme livre de Cod0 de Procedure (CPC)). Le teSte de certames des dispostttons cttees ltgurera ci-apres duns les notes de Ris de page.
(3) La lei tvpe ne prevoit pus de solutiorts pour. entre autres, les questtons suis antesrarbitrabulite, I’arbttrage multipartite. I’eecution de mesures p1 ovisoires ou consers atotresprises par un tribunal irhttral. les trats de procedure et (es inierets I5gaux (‘ependant. IaC’NUDCI a entrepris de remedte r a ces itsutfisances (par exemple. co moderntsantlactuelie extgence duo ecrtt figurant à lart. 2 de la loi.tvpe) eI d’apporter des soluttons auxquestions qu’elle ne tratte pus de façon exhaustive (par exemple. en étahltssant une redemcntatton dctatllee ser les mesures prostsoires prtses par un trthunal arbitral, v comprtsleur exécution par les juridictions nationales) : sotr la note do Secrétartat de la CNUDCI.frasaus futurs ensisageables dans le domaine de l’arhttrage commvrcial tnternattonal e,L’N-Doc. A. (N.9’46)) cl les rapports et docurnenis des groupes de travail ulteneurs surlo elaboratiott de dtsposiiions uniformes sur la fortne écrtle de la convention d’arbitrageet -. l’élaboratton de dispostttons uniformes sur les mesures prosisotres ou conservatoiresdtsponihtes sui le ite <http: o svw.uncitral.org>.
(4) L’arttcle 1032 (1) do (‘P( (o (‘onsentiott d’arhitrnge eI acttons dei ani un tribunal o)dtspose o (II Le tribunal saisi duo difterend sur une quesiton latiam lobjel d’une convetinoti darbitrage rens erra les parties a larbitrage st e defendeur le demande au pIes tard lorsqu’tl soumet sei pretttieres conclusions sur le fond de dtfférend. a motns que le tribunal necotistate que ladtle consetttton est caduque. tnopãrante ou non susceptible d’être exécutee
(5) Voo I3eris.hi ndt einein DtsR csstonaenns urf zur Vetifdtsung dro Zehiticn Bueh s derseus la dtr. de Kononis (1011 cor Veuorditung dei Scltieds erjahren rei/O Bonn)Nlinietàre fedéral de la Justtce(. 1994. p. 11(3 ei o. examinam les dtffcrentes manteres d’adopter la formule rens erra . de (‘ai ttcle 5 de Ia loi-t pe La (otnmission a recornmanded’adopter l’approche tl1emande tradittonttelle qut exige do tribunal quil rejeite la demande.
ló) L’article 1(141 do (‘PC (o Mesures provtsoircs o) dispose o (1) Sauf con’.entiottcontratre des pai ttes. le tribunal atbitraI penE à Ia deniattde d’mie partie. ordonner deitnesures provtsotres ou cottsers aloires qu’tl uge necessatres cri cc qui concerne I’objet dodifRrend. Le tribunal arbitral peut. a cc uive. exiger de bote partie te eecscment d’une.úreté apprtiprtee. (2) Le tribunal peul. sur la demande d’utie paRte. permettre I’executiond’une niesure sisee a l’almea 1, à motos quil ne sott deja demande à un autre tribunal deprcndre une tnesure prosisoire atialogue. 11 peut modilicr la mesure prostsotre au cas cO celaest necessaire pour son exccutton. (3) Le trthunal peut, 50v la demande, retirer ou inodifteria dectsion prtse eonlorinétnettt a lalinca 2. (4) Si une mesure provtsotre s’avàre avotr éteitijustilter dés e debui. la partte qtii a obtenu son exccutton doO réparer te préjudice que1 adversaire a subi par l’exécuttoit de Ia nlcsure ou par le lati quil a constitue une garanlteafio d’es iter l’execution, La dentande peut dIte forinée dans l’instance arbiiralc en cours
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des mesures provisoires ou conservatoires prises par un tribunal arbi
tral). Seus bien des aspecis. la nouveile législation a ahandonné les par
ticularités aliemandes et se trouve de cc fait en harmome avec les
appreches internationales dominantes (7).

La nouvelle législation s’applique depois maintenant cinq ans et il
serait par conséquent epportun de se pencher aujourd’hui sur certames
décisions jurisprudentielles faisant applicaiion de ceile-ci ($) En verto
de I’article 1062 do CPC, la compétence en premlére instance
(Zustãndigkeit), en inatière d’arbitrage, a été attribuée aux Tribunaux
régionaux supérieurs (Oberlandesgerichte) (9) et les appels formés à
[‘encontre de leurs décisions à la Cour fédérale de Justice
(Bundesgerïchtshof) de Karlsruhe cornme le dispose l’article 1065 du
CPC (10).

‘) On peut mentionner, à titre d’esemple. labandon dei troo particularttes allensandeo
sois antes (1) la o idrfahrensllieorte o — selon laquelle. pour assttrei no controle eI une
asststance juridiciionnels. une sentenee arbitrale etait cottsidéréc comme une sentence alIe-
mande si e droii allcmand de l’arbitragc etait applnque — a éte ahandoisnce au prolit do
prineipe de territorialtte. Co vertu de cc principe. une sOntence arbitrale n’est considérec
comme etaun une sentence allemaitde que si le siege de larbitrage se situe co Allentagne
(2) la cotsceptton allemande do principc de ‘ Konipeteiiz Kontpeteniz a dii) abandonnce co
donnani aux trtbunaux nationaux. et noti ,iux arbitrei — cuittorméttnent à Ia pr.ittque mire
nationale dotnininte —‘ le dcrnter mot quaitd O ragit de détcrminer si les arbitres sotti
compétents (3) la pratique cri verto de laquelle les arbitres ne pouvairnl ordonner dei
mesures provisoires ou conscrvatoires a cgalement étc abandonnée . cc pous cii’ est désor
mais expressément octroSi) aux arbitres ii motos que les parties n’co dectdcnt a’rttremcnt.

(5) SeR un pelO oumhr de cci décisions a eté publie Cependant. l’Insittut allemand
de I’arbitragc met à disposttiort une base dc donnecs co ligne Ires complete. ou ligurent lei
arrêts avant trait a l’arhilrage modos par lei uridictions allemandes. La serston tnncgrale de
cci decistons cii reserséc aux inembres dc ‘Institui, ttiais les resumes des decisions sotit
accessibles au public sur Ir sOe htip: svwo,dts-arh.dc>,

(9) Duns leur consenhion d’arbitrage. les parties peusent donnen compétence au
Tribunal regional superieur competem. conlornncniettt a 1 arttcle 11(62 (1) ou (‘PC 1,a par
tie perttflcttte de l’article 1062 (1) CPC’ (o Comptence -) dispose (1) 1 ‘Oi,erlii,idcsgerirlo
designe dato la consention d’arbitrage ou. à délaut d’une tclle désignalton. celle duns le res
som duquel se troes e lc lico de l’arhitrage, est compelettt poui staiiter sur des demandes
concernani 1. la nommation duo arbitre (ti 1034. 1035), la récusatnon d un arbitre (5 l0S 1
ou Ia ceisation dii mandai d’arbitre (5 103s) 2. la constataiion dc 1 admissmbtlité ou de liii
adnsissihililé dc l’arbitrage (à 1032) ou la decisioti du tribunal arbitral duos laqocllc celui-ci
af’lirme ia compéiencc (à 10403 3. l’exéculton. l’annulation ou la modification d’une mesure
provisoire ou conscrvaioire prtse par le tribunal irhitt aI 1 § 11(41) 4 l’annolation (à 11(59),
l’exequatur d’une sentcnce arbiirale (ii lobo ei s.) ou I’atttiulation de l’excquatur (à 1061)’.
11 est duns l’iniéret dcs parties dc designei un Tribunal regional supéricur expértmenté cri
matiere d’arbitrage Deus facieurs doisent des Iors dtre pris en coimiple (1) dato certains
Trmhunaux regionaux supertcurs. une seule chambre conuali dc l’nicnible dei littgcs co
manteve d’arhtleagc (c’est le cas du Tribunal régional superieur de Basi&rc ei de celut de
Colognc) (2) certains drihunaux rceionaux supérieurs traitenl duo p105 grand nombre
d’afluires co arbitrage que d’autres )sur la périodc 1995-2002. alors que la has de donncc
DIS indique l’existence de 33 décisions a’, aio lratt a l’arhitrage rendues par le Tribunal
regional supérieur de Bavidre, elIe gemi cotitient qu une enianant do Ii’thuital regional supc
rteur de Brêmc), Voir aussi Peter Schlosser. ‘. La noosclle législation allemande sur 1 arbi
Irage Rei. urh., 1995.291. spéc. p. 299.

(10) L’ariicle 1 (i65 do CPC (o Voies de re000rs o) énoitce o (1) Lc recours. fende sur
des qucstions de droil. devatil le Bundeigeridtta)iof (Cour fédérale de ustice) eG
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Dans cette chronique sont commentes neuf décisions des différents
Oberlandesgerichte et du Bundesgerichtshof portant sur six thèmes
allant des clauses d’arbitrage pathologiques à l’exécution des sentences
arbitrales en passant par la récusation des arbitres. Cc commentaire a,
entre autres, pour objectifs de montrer comment les tribunaux alie
mands interprètent les dispositions adoptées de la loi-type, de démon
trer comment les solutions aliemandes apportées aux questions non
résolues dans la loi-lype fonctionnent en pratique ct d’illustrer l’at
titude des tribunaux allemands vis-à-vis de l’arbitrage.

Arrêts commentés. La présente chronique se concentre sur les six
thèrnes et les neuf arrêts suivants

Les clauses d’arbitrage pathologiques Tribunal régional supé
rieur (Karnmergericht) Berlim ordonnance du 15 octobre 1999, 28 Sch
17/99, reproduite in BB-Supp/ernent RPS, No. 8, 2000.13 ; résumé eu
anglais in Yearbook, XXVI (2001). p. 328 et s.

— La défense fondée sur le caractère « inopérant » d’une clause
d’arbitrage du fait d’un manque de moyens tinanciers:

(1) Cour fédérale de Justice (Bundesgerichthof), arrêt du 14 sep
tembre 2000, III ZR 33/00, reproduit in BB-Suppletnent RPS, No. 6,
2001.17, note Jürg Risse, p. 11 et s. ; NJW 2000.3720 : Juri3tenZeitung
(< JZ »), 2001,258. note Peter Schlosser ; Lindenmaier-Miihring
(u LM »), § 1032, No. 11(2001), note Gerhard Wagner ; Zeit3chrift fOr
Zivilprozefi (o ZZP »), Vol. 114,2001.97, note Gerhard Walter

(2) Tribunal régional supérieur (Kamrnergericht) Berlin, ordonnance
du 13 aoÜI 2001, 2 W 8057/99, inédit, disponible sur la base de données
DIS (<www.dis-arb.de>).

— La « Kompetenz-Kompetenz » da tribunal arbitral Cour fédérale
de Justice (Bundesgerichthof), arrêt du 6 juin 2002, III ZB 44/01, repro
duit in NJW 2002.3031 ; Zeitschrift for Schiedsverfahrensrecht
(o SchiedsVZ »), 2003,39, note Joachim Münch ;Journalo[Jnternational
Dispute Resolution (o IDR »), 2002,40, note Otto Sandrock ; Entscheid
ungen zuni Wirtschafisrecht (o EWiR »). 2003.295. note Stefan Krõll.

— La récusation d’un arbitre Tribunal régional supérieur (Ober
landesgerichi) Naumberg. ordonnance du 19 décembre 2001, 10 SchH
3/01. reproduite in Neue Zeitschrift fOr Baurecht (o NZBuu o), 2002.448

L’exécution d’une mesure provisoire ou conservatoire adoptée
par un tribunal arbitral

pourvot en cassation porte sur une décision ntettant fin à l’instance. (2) 1 e Bundea
gerohOhot ne statu, que sur Ia conformile de 1 ordonnance a une consention internaOonale
ou a une loi. Les dispositions de l’alinéa 1. troisierne phrase, de I’alinea 2 du 546, de
I’ahnéa 2 du 549, des ti 50 554 à. 556, 556. 559. 561. 563. de l’alinea 1 du à 573 et des
t 57 707 ei 717 soni apphcahles.

(1) Tribunal régional supérieur (Oberlandesgerichr) Thuringe, ordon
nance du 24 novembre 1999, 4 Sch 3/99, reproduite jn BB-Supplement
RPS, No. 12. 2000.22;

(2) Tribunal régional supérieur (Oberlandesgericht) Francfort, arrêt
du 5 avril 2001, 24 Sch 01/01 ; reproduit dans Neue .Juristische
Wochenschrift-Rechtsprechungà Report (o NJW-RR »), 2001.1078.

— L’exécution de sentences arbitrales étrangères annulées duns leur
pays d’origine:

(1) Tribunal regional supérieur (Oberlandesgericht) Rostock, ordon
nance du 28 octobre 1999, 1 Sch 3/99, reproduite in BB-Supplemenr
RPS, No, 8, 2000.20 extraits cri angiais in Yearbook. XXV (2000) p. 717
et s.

(2) Cour fédérale de Justice (Bundesgerichtshof), arrêt du 22 février
2001, III ZB 71/99, reproduit in NJW 2001.1730 ; Wertpapier-Mitteil
ungen (» WM »). 2001.971.

1. — Les clames d’arbitrage pathologiques

Le Tribunal régional supérieur de Berlin s’est penché sur une clause
d’arbitrage pathologique dans sa décision du 15 octobre 1999 (11). La
clause d’arbitrage, conclue entre un contractant turque et ou contrac
tant danois. renvoyait aux ràgies d’arbitrage de la o Germen Central
C’hamber of f.ommerce », et prévoyait égaiement que l’arbitrage aurait
licu à Berlin. se déroulerait eu anglais et serait soumjs au droit alie
mand. La pathologie de la clause d’arbitrage résidait dans l’inexistence
de l’institution arbitrale visée.

Le demandeur a initié une procédure arbitrale jnstitutionueile aupràs
de l’Institut ailemand de l’arbitrage (Deutsche Institution for Schieds
gerichtsbarkeit « DIS »). Le défendeur a contesté la compétence du
tribunal arbitral constitué selon les ràgies du DIS et a finalement
demandé au Tribunal régional supérieur de Berlin d’annuler Ia sen
tence provisoire sur la compétence. sentence par laqueile le Tribunal
s’estimait compétent pour statuer sur le lïtige. Le défendeur ne s’oppo
sait pas à l’arbitrage eu tant que tel. mais plutôt à l’application du règle
ment du DIS. ei réclamait l’application des règles d’arbitrage de la
Chambre de commerce internationale (o CCI »).

Le Tribunal régional supérieur a confirmé la sentence provisoire du
tribunal arbitral dans cc qui semble être une décision plutôt pragma

til) Tribunal régional supericur (Karnrnergericht) Berlin. ordonnance du 15 octobre1999,28 Seh 1799 reproduite tu BB’Supp/emenr RP.S. No, 8.200013 résuine eu anglais iii)‘earhook, XXVI (2001). p. 328 ei e
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tique. Comrne les deux parties désiraient un arbitrage institutionnel, ii
était juste de valider la référence à un arbitrage institutionnel et de ne
pas considérer la clause d’arbitrage. dans Ia mesure oà cOe faisait réfé
rence à la German Central Cha,nber aí Commerce ». conline n’étaflt
pas valable.

Le Tribunal a analysé de manière approfondie les intentions des par
ties en tenani compte de la règle directrice suivant laqueile « con[ormé
ment à la pratique internationale, les clauses d’arbitrage doivent être
interprétées de façon libérale, de manière à donner effet à l’intention des
parties dans la mesure du possible ». Les commentateurs ont vu dans
cette affirmation l’adoption par le Tribunal du principe « in favorem
vaiidirau.s (12). le Tribunal ayant conclu que les parties s’étaient mises
d’accord sur une institution d’arbitrage spécifique mais qui n’existalt pas.

La clause d’arbitrage ne comportait pas d’ambiguté, contrairement à
cc que le défendeur a tenté d’insinuer en se référant aux règles d’arbi
trage de la CCI. En cas d’amhiguité, la clause d’arbitrage n’aurait, eu
droit allemand. pas été valable (13), au moins en cc qui concerne la
désignation de I’institution arbitrale. II était donc essentiel que le
Tribunal démontre qu’il n’existait polnt une telle ambiguíté. C’est cc
qu’il fit en se référani eu particulier au num de l’institution arbitrale
« German (‘entrai (‘liamber ot (‘on”nerce >‘ qui ne cornportait aucune
référence au mot « international ». En outre. le Tribunal a noté que les
parties n’avaient pas adopté la clause d’arbitrage standard de la CCI et
qu’elles avaient également mentionné expressément que l’arbitrage
devait avoir lieu eu Aliemagne et non à Paris. Ces derniers arguments
ne sont cependant pas convaincauts l’utilisation de la clause d’arbi
trage standard est seuleuient recommandée et non imposée — par la
CCI, les arbitrages suivant les règles de la CCI ne se déroulent pas
nécessairement à Paris. et leur siège pcuvent trés bien êtrc établis en un
autre lieu.

Quoi qu’il en soit, le Tribunal a estimé. en s’appuyant sur ces argu
meuts, qu’il n’existait pas d’ambigutté. 11 pouvait donc rechercher l’ins
titution arbitrale qui se rapprochail le plus de celie visée par les parties
ei qui n’existait pas ii eu est arrivé à la conclusion que le DIS était
l’institutiou arbitrale la plus proche de la German Central Chainher
of Conunerce «. Eu effet. l’Association aliemande des Chambres de
l’industrie ei du commerce joue le róle d’institution centrale pour
toutes les chambres de l’industrie ei du corumerce allemandes et, de
façon évidente, elie est la seule organisation eu Allemagne remplissant
des fonctions similaires à ceiles d’une chambre centrale de eommerce.
Comme cette association faisait partie des fondateurs du DIS et couti

12) \‘oji Kldus Peter Berer. . Da. ,s’ue 5chiedst ,‘rfahren,r,’rh( vi 1,’r Pratii — .4,iuh ie

vi,) «Á uu’ile E,i,ii ickluiii’en ‘.. Rlti. UU1 .‘. spec. p. 1 O.

13) Cl. ibtd. pour des re[ercnces plu eshaustises

nue de le soutenir, le DIS est donc l’institution arbitrale qui se rap
proche le plus de l’institution inexistante choisie par les parties.

S’efforçant vraisemblablement de rendre acceptable pour le défen
deur sa décision eu faveur d’un arbitrage DIS. le Tribunal a souligné
que les règles d’arbitrage du DIS. dans Ieur dernière version applicahle.
étaient considérées comme hien adaptées aux procédures internatio
nales. II a alors étahli la règle suivante : une institution arbitrale inexis
tante n’est pas uu obstacle à la validité de la clause d’arbitrage tant
qu’il n’y a pas d’amhigufté quant à l’institution visée et, dàs lors, il
revient au Tribunal d’identifier l’institution se rapprochaut le plus de
ceile qui n’existe pas.

11 faut approuver l’approche du Tribunal consistant à valider la clause
d’arbitrage. même si cela semble assez radical pour atleindre le résultai
désiré. Toutefois. aucune des parties n’a contesté le fait que le but de la
clausc d’arbitrage pathologique était de soustraire le litige à la compé
tence de la juridiction nationale. Tant que les parties sont d’accord sur e
principe de l’arbtrage. un tribunal ne devrait pas priver d’efficacité, eu
la tenant pour non valable, une clause d’arbitrage mêrne si celle-ci
contient une amhiguité. Eu couséquence. l’application de la règle de
l’ambiguité «. selou laqueile une clause d’arbitrage n’est pas valable si
elle est ambigué — du faít d’une référeuce à une institution arbitrale
iuexistante —. nous parait critiquable. Daus le cas présent, le Tribunal a
dü déployer toule sa capacité d’argumentation pour étahlir qu’il n’y
avait pas d’ambiguiré. Dans l’hypothèse oà les parties font référence à
une institution arbitrale qui n’existe pas. les juges devraient réduire la
clause à sou plus petit dénominateur commun, rccueillant aiusi l’accord
des parties. peu importaut que le uom de l’institution arhitrale soit
ambigu ou pas. Plus particulièrement. dans la prãscnte affaire. le
Tribunal aurait également pu interpréter la clause d’arbitrage cornme
permettant un arbitrage ad lioc, soumis au droit allemand de l’arbitrage.
la location du siège de l’arbitrage en Allernague n’étaut pas contesiée.
Les parties devraieut eu effet être empêchées d’inoquer des ambiguï
tés afin d’échapper à l’arbitrage auquel elles ont manifesté le souhait de
recourir en cas de différeud. Si elles se voient imposer un arbitrage ad
hoc, elles perdent toute raison d’exploiter la rédaction défectueuse de la
clause d’arbitrage. Mais si les deux parties préfêrent I’arbitrage institu
tionnel, elies peuvent toujours s’entendre et opter alors pour un arbi
trage institutiounel. conformément aux rêgles d’une institution existaute,
et ainsi éviter l’arhitrage ad hoc. La présente affaire montre à quel point
ii est important de se renseigner sur l’institutiou arbitrale et san nom,
avant de l’inclure dans une clause d’arbitrage.

II. — La défen.se Í’ondée sur le caracíère « inopérant » d’une dause
d’arbitrage du fait d’un manque de rnoyens lïnanciers

La Cour fédérale de Justice allemande a jugé, daus une décision
controversée du 14 septembre 2000, que l’incapacité financiêre d’une
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parte à une convention d’arbitrage rendait ipso jure la convention d’ar
bitrage « non susceptible d’être exécutée » en vertu de l’article 1032 (1)
du CPC (14). Cependant. la partie impécunieuse peut faire valoir ses
droits devant une juridiction étatique sans avoir formellernent dénoncé
la convention d’arbitrage. L’artjcle 1032 (1) CPC disposc

« Le tribunal saisi d’un différend sur une question faisant Fohjet d’une
convention d’arbitrage renverra les parties à l’arbitrage si le défendeur
le demande au plus tard lorsqu’il soumet ses premières conclusions
sur le fond du différend. à moins que le tribunal ne constate que
ladite convention est caduque. inopérante ou non susceptible dêtre
exécutée. « (soulignemcnt ajouté)

Cette disposition est la reprise de l’article 8 (1) de la loi-lvpe qui a.
à son tour. adopte la formule « non susceptible dêtre exécutée » de
Farticle II (3) de la Convention de New York sur la reconnaissance et
l’exécution des sentences arbitrales étrangères (» Convention de New
York »).

Leç faits de l’affaire. un litige interne en matière de construction. peu
vcnt être résumés de la façon suivante le propriétalre d’une petite entre
prise a conclu un contrat de construction. contenant une clause compro
missoire, atec une petite société de construction. Les travaux de
construction ont commencé et après un certain temp, le maitre de l’ou
vrage a exigé du propriétaire qu’il lui fournisse une garantie pour le paie
ment des travaux déjà accomplis (l’article 648a du Code civil allemand
confère un droit autornatique à une garantie pour les sommes dues à rai
son des travaux déjà accomplis). Le propriétaire ayant refusé de fournir
la garantie demandée. le maitre de l’ouvrage a alors proposé d’abandon
ner la clause d’arbitrage et de régler la question de la garantie devant la
justice étatique. Le propriétaire a également refusé cette proposition.
Comme la société de construction ne disposait pas de fonds suffisants
pour accéder à l’arbitrage, clle n’a plus insisté sur Foctroi de la garantie.
Par la suite, le propriétaire a ráclamé des domrnages et intérêts au maitre
de l’ouvrage. Cc dernier niant toute responsahilité, lc propriétaire a alors
dénoncé la clause d’arbitrage sur le fondement de sa propre incapacité
financiêre. II a ensuite assigné en justice le maitre de l’ouvragc et a
demandé des dommages et intéréts. Le maitre de l’ouvrage a invoqué la
clause d’arbitrage. Le Tribunal de premiére instance et le Tribunal régio
nal supérieur de Dresde ont estimé que la clause d’arbitrage devait êtrc
appliquée et se sont déclarés incompétents. Toutefois. la Cour fédérale de
Justice allemande a cassé les décisions des cours inférieures. Elie a consi
déré la convention d’arbitrage comme étant de droit non susceptible
d’être exécutée puisque le propriétaire n’avait pas les moyens financiers
nécessaires au paiement des frais de Farburage.

4) (c,w lederale de Tustice Bundiienchr.sflofi, arri1 du 14 septembie 2000. 11! ZR
33OiI. reproduil aussi in 8,9 .Siippienient RPS. Iso, 6, 2001.17, note Jorg Risse, p. 11 eI s.
VJ14, 2000.3720 . JZ, 2001.258, note Peter Sehlosser L ti, 032, No. 11 (2001). note
(ierhard Wagner ZZ \‘oI. 114. 2001.97, note Gerhard Walter.

Dans sa décision, la Cour fédérale de Justice aliemande a maintenu
sa politique jurisprudentielle. confirmée à maintes reprises, consistant à
permettre à Ia partie impécunicuse d’intenter une action devant les
juridictions étatiques si l’autre partie à l’arbitrage n’était pas disposée à
fmancer provisoirement l’arbitrage (y compris les frais de conseil de la
partie impécunieuse) (15). Ainsi. toute partie qui désire faire exécuter
une convention d’arbitrage en dépit de l’ineapacité financière de Fautre
partie. doit non seulement financer provísoirement l’arhitrage mais
aussi avancer les frais de conseil de Fautre partie. En d’autres termes.
la partie impécunieuse doit être placée dans une situation comparable
à ceile oü elle bénéficierait de l’aide juridictionnelle, et se verrait a’an
cer les frais de justice et de conseil.

Cependant. dans cc même arrêt. la Cour tédérale de Justice alie-
mande a également adopté une nouveile approche en droit allemand
de l’arbitrage. Pour la premiêre fois. la partie impécunieuse a pu se
rendre devant les juridictions étatiques sans avoir dénoncé formelie
ment la convention d’arbitrage comme l’exigeait la doctrine de la
dénonciation pour cause séricuse (Kidndigung aus wichrigem Grund).
La Cour a donc abandonné cette condition auparavant imposée par la
jurisprudence dominante, en matiêre d’arbitrage, sous Fégide dc i’an
cienne légisiation (16).

Sous i’empire de eelle-ci, la Cour fédérale de Justiee alíemande avait
établi un ensemble de règles applieables à Ia partie impécunieuse (1 7).
Après avoir mis en balance les intérêts des parties à l’arbitrage, Ia Cour
fédérale de Justiee a estjmé que contraindre la partie irnpécunieuse à
l’arbitrage équivalait à un déni de justice et serait plus grave que d’exi
ger du demandeur refusant de financer provisoirement i’arbitrage, qu’il
ait reeours à la justice étatique (18).

En dehors de la eondition de dénonciation et du fondemeni juri
dique (sous l’empire de l’ancienne législation, la convention d’arbitrage
était considérée comme « inopérante ii alors que désormais. eile est
considérée comme « non suseeptibie d’être exéeutée »), les règies sui
vantes semblent avoir été conservécs

151 5 oir P. Schlesser :n StetnJonas. Ziiiiproz’esiordn’ing. 22 cd., labingen (Slohr)
2(302. artiele 1029. n 3s. p. 408 ei s.. pour de référenees plus exhaustises.

(16) Sous lempire de l’aneienne Iegisltion, la eonvention d’arbitr.ige pous ao dtre
denoneee pour une cause sérteuse ‘. nus a ishri’em Grund >.. C’était le eas lorsque ‘une
des parties a la consention d’arbitraite n’avail pas les rnovens d’avaneer les onda neees
saires ei que l’autrc paute relusati de finaneer prosisoirernent larbitrage. La eonvention
d arbitrale devenati alors inoperante ei susceptible d’étre dénoncee pour eluse séíieuse.
5 oir l’arrdt de princip EnOihetdiingen dei Btinds’sgerishrsltots iii Zivtlvaclien (.. 8GHZ ‘1
[Recueil olficiel des arréts du Tribunal tédéialj 41. 104. Chose interessante. le tribunal a nu
use la terutinologie . inoperante «. bien que cc ternie ne tigur pas dans l’ancienne legisla
iam sur 1 ai hiti age e: que le tribunal ite se retere pas à la Convenuion de New York 00 ceite
torniule apparait a Farticle 11(3)

(17) Adde, Peter Schlosser. prcc. itote 15.
18) \oir exclusiserncn( 8GHZ 77, 65.
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— ii importe peu de déterminer queile partie. du fait de sa situation
financière, rend ia convention d’arbitrage non susceptible d’être
exeeutée (19)

— une convention d’arbitragc ne sera considérée comme susceptible
d’être exécutée que si ia partie irnpécunieuse reçoit de l’autre partie
des fonds provisoires pour régier ses frais de conseil (20)

-— si le dernandeur ne dispose pas des rnoyens financiers nécessaires.
le défendeur n’est pas ohligé de fournir toutes les avances nécessaires
à ia tenue de i’arhitrage (21)

— la partie intéressée peut êtrc cmpêchée dinoquer Fincapacité
d’exécuter la ciause darhitrage en cas d’invocation abusive (22).

Les comnlentateurs approuvent en gánéral le point de vue de la
Cour fédéralc de Justice seion lequei une partie dépourvue des
movens financiers nécessaires à i’arbitrage doit pouvoir saisir les juri
dictions étatiques (23). lis mettent en avant, de façon unanime. la
justification suivante : i’accês à un juge ne peut être refusé à la par
tie qui «a pas la capacité financière d’intenter une action en jus
tice (24). Puisque l’aide juridictinnnelie n’est octrovée que dans le
cadre des procédures juridictionnciies étatiques. contraindre à i’arbi
trage une partie sans moyens financiers équivaudrait à un déni de
justice.

Un des éminents juristes aHemands en droit de l’arbitrage, ie
Professeur Peter Schiosser. a souiigné dans son commentaire qu’aprés
un examen comparatif de différentes solutions juridictionnelles. « (ii
n’hdsitait) pas à considérer cette politique jurisprudentielie eomme une
ewression avantageuse du respect de I’Etat de droit par les trihunaux
aliemands (25).

(19) Voo’ rarrál de prineipe BGHZ 4!. 1(14.
(0) Voir 13GHZ 5(, 79

(21) Voir 8GhZ 55, 344
(22) Voo’ BGH7 102. 19J.
(23) ‘soir Jõrg Risse. (‘nih,rhfiihrharkert der Schiedsvereinharung hei Stiefeilosigkeit

dis Klageri ‘>, BB.Supplemcnt R1’S. N 6.2(101.11: Peter Schlosser, note sons Cour fédérale
de Justice (Bundesgerichlihof’l. 14 septembre 20(10. JZ, 2001.260 : Gerhard Viagner. note
sous (‘our féderale de Justiee (Bu,u/esgerehtsho9. 14 septembre 2000. 1 W. 61032. No. 11
(2001) (Jerhard Walter. note sons (our fédérale de Justice (Bundesgerichtshol’). 14 sep
tembre 2000, ZZP, Vo!. 114, 2001.99. Voo’ .itissi Jens-Peter Iachmann, Klippen for die
Se/urdu eu mharung a, S’chiedçVZ, 2003.28.

(24) Voir par ex Jorg Risse, Sri. préc. note 23.
(25) .Voir Peter Seh!osser, note prec. sons (‘our fedérale de Justice (Bundcsçeuchr.sho/),

14 septembre 2000 Ich zógere na abri gen nicht. es ali eunen rrchrusraatlrchen l’orzug der
deulo hen Ro’ hrsprechung anzusehcn. daíi cine rnittellose Parter no’ hr an ihrer
.U hiedsreu etnbarung feutçehalten wird hi ,uianchen anderen Rc chtuordnungen o’ ird do’ nru
leiloo’ Paríej ia der lar rehrlos getel1t

Rutefois, si les commentateurs sont d’aceord aee la poiitique juris
prudentieile sous-tendant ia déeision, ils s’opposent à ia nouvelie
approchc consistant à abandonner la condition de dénonciation (26).
Les raisons motivam cc désaceord sont essentiellement au nombre de
trojs : (i) la Cour a ahandonné, sans raison et hâtivement, la condition
de dénonciation. règie raisonnable et átabiie depuis iongtemps (27)
(ii) 1’ancienne approche garantissait la sécurité juridique (Retizt.s
.sicherheit). ia nouvelie ne satisfait plus eette exigence (28) et (iii) ia
nouveile approche ahoutit à des solutions inacceptabies eomme dons
i’affaire tranchée par ia Cour fédérale de Justice (29),Seion ie
Professeur Schiosser. ia dénonciation forrnelle de ia elause d’arbitrage
est toujours requise en cas d’incapacité financiére d’une dcx parties —

en dépit de la décision de la Cour (30).

En 2001. dans un autre litige interne. ie Tribunal régionai supérieur
(Kaimnergericht) de Berlin a suivi la nouveile approehe inaugurée par
ia Cour fédérale de Justice allemande et a enlériné sa politique uns
prudenticlie (31). Le contexte était lo suivant : une partie lide par une
ciause d’arbitrage a effectué une demande d’aide juridictionneHe afin
d’intenter une action devam ia justice étatiquc. Le Tribunal de pre
miére instance de Berlin. auprès duque] lo demandeur avait déposé sa
demande d’aide juridictionne]le. i’a déboutá de sa prétention. estirnani
que les juridictions átatiques étaient incompétentes du fait dc la clause
d’arbitrage. En appel. le Tribunal régionai supárieur de Benlin a rejeté
ie raisonnernent de ia juridiction inférieure. Les juges ont en effet consi
déré que ia clause d’arbitrage n’était pas susceptibie d’être exéculée. le
demandeur n’étant pos en mesure de participer au financement de
i’arhitrage et ie défendeur ne lui avant pas proposé de prendre en
charge cc financoment. Le défendeur a alors prétendu que ie deman
deur possédait dos actifs à létranger. sans toutefois préciser lesqueis.
En i’ahsence de teiles précisions. le Tribuna] a accepté i’argument fondé
sur l’incapacité financiére avaneé par ie dernandeur. Les juges oni ainsi
fait peser ia charge de ia preuve relativo à ia eapacilé financiàre sur le
défendeur. Lo Tribunal s’est même expressément référé à i’articie 6 de
ia C’onvention européenne de sauvegarde des droits de i’homme ei dos
hbertés fondamentales pour renforeer lo fondement de sa déeision
ceile-ei tendait, en effet, à garantir à ia partie à un arbilrage i’aceès aux

(26) Voir Jórg Risse, art. prée. supra. note 23 : Gerhard Wagner, notes préc supra.
note 23 1 Peter Sehlosser, note pree. supra, note 23 : Peter Seblosser in Stein Jonas,
Zirilprozessnrdnung, op. ei fac, cO., pour des références plus exhaustives.

(27) Voir par exemple Peter Schlosser, note sons (‘our fedérale de Justice )Bundeu
gerichivhof. 14 septembre 2000, JZ. 2001.260.

(28) Voir par exemple Violfgang VoO. in Kornrnenrar zur Zirilprozeoordnung. sons Ia
dir de Ilans Joachins Musiclak, V cd.. Munieh (Vahlen). 2002. article 1029. n 12.

(29) Voir p. ex. Jorg Risse. sri. préc. supra, note 23
(3)!! Voir Petet Schlosser in Stein Jonat. Zirilproze.ssordnung. op. rir., for. ur.
(31) Ordonnance du Tribunal régjonal supérieur (Katnrnergero’hr) de lteilin de

13 anui 201(1,2 ‘iS 8057 99. disponible sur la base de donnees DIS (<www.das arb.de’).
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juridictions étatiques lorsqu’ellc se retrouvait dépourvue des movens
financiers nécessaires (32).

Nous entendons limiter nos commentaires à cette question de poli
tique urisprudentielie visant à assurer laccès aux trihunaux étatiques à
la partie incapable de financer l’arhitrage. Cela nous semble être I’as
pect fondamental de cette décision. puisque le fait d’entamer une action
en justice peut toujours être considéré comme une dénonciation for
melie dc la convention d’arbitrage (33). Le déhat sur la condjtion de
dénonciation paratt ainsi moins déterminant, une fois replacé dans ou
contexte plus global.

Un commentateur conclut sa note de la façon suivante : « [eu] consé
quence. toutes les clauses étahlissant un mode altcrnatif de règlement des
conflits [v compris l’arbitragej reposent sur une condition tacite, la capa
cité financière des deux parties » (34). Eu d’autres termes. une clause
d’arbitrage n’aura d’effet eu Allemagne que sj les parties ont la capacité
financière de procéder à l’arhitrage. Alors qu’une teile conclusion pour
rait être acceptable dans un contexte purement national comme celuí des
décisions commentées (fondées sur l’hvpothèse tacite selon laquelie la
justice élatique est aussi satisfaisante que la justice arbitrale dans cc
coutexte). elle pose de réels prohlèmes en matière d’arbitrage internatio
unI (35). Sur le plan international. l’hvpothése tacite susrnentionnée perd
singuliérement de sa pertinence la justice átatique n’est pas toujours
aussi saiisfaisante que la justice arbitrale. Cela est particulièrement vrai
s’agissant des litïges internationaux et plus spécifiquement, en matière
d’investissements étrangers. les tribunaux du pays récepteur de l’investis
semeut n’étant pas considérés. pour bien des raisons, comme le lieu te
plus adapté au règlement de cc tpe de litiges. C’est pourquoi les inves
tisseurs étrangers négocient pour te choix d’un terrain neutre et optent
pour l’arhitrage international dans un pays tiers.

Cependant, la neutralité dans la résolution des conflits serail aisé
ment mise eu échec si l’interprétation de la formule «< non susceptible

321 Larticle 6 1 de Ia Consenlion europeenne de sauegarde des droits de l’homme
ei de’ liberte’ tondanientaIe enonce .‘ loute personne a drnil a cc que 55 cause ‘ou enien
due équitablernent. puhliquement ei dsns un delai raisonnahie. par un tnhunal indépendani
et irnpiirtial. etabli par Ia Lii. qui décidera. soit des coniestations sur ses drotis ei obligations
de caractdre civil. solt do hien-Iondé de bOte accusation en matière pénale direée contre

3) \‘oir Peter Sehlossei - note sons (‘our fcdérale de Justice (B»ndesgerirhishof)
14 septembre 21)00. IZ, 2001.260.

(34) \oir Gerhard Wagner, note sous (‘our fedérale de Justice (Bundesgeriehtshofl.
14 septcmhre 2000. 111. § 032. N 11 (2001) Da,’iit er»’e’st “eh, das’ samthche
Vereinharungen alrernatreer Streitlosuhibs s erfahren unrer dem çtillseh is eigenden Vorhehalt
wirtschafrluher I.elstungfdhigkeii helder Partejen vtehen >‘.

(35) 1 impact de cette décision dans le domaine de larbitrage international a eté
debattu Iors d’une conférence organiséc par llnstttut allemand d’arbitrage en novembre
2002. les cominentateuis eI les participanis parmi l’assislance aVani tous eondamné la déci
sion Les débais dc Ia confeienee soni a parailre

d’êtrc exécutée ». donnée par la Cour fédérale de Justice alicutande.
était suivie par les trihunaux des pas récepteurs d’investissemenis.
Une partie ressortissante de l’Etat récepteur de l’incstissement n’au
rait qu’à plaider l’incapacité financière pour pouvoir se retrouver
devant les tribunaux de son propre pavs. Eu effet. la jurisprudence alIe-
mande sur l’incapacité financière d’une partie à un arhitrage pourrait
exercer une influence à l’étranger, l’article 1032 (1) du CPC étant Ia
reprise de l’article 8 (1) de la loi-type. Or cclle-ci. comme on l’a vii. a
elle-même adopté la formule « non susceptible d’être exécutée » de
l’article 11(3) de la Convention dc New York. La décision de la Cour
fédérale de Justice aliemande pourrait donc servir dc référence eu cas
d’interprétation de l’artjcle 8 (1) de la loi-type ou de l’article II (3) de
la Convention de New York dans un contexte qui ne serait pas exclusi
vemeut national. Puisqu’il existe eu Aliemagne un régime unique de
I’arbitragc. autrement dit un cadre juridique ne dtstinguant pas entre
arbitrage interne et international. les trihunaux allemands qui appli
quent la nouvelle législatiou devraient prendre eu compte l’impact de
leurs arréts rendus eu matiére d’arbitrage interne sur te droit de I’arhi
trage international. C’est malheureusement cc qu’a manquã de faire la
Cour fédérale de Justice aliemande dans la présente décision.

Eu matiêre d’arbitrage international. 1 ‘incapacité finaucièrc ne
devrait pas être considérée comme un motif reudaut Ia convention d’ar
hitrage « non susceptible d’être exécutée ». les investisseurs étrangers
se retrouvant alors contraints de porter leurs litiges devant les uridic
tions dcs Etats récepteurs d’investissements. Dans cette situation, ou
peut avaucer sans trop exagérer que l’investisseur étranger se trouvera
dans une situation de déni de justice ii sera eu effet privé de la neu
tralité qu’il avait uégociée. et à laqueile il pouvait légitimement s’at
tendre. Ainsi. au plan international, la mise eu balance des intérêts des
parties est un exercice hien plus complexe que dans un contexte pure
ment interne. II n’y a que dans celui-ci que l’hvpothèse tacite. selou
laquelle la justice étatique est aussi satisfaisante que la justice arbitrale.
peut se révéler exacte. La Cour fédérale dc Justice aliemande devrait
reconsidérer sou approche.

III. — La « Kompetenz-Koinpetenz » du tribunal arbitral

Eu 2002. Ia Cour fédérale de Justice a ugé une affatre dans laquellc
une partie avait coritesté Ia décision prise par les arbitres de se décla
rer iucompétents (36). Les faits étaient les suivants à la suile d’un
litige relatif au paiement d’honoraires de consultation, survenu entre

(361 (‘our fédérale de Justice (Bundesgerichrshol), arrêt du 6 juin 2002. III ZB 44(11.
reproduit in N!W 20023031 :Schiedst’Z 200339, note Joaehini \Iunch : 1I)R, 200240 note
OIto Sandrock
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un demandeur saoudien et un défendeur allemand. les parties unE opté
par compromis pour un arbitrage ad hoc en Aliemagne (37). Le tribu
nal arbitral fut constitué et, après avoir examiné les moyens portant sur
la compétence. il a estimé dans une « sentence prélirnmaire partielle
(relative) à la procédure (Teil-Prozess5chiedsspruch Zwischen
(‘nrscheId) quil nétait pas cnmpétent parce que le défendeur avait vala
hlement renoncé à la convention d’arbitrage. II a également ordonné
au demandeur de régler les frais d’arbitrage. Cc dernier a alors déposé
une demande auprès du Tribunal régional supérieur de Stuttgart visant
soit à obtenir l’annulation de la décision arbitrale, sojt à établir si le
règlement du litige par voie d’arbitrage était admissible. Le Tribunal
régional supérieur de Stuttgart. juridiction compétente pour statuer sur
la demande, a considéré que le tribunal arbitral s’était injustement
déclaré incompétent mais na néanmoins pas annulé la décision. au
motif qu’aucun des cas d’annulation de l’article 1059 CPC nétait appli
cable. Le demandeur saoudien a alors formé un recours devant la Cour
fédérale de Justice allemande sur un point de droit.

La Cour fédérale de JusOce a confirmé Varrêt du Tribunal régional
supérleur de Stuttgart et estirné. plus particuliérement. quune demande
dannulation fondée sur l’article 1059 CPC pouvait être valahlcment
déposée à Fencontre de la décision prise par un tribunal arbitral dc
décliner sa compétence (< sentence procédurale . Processschied.rs
pruch). Elie a considéré qu’aucun des cas dannulation dune sentence
arbitrale fondés sur larticle 1059 CPC ne trouvait dapplication dans la
présente affaire. Ainsi une éventuelle erreur dans la qualification juri
dique de la renonciation ne constituerajt-elle pas une violation de
l’ordre public allemand, La Cour s’est penchée sur les propositions
soumises par des spécialistes de l’arbitrage suggérant d’étendre le
nombre de cas d’annulation de larticle 1059. afin de lui permettre de
réexaminer la validité de la décision prise par les arbitres de se décla
rer incompétents. La Cour a rejeté ces propositions sur le fondement
darguments divers, et notamment les suivants étant donné les diffé
rences fondamentales qui existent entre une sentence dans laqueile un
tribunal arbitral se déclare compétent de façon illégalc privant ainsi
une partie de son droit daccès aux juridictions étatiques et une
sentence dans laquelie le Tribunal sestime incompétent qui. elIe.
permct davoir accès aux juridictions étatiques —. point nétait besoin
()U le législateur de créer un cas supplémcntaire d’annulation. mêmc
si parfois une partie trouvera procéduraiement plus lourd de faire valoir
ses droits devant une juridiction átatique.

La Cour a ajouté qu’une demande fondée sur Farticie 1032 (2) CPC
visant à faire constater l’admissibilité du règlernent du litige par voie
d’arbitrage par la juridiction étatique ne pouvait être formulée en
lespêce. le trïbunai arbitral ayant déjà été constitué.

(3’) Lintormation sur ia nationalité des parties se trouse in Stefan KrOEI, note ou
(our édérale de Justtce (Bundrgcrühohofl. 6 jum 2002. EWiR, 2003295.

Enfin. la Cour a considéré que le tribunal arbitral était coinpétent
pour statuer sur les frais darbitrage. car ceia découlait de la compé
tence du tribunal arbitral pour décider de sa propre compétence
(Kompetenz-Komperen:), conformément à larticle 1040(1) CPC.

Avant dentamer te comnientaire de larrêl de la Cour fédérale de
Justice, ii convieni de présenter brièvement ia notion de Kompetenz
Kompetenz figurant dans la nouveile législation, la nouvelie approche
de cette notion différant considérablenient de la précédente (38).

Avant 1998. ia questïon de ia Kompetenz-Komperenz n’était pas
réglementée par la loi. Selon la Cour fédérale de Justice, pour que le
tribunal arbitral puisse rendre une décision finale sur sa compétence.
les parties devaient lui en donner le pouvoir explicitement dans une
clause spéciaie de Konipetenz Kompetenz (39). La possibiiité pour les
juridictions étatiques de statuer sur la validité et linterprétation de
ladite clause était ainsi restreinte un recours contre ia décision sta
tuant favorablement sur ia compétence ne pouvait ètre intenté dans
une procédure dannulation ou dexécution quune fois linstance arbi
traie achevée. Désormais. le droit allemand a abandonné cc principc
le tribunal arbitral ne peut décider de sa propre compétence que par te
hiais «une sentence préliminaire. Si le tribunal arbitral se déclare com
pétent. la juridiction étatique pourra se voir immédiatement saisie de
cette décision conformérnent à larticle 1040 CPC, Selon le Professeur
Schlosser, « [si] le tribunal arbitral dom la compétence est contestée
arrive à ia conciusion que son investiture est s’alable. tI devrait se pro
noncer par une sentence préliminaire que lon peut immédiatcment
contester. Cc dernier élément de la solutïon CNUDCI est pour le droit
ailemand un grand progrès. étant donné que la législation ancjenne ne
perrnettalt pas dinterjeter appel contre une sentence arhitralc quel
conque. et ne prévovait les recours en nullité que contre les sentenees
finales » (40).

La présente affaire concerne une décision prise par un tribunal arbi
tral. déclinant sa compétence. conformément à ia doctrine dc
Kotnperenz-Kampeten:. Dans un tei cas. la démarche en deux temps
décrite plus haut. consistant en la reddition dune premïère sentence
préliminaire par le tribunal arbitral. suivie immédiatement du « dernier
mot » de la juridiction étatique. nest pas appliquée. La décision duo
tribunal déclinant sa compétence est une décision définitive qui est
traitée comme une sentcncc définitive rendue sur te fond. et quE, en
tant que teile. est soumise à la procédure d’annulation de l’article 1059
CPC.

(38) Voir Peter Schlosser « La nouvetie lerislalion aflernande sue larbitrage - Rei.
arb, 1998.291, spec. p. 297-298 pour de références plus ehautises.

(39) !btd.

(40) Íh;d.
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L’arrêt de la Cour fédérale de Justice mérite détre commenté à plus
d’un titre,

Premiérement, Farrêt de la Cour étahlit que toute décision d’un tri
bunal arbitral visant à se déclarer incompétent doit être considérée
comme une sentence définitive. La Cour a rejeté le point de vue consis
tani à priver les arbitres de Ia possibilité de reridre une sentence, quelle
queile soit, s’ils se déclarent incompétents (41). Cc type de sentence
définitive est appeé « sentence procédurale «. par analogie avec le
terme «jugement procédural « (Pi’ozesurteil) utilisé pour une décision
par laqueile une juridiction se déclare incompétenle La procédure
dannulation fondée sur larticle 1059 CPC sapplique donc à la sen
tence procédurale qui est considérée commc une sentence définitive.
Nous sommes d’accord avec ces conclusions. peu importam comment
les arbitres ont qualifié leur décision. Dans le cas présent. ils Iont appe
lée « sentence préliminaire partielie (relative) à la procédure » (Teu
Prozessschiedsspruch Zri’ischenentschied) cette terminologie laissant
faussement entendre qu’il v aura une scntence définitive uliérieure
ment. Cependani. lorsque les arbitres se déclarerit incompe5tcnts. ii est
mis fin définitivemcnt à linstance arbitrale. Ceue déclaration qui met
fin à larbitrage devrait être expressément notifiée dans une décision
formelie contre laquelle un recours pourrait être intenté (42). Ii reste à
voir si lappellation « sentence procédurale trouvera une place dans
la terminologie utiliséc en arbitrage international.

Deuxiêmement. puisque l’article 1059 CPC ne traite que de l’exa
men juridictionnel de la décision d’un arbitre qui se déclare compéteni
et ne prévoit rien dans le cas présent. il subsiste une failie dans le
contrôle juridictionnel des décisions arbitrales. Nous ne partageoris pas
la position de la Cour selon laqueile celte faille ne nuira pas aux par
ties au motif que l’accés aux juridictions étatiques cst toujours ouveri.
Similaire à celui de larrét sur l’inipécuniosité des parties à larbitrage
(cf. supra. 11). ce raisonnement manque une fois encore de relever lia
tention des parties décarter la compétence des juridictions étatiques
dans ia résolution de litiges transnationaux aucune des parties ne veut
se défendre devani les juridictions nationales de lautre (43). ceiles-ci
recherchant précisémeni un terrain neutre. La partie saoudienne — en
dépït d’une décision infondée sur la renonciation à la convention
darbitrage est désormais contrainte de faire valoir ses droits devam

(41) Certams auteurs avanceni lides, que les arbitres ne peuvent émettrs, qu’une ordon
nance de f tu d’arhitrae. Voir p. ex. Woltgang VoE to Kornmentar zur Zssilprozessordnunç,
Sois,, la dir. de Hans .Joachim Musielak. 3’ éd Munich (Vablen) 2002, article 1040, n 8.C ependant. aucun recours ne peut étre intente contre un simple ordonnance dc. fin d’arbi
trage puisque l’article 1059 CPC exige l’existence d’une sentence arbitrale.

(42) Voir aussi OIto Sandrock. note som Cour fédérale de Justice (Bundesgerichtsltofl,
6 um 2002, JDR. 2002.42,

(43) Voir Stefan Kroll, note sous Cour fédérale de Justice (Bundesgeridirthof), 6 Juin
2002. EWiR. 2003.295.

une juridiction étatique aliemande. Cc n’est certainement pas cc qu’ellc
avait envisagé lorsquelle a conclu la convention darbitrage. Aussi
sornmes-nous d’accord avec les auteurs qui plaident en faveur d’un
contrôle jurïdictionnel de la décision prise par un arbitre de se déclarer
incompétent (44). Cest une précaution nécessaire qui n’áteyidrait pas
excessivement le contrôle juridictionnel de l’arhitrage.

En fait. une intervention législative pour combler cette faille nesi
pas nécessaire. Contrairement au raisonnement de la Cour fédérale de
Justice. on ne peut déduire de la non-extension par le législateur du
domaine d’application de l’article 1059 CPC quil a expressémeni rejeté
Fidée dun contrôle juridictionnel de Ia décision prise par un arbitre
déclinant sa compétence. Les travaux préparatoires sont loin d’être
clairs de cc point de vuc (45). La portée pleine et entière de cc pra
hléme navait probablement pas été correctemeni identifiée par te Iégis
lateur lorsquil a affirmá que larticle 1059 CPC dcx rait e en principe
sappliquer aux décisions prises par un arbitre de se déclarer incompé
tent (46). Etant donné lo parti pris du législateur en faveur de l’arbi
trage. la Cour aurait dü se sentir plus libre d’adopter une solution qui
prixilégie l’institution arbitrale. Plus précisément. la Cour fédérale de
Justice aurait pu appliquer. par analogie. soit larticle 1059 (1) (a) ou
(e) CPC au cas présent pour pouvoir exercer un contrôle juridictionnel
sur la décision (47). Notre plaidover en faveur d’une extension dos cas
dannulation prévus par I’article 1059 dans cette affaire particulière ne
devrait pas être mal interprété et devrait êtrc compris eomme impli
quant une approhation générale de l’extension du domaine d’applica
tion de l’article 1059 CPC par analogie.

Froisièrnement. Ia Cour donne des indications sur la procédure fon
déc sur larticle 1032 (2) CPC. Ceile-ci s’étend au-deLi du domaine d’ap
plication de la loi-tpe CNIJDCI et attrihue compétence à la juridiction
étatique pour siatuer. à Ia demande d’une partie. sur l’adrnissihilité du
réglement du litige par voie d’arbitrage. avant la constitulion du tribunal
arbitral. En attendant la décision de la juridiction. le tribunal arbitral
peut être constitué et l’instance arbitrale commencée. Dans I’hvpothése
oà la juridiction estime que le règlement du lilige par voie darbitrage
est inadmissible, une quelconque sentence. rendue eu dépit de l’inad
missibilité, sera considérée comme nulle en droil allemand (45). En

(44) Voir par ex. Ilfimar Raeschkc Kessler, Klaus t’eter Berger, Recht uni/ J’rnr,ç dei
Sihiedsrerfahreos, 3’ cd.. Cologne (RWS) 1999. p. 14. n 563 Joachim \Ii(nch. note sous
Cour féderale de Justice (BundesgericIisshof. 6 juto 2002. Çs’h,edsV7. 2(1(33 41 Petei
Schlosser lo Stein Jonas, Zivtlprozeavordnung. op Ci!., p S94.

(45) Voir Joachim Munoh. noto pré.. supra, note 44.
(46) Voir Bund stags Drucksariien (rapports pai lementaires) 13 Ç274 p. 44.
(47) Voir Joachim Munch. note prec. supra (note 44) pour des référeitces pIor

exhausttves.

(48) Voir Pcter Hubei, ‘< Da., Verhalrois rui Sclnedvgeru.hrsharks’u tsnd sraurlk/,e,i
Gcodoeii hei der Fntache,dunç üher dse mustandigkrst e, Ehss dsl’Z. 2003.73 spcc.. p 74
pose des réferences plus exhaustives.
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revanche, dans l’hpothèse oO la juridiction constate que le règlement
du litige par voie d’arhitrage est admissible eI oà le tribunal arbitral se
déclare incompétent. les commentateurs font valoir que les partics
auront néanmoins accês aux juridictions étatiques (49). D’après le
Professeur Schlosser. « la règle est inspirée par la jurisprudence fran
çaise relative au temps utile pour saisir le juge d’appui des articles 1444
ou 1493 (2) NCPC » (50). La Cour fédérale de Justice allemande a
estimé que les délais pendant lesquels cctte procédure pouvait être
enclenchée doivent être strictement observés. une partie ne pouvant dès
lors formuler de demande auprès de la juridiction étatique. sur le fon
dcrnent de larticle 1032 (2) CPQ. quavant la constitution du tribunal
arbitral. Nous approuvons la stricte application de larticle 1032 (2) CPC
cor, dans le cas contraire. le fondement de la régle de Kompeíenz
Kompetenz serait ébranlé.

Quatriémemcnt. la Cour a affirmé que le tribunal arbitral a le pou
voir de se prononcer sur les frais et dépens s’il se déclare incornpétent
pour statuer sur la demande. Sous lc régime de l’ancienne législation
sur larbitrage, cette question a longtemps fait l’objet de débats (51). La
Cour a eu raison de fonder la compétence d’accorder les frais et dépens
sur la règle de Kornpetenz-Kompetenz. Si un tribunal a le pouvoir de
décider de sa propre compétence, ii doit aussi avoir le pouvoir daI
louer les frais et dépens qui découlent de celte décision.

Eu somme, si nous sommcs d’accord avec l’arrêt de la Cour fédérale
dc Justice sous bien des aspects. nous nacceptons pas lidéc selou
laquelle la validité de la décision prise par un arbitre de se déclarer
incompétent ne peut être examinée par les juridictions étatiques. La
Cour fédérale de Justice allemande devrait reconsidérer sou approchc.

IV. — La récusation d’un arbitre

Eu décembre 2001, le Tribunal régional supérieur dc Naumburg (52)
a examiné le critére applicahlc à la récusation d’un arbitre sur le fon
dement de l’article 1036 (2) CPC (53), article qui reprend littéralement

(49) Íbid.
(50) Vou Peter Schlosser, c< La nouveHe legislation allemande sur larbjtrage >. Rc. ar!).,1996291.

(51) \‘oir Joachrn Münch. note préc. supra (note 44). pour der reférences plusexhaurtis es.
(52) tribunal regional supérieur (Ober!andeigericht) Naumhurg. ordonnance du

19 décembre 2001. 10 SchFl 03/01, reproduite in NZBau. 7002448,
(53 I:articte 1036 (21 (TU ( Récudtion dun atbitre ( dispoe . (21 t’n arbitre ar

peut. être réeue que 511 existe der cireonstances de nature à soulever der doutes lëgitirnes
sur sou impartialile ou sou indépendance. ou ce(ui-ci ne possde par les qualifications
consenues par es parties. Une partie ne peut récuser l’arhttre queile a nommé ou a (a
nornination duquel cITe a participé que pour une cause dont cITe a eu connatssance aprês
CiTie nomination

l’article 12 (2) de la loi-type CNUDCI. Le Tribunal a fourni de pré
cieuses indications sur l’équilibre à étahlir entre les objectifs concur
rents en présence : s’assurer d’une part de l’lrnpartiallté et de l’indé
pendance de l’arhitre tout en contreearrant d’autre part les demandes
de récusation dilatoires dont le seul hut est de faire échecà l’arhi
trage (54). Le Tribunal s’est penché sur quatre situations particulières
dans lesquelles une récusation pouvait être justifiée. L’arrêt du Tribunal
régional supérieur de Naumburg. juridiction allemande. apporte une
contribution opportune aux divers efforts internationaux visant à clari
fier cette question centrale.

Les faits de laffaire étaient les suivants. Eu décembre 1992. les par
ties ont opté pour un arbitrage suivant le réglement darbitrage de Fio
dustrie de la construction (Schiedsgerichtsordnung Bau), sous la prési
dence d’un arbitre unique. Au cours de cc même mois. elies ont proeédé
à la nomination de l’arbitre. Eu 1997. le demandeur a entamé une pro
cédure arbitrale pour salaires impaYés. le défendeur ayant. quant à lui.
introduit des demandes reconventionnelles sigrnficaties. Lors de la
première audience eu avril 1998. les parties ont toutes deux déclaré
queiles ne vovaient pas d’objection à la nomination de l’arbitre. Peu
aant Ia deuxième audience eu janvier 2(101. le demandeur a récusé
l’arbitre pour un prétendu manque d’impartiallté. 11 al]éguait que celui
ci avait eu des contacts avec le défeudeur avant le commencement de
la procédure arbitrale. cc qui soulevait der doutes légitimes sur sou
irnpartialité et sou indépendance. Plus précisérnent. ii a mis en axant
quatre motifs dont ii navail encore connaissaflCc au n4oment de la
nomination de l’arbitre.

Premiêrement. larbitre avatt été x ice-président de l’’ lnstitut dc
droits allemand et international de la construction ‘ (Insünu for

Deutsches und iniernationaler Baurecht) de 1987 à 1994 et le trésorler
dc l’institut administrateur gérant (Geschüft.führt’r) de la société défen
deresse de 1972 à 1983 avant d’être remplacé par l’avocat du deman
deur 1983 à 1998. Deuxié,nement. l’arbjtre était commanditaire
(Kornmanditist) dans une société (en commandite simple). active dons
le montage d’opérations de construction et prétendument gérée par
l’administratcur gérant (GescIiüftsfihrCr) dc la société défenderesse. Cc
dernier a cédé des parts sociales d’une valeur de 50 000 DM à diffé
rentes personnes. y cumpris l’arbitre qui a accédé à la position d’asso
cié en 1977. Troisiêrnement, l’arbitre et l’adminlstrateur gérant
(Geschãllsfiilirer) de Ia société défenderesse ont été conjointement sol
licités comme arbitres et experts dans des procédures arbitrales.
Quatriêinenient, larbitre a violé le dcx oir qu’il avait de divulguer ses
relations d’affaires avec l’administrateur gérant (Gesch/iflfuhrer) de la

(54) Voir Stefan KrcilI. s,’s’aumburg Highcr Rcçional Couri O/feri Good Erainple Of
Hois (jerrnan drhitratzon Law Balaruii Parrvi Needç And Protejo Arbitral Proceis
17 ttjalcvr I,ir..4rTi Rep.. juta 2002. p. 2.
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société défenderesse. Le défendeur sest opposé à la récusation, à hon
droit sebo Farbitre qui a rejeté le recours en récusation le 29 janvier
2001, Le 8 février 2001, le demandeur a déposé dans les temps (le règle
ment d’arbitrage prévoit un délai de deux semaines) une demande
auprès du tribunal étatique visant à récuser larbitre. Celui-ci a, de son
cõté. poursuivi la procédure et a rendu une sentence le 19 février 2001.
En avril et mai 2001, le demandeur a présenté de nouveaux motifs au
soutien de son recours en récusation qui fut rejeté par le Tribunal régio
nal supérieur de Naumburg.

De façon détaillée, lc Tribunal a établi trois prirtcipes applicahles
borsqu’il examine une demande de récusation dun arbitre.

(1) 11 a d’abord réaffirmé quen dépit de la reformulation de l’article
1.036 (2) CPC. le criière applicable reste le même que celui appliqué à
la récusation des juges conformément à l’anciennc législation. Le
Tribunal n’a cependant pas attaché de signification particulière à la
nouveile formulation de l’article 1036 (2) CPC, faisant valoir que la
seule raison pour laquelie l’article avait été totalement reformulé était
le désir d’adopter, le plus fidèlement possible. la formulation de la loi
tvpe CNUDCI. sans modifier le droit matériel. Ii a cherché à éiablir sil
existait des circonstances de nature à soulever des doutes légitimes sur
1impartialité et l’indépendance de l’arbitre et a estimé que le fait que
larbitre se soit montré partisan ou partial n’avait pas d’importance
dans le succês do recours en récusation. Ainsi. le point de vue à adop
ter serait plutôt celui de la partie demandani la récusation. Le Tribunal
a considéré qu’il suffisait que cette partie ait montré un nombre suffi
sant de raisons objectives pour arriver à la conclusion que l’arhitre
avait un parti pris et n’était donc pas impartial. 11 a cependant claire
ment affirmé que tout doute légitime ne pourrait pas être simplement
présumé. afin de sassurer que la procédure arbitrale ne soit pas mise
co échec par des récusations infondées ei dilatoires. Le Tribunal a appli
qué cc principe aux trojs premicrs motifs avancés par le demandeur.
comme nous le verrons plus bojo.

(2) Deuxiémement. une violation de l’obligation de divulgation édic
tée par l’article 1036 (1) CPC (55) peut généralement être considérée à
elbe seule comme un motif de récusation d’un arbitre. Cette obligation
ne concerne ccpendant que les faïts qui, sur le fondement d’une éva
luation objective, peuvent soulever des doutes quant à l’impartialité de
larbitre. LeTribunal a estimé quen cas de doutelarbitre devrait divul
guer les faits qui lui semhlent pertinenis. 11 a souligné que le critère

{5 L’arttcle iO3 (1) CPC (. Récuçation d’un arbitre «) dispoe (11 Lorsquune per
çi,ilate est prescntie en ‘.ue de sa nomination éventuelle en qualite d’arbitre. elie signale
touteç circonstances de nature à soulever des doutes légitime sur son mpartiaiité ou sur
son independance.A partir de ia date de ça nomination ei durani toute ia procedure arbi
traie. l’athitre signale sans tarder de teiles cjrconstances aux parties. à motos quii ne l’ait
déjà fait.

requis pour la divulgation cst moins extgeant que celui appliqué à léva
luation judiciaire dune demande de récusalion duo arbitre. li peut très
bien exister des faits que I’on considérera au premier ahord comme
censés soulever des doutes légitimes même si le Tribunal décide à un
stade ultérieur qu’ils constituent das moiifs insuffisants pour récuser
b’arbitre. Le Tribunal a appbiqué cc principe au quatrlàme motif avancé
par le demandeur (cf. infra).

(3) Troisièmement, be Tribunal a réaffirmé la position prise par la
Cour fédérale de Justice sebon laqueile un arbitre ne peut être récusé
que jusqu’au moment oO la sentence est rendue. Au-delà de cette étape.
les exigences de sécurité juridique (Rechi’ssiclu’rheit und Rechtsfrieden)
excluent toute (nouveile tentative de) récusation de barbitre. La
Tribunal a estimé que cette règle s’appliquait également aux principes
invoqués pour la premiàre fois. après qu’une sentence a été rendue.
dans une procédure de récusation déjà co cours. Le Tribunal a appbiqué
cc principe aux motifs supplémentaires soulevés par le demandeur
apràs que la sentence a été rendue. et les a rejetés.

Nous commenterons plus loin les principes étahhs par le Tribunal.
mais avant ces remarques. nous résumerons brièvcment la façon dont
ceux-ci s’appliquent.

Sagissant du premier motif, fondé sur le fait que l’arhitre et l’admt
nistrateur gérant (Geàchüf’sführer) de la soctété défenderesse ont tous
deux été membres du même institut et de la même société. le Tribunal
régional supérieur a rejeté cc motif pour cause de prescription. Les
règbes darbitrage prévoient que la partia demandani la récusation doit
soulever un motif de récusation quelconque. au plus tard deux semaines
après que cc motif sest révélé. Dans le cas présent. la demandeur
n’était pas au courant de cette appartenaflCe corijointe au conseil d’ad
ministration de la lnstilut de droits allemand et international de la
construction ‘>. Cependant, te Tribunal a estimé. conformément aux
règles régissant les relations entre l’avocat et son client. que le deman
deur était réputé avoir eu connaissance de la situation, son aocat en
étant bui-même informé. Puisque l’avocat du demandeur était au cou
rant de cette appartenance conjointe depuis des années. le demandeur
se trouvait forcbos ei. ne pouvait sappuver sur cc motif à cc stade de la
procédure.

Quant au deuxième motif de récusation. le Tribunal a estimé que ni
les intérêts personnels ni les intérêts financiers que représentait l’inves
tissement de larbitre dans la société. prétendument gérée par l’admi
nistrateur gérant (Geschãftsführer) de la société défenderesse. na suffi
saient à justifier l’existence de doutes sur l’impartialité de l’arbitre. Plus
particulièrement. la simple fait que l’arhitre ait acheté ses parts sociales
de commanditaire à ladministrateur gérant (Geschaft.vjitlirer) dc la
société défenderesse et le lien unissant les associés ne menaient pas à
la conclusion qu’il existail entre eux une relation spéciale. Ceita société
en commandite simple (Kornmanditgesellschaft) n’était pas une
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véritable » société en comrnandite (tvpisch perone,igese11scIiafr1iche
Bczieliung), caractérisée par des contacts personnels. Elie constituait
juste un moyen d’economiser des impôts et devrait être considérée
comme un investissement en capital (tvpisch kapitalgesellschaftliche
Beziehung). Le fait que les associés aient souvent changé tend à le
prouver. En outre. le Tribunal n’a trouvé aucun élément indiquant que
le bien-õtre (Wohl) économique de l’arbitre dépendait uniquement des
initiativcs de l’administrateur gérant (Geschüftsführer) de la sociálé
défenderesse, au polnt de porter atteinte à sou impartialité ou à son
indépendance. Plus préclsáment. ii na pas été étahli que l’administra
teur gérant (Geschàftstiihrer) de la société défenderesse exerçait encore
une influence sur la marche de la société.

Concernant le lroisième motif de récusation. le Tribunal a considéré
que le fait que l’arhitre et l’adrninistrateur gérant (Geschàftsflihrer) de
la société défenderesse aient tous deux conjointemeni participé à des
procédures arbitrales, en tant qu’arbitres et experts, ne pouvait servir
de motif de récusation de l’arbitre. La raison pour laquelie ces deux
personnes se retrouvaient ensembie dans des procédures arbitrales
n’était autre que leur expertise juridique. lis avaient tous deux des
compétenees reconnues en droit de la construction et. de cc fait, étaient
sousent nommés arbitres.

Enfin. le quatrième rnotif de récusation a été rejeté car l’arbitre
n’était pas soumis à l’obligation de divulguer les faits sur lesquels s’ap
puvat le demandeur. puisqu’aucun de ceux-ci n’était raisonnablement
susceptible de soulever des doutes légitimes sur ‘on impartialité

lndépendamment de l’application des trois principes susmentionnés
aux taits du présent arrêt, les principes eux-mêmes appellent quelques
commentaires.

Tout d’abord, il n’est pas certain qu’une équation entre le critére de
réeusation d’un arbitre et le critère de récusation d’un juge soit néces
sairernent appropriée. EI eCit été préférable que le Tribunal fasse spéci
fiquement référence à l’arbitrage, et ii aurait pu le faire aisément. Point
«étail besoin daffirmer que Fadoption des termes de la loi-type
CNUDCI nimplique pas celie de nouvelles règles. Cet argument est un
thénie récurrent dans les décisions et les comrnentaires récenis et nous
n’approuvons pas cetie approche puisqu’elle suggère que l’adoption de
la loi-tvpe QNUDCI n’était qu’une façade. Cependant. i] n’est évidem
ment pas déraisonnahle de s’appuer sur la jurisprudence an[érieure
quand cela est opportun. Dans une telie hypothése, ii faudrait toutefois
bien s’assurer que l’ancienne jurisprudence est conforme à l’esprit de la
loi-type C’NUDCI. Comme un commentateur de l’arrêt le faisait déjà
bien rernarquer (56), à l’inverse des juges, les arbitres ont d’autres acti
sités professionnelles et sont souvent ehoisis pour leur savoir-faire dans

(Sj) \otr Stfan KrôII. art préc.

un certain dornaine et eu particulier. dans des dornaines uridiques
hautement spécialisés, dans lesquels des contacts avec les parties ou
leurs avocats soni inévitables. De teis contacts devraient être consi
dérés comme inhérents à Ia procédure arbitrale et ne devraient pas
être caractérisés comrne des circonstances soulevant d’es deutes légi
times sur l’impartialité d’un arbitre. Si le Tribunal avait adopté cc
raisonnement, nous pensons qu’il aurait pu traiter le premier ct le trol
siéme motifs de façon plus convaincante. Plus préeisément. il n’aurait
pas eu besoin d’invoquer Ia forclusion eu recourant à l’irnputation des
connaissances.

Nous sommes d’accord avec le raisorinement du Tribunal concernant
la violation de l’obligation de divulgation. Celui-ci a estirné qu’une teile
violation pouvait co elle-méme justifier une récusation, même si les
faits non divulgués s’avéraient insuffisants. Le raisonnernent sous
tendant cc point de vue est, qu’en général. toute absence de divulgation
empêche la partie intéressée d’invoquer la récusation, éventuellernent
avec succès. Que la réeusation soit ordonnée ou non. un tel comporte
inent constitue déjà une bonne raison d’avoir des doutes quant à l’im
partialité de l’arbitre. Cette rêgle stricte va dans le sens d’une plus
grande transparence. Cependant, lorsqu’il s’agit de déterminer quelles
circonstances sont « de nature à soulever des doutes légitimes confor
mément à l’article 1036 (1) CPC. un critère objectif doit être appliqué.
Plus particulièrement. cc n’est pas le point de ue subjectif de la partie
dernandant la récusation qui sera pris eu comple. Comme le Tribunal
la souligné. s’appuver sur un critàre suhjectif. qui engendrerait une
obligation de dvulgation d’une portée considérable. nienacerail sérieu
sement la procédure arbitrale. Des circonstances qui. par elles-mêmes,
ne justifieraient pas une récusation, pourraient dês lors. pr le hiais
d’une violation de l’obligation dc divulgation. déboucher avec succès
sur une récusation.

Enfio, nous approuvons le principe selon lequel la récusation d’un
arbitre ne devrait plus être possible une fois la sentence rendue. Cela
devrait être égalernent le cas Iorsqu’une procédure de récusation est co
cours. Apràs que la sentence a été rendue, le contrôle juridictionnel de
l’arbitrage se reporte alors sur l’annulation ou l’exécution de la sen
tence. Si un arbitre s’asérait aoir été partial ei si cela portalt atteinte
à la régularité de la procédure, il y aurait violation de l’ordre puhlic.
Une sentence arbitrale ne devrait étre reconnue que si elle a été reil
due par des arbitres impartiaux ei indépendants dans le cas contraire.
l’Etat ne devrait pas prêter son concours à l’exécution de la scntence.
Telie est Ia position du droit allemand (57). Une partie à un arbitrage
n’est ainsi pas dénuée de protection.

Eu somme. l’arrêt du Tribunal régional supérieur de Naumburg
illustre bien l’intérêt de centraliser les questions d’arbitrage sur les

57) Soir Stctan Krtll. ao. prec . pour ds rélérences cornpletnenlaires.
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trihunaux régionaux supérieurs qui en temps normal ne statuent pas en
prerniêre mstance (5$). On ne pourra qu’approuver les trihunaux regio
naux supérieurs qui utiliseroni cene nouvelie compétence dans le
domame de I’arbitrage pour établir des chambres spécialisées, de
maniére à s’assurer que les juges statuant sur ces affaires sont des
spécialistes dans leur domaine particulier. Des arrêts bien argumentés
contribueraient au hon développernent du droit allemand de l’arbi
trage.

V. — L’exécution d’une mesure provisoire ou conservatoire
prise par un tribunal arbitral

Cette partie sera consacrée à la discussion de deux arrêts, l’un du
Tribunal régional supérieur de Franctort (59) eI l’autre du Tribunal
régional supérieur de Thuringe (60). Ces deux arrêts concernent le nou
veau régime juridique d’exécution judiciaire des mesures pro’isoires
ou conservatoires prises par un tribunal arbitral conformément à lar
ticle 1041 CPC (61).

Avant d’analyser les deux affaires. nous présenterons briévement
l’approche allemande, progressiste à plus d’un titre (62), en matiére de
mesures provisoires ou conservatoires prises par un tribunal arbitral eI
de leur exécution conformérnent à l’article 1041 CPC. Celle-ci donne
expressément pouvoir aux arbitres de prendre des mesures provisoires
ou conservatoires à moins que les parties n’en décident autrement —

sous l’empire de la précédente législation. les arbitres ne disposaient
pas d’un tel pouvoir (63). 11 a même été soutenu que la nouvelie légis
lation permettait également de prendre des mesures provisoires ou
conservatoires au profit d’une des deux parties, sans que la demande de
mesures ne soit notifiée à l’auire partie et sans que cette dernjère ne
soit appelée à cc stade de linstance (ex parte) (64). Une t’ois obtenue
du tribunal arbitral, une partie peut demander à la juridiction étatique

(58) Vier Peter Schiosser. La nouelle legislation aliemande sur l aibitrage Res aib
1998291.

>59) Tribunal regional supeneur (Oher/andesgeriehr) Francfort, ai rêt du 5 avni 2(101.
24 Sch ((1/01. teproduil in ,VJW RR. 2001.1078.

(60) Iribunal regional superleur 1 Obe’Ianikgerechr) Thuringe. ordonuance du
24 no’.emhre 1999.4 Sch 399. reproduti in BB-Supplenzenr Rf’S. N 12. 200022

(01) Cl. e texte de cci article reprodutt supra. note 6.
(62> \otr Siefan Bandel Luoni,-i/ter Rei.hr,çchur: lei .S,juedsit’rfahren 2000, Munich

(Beide) pour une etude complete voir aussi Sebastien Besson. .drhiiragi’ /iircr, mia> ei
Pne,iure,i prol’iiuiree, 1998, Zurich (Schulthess), p. 300 et s., o 502 ei s.

(63) Vojr Jan Sebjefer, New So/utioni Ior Iníerim ‘Lfeaaures o) Froteition
10 Jnrernationaf Cornmerctal Arhitrarion Lngliih, German and Hong Konp Law

oinpared « ut Elecrron, Iournal of Coinpararyve Law. Vol. 2.2 (aoút 1996>.
‘hup: wssu.ejcl.org 22 ar122-2.html> poui des references plus exliaustives

(b4 \‘olr. pour pltis de prece;ons. Jan Schseler. aro prec.

l’autorisation de faire exécuter la mesure. Commc nous le verrons plus

ioin, l’arrêt do Tribunal de Francfort examine l’étendue do contrôlc
juridictionnel exercé à cc stade sur la mesure proxisoire ou eonsera
toire prise par un tribunal arbitral, On a également mis en avant que la
juridiction étatique octroyait l’autorisation d’exécution non seulement
des mesures provisoires ou conservatoires prises par un tribunal arbi
trai siégeant en Aliemagne mais aussi de celies prises par un tribunal
arbitral étranger (65). Une fois l’autorisation d’exécution accordée par
ia juridiction étatique. la partie intéressée devra demander au tribunal
arbitral de modifier la mesure, sebo ia procédure indiquée par le
Tribunal régional supérieur de Thuringe (voir infra).

(1) Larrêr du Tribunal régional supérieur de Francftri

L’affaire traitée par le Tribunal de Francfort concerne les litiges co
matière sportive. Les faits peuvent être résumés de la façon suivante
Dieter Baumann, un athlète allemand renommé. avait été interdit de
bule participation à une quelconque compétition sporti\e do 16 sep
tembre 2000 au 21 février 2002 par l’IAAF (Internarional Association
of Athletics Federations/Association Inrernationale iles Fédération v
d’Arhlétisrne) pour prise de produits dopants illicites. 11 a demandé a
l’association ablernande d’athlétisme l’autorisation de participer au
3 000 mètres homme des championnats d’Aliemagne en salle le 24 ei
25 février 2001. Celie-ci a rejeté sa demande au vu de l’interdietion
dont ii était frappé. Par la suite, Dieter Baumann a déposé une
demande auprès do Président de la commission juridique de lasso
ciation aliemande d’athlétisme. sollicitant ‘obtention d’une mesure
provisoire l’autorisant à participer à ia course. Le Président de la
commission juridique y a répondu favorablement par une sentence
préliminaire. Dieter Baumann a alors demandé au Tribunal regional
supérieur de Francfort. be 20 février 2001. d’autorjser lexécution de la
mesure provisoire prise par le Présidcnt de la commission juridique. Le
président do sénat du tribunal, chargé de statuer sur l’affaire. a estimé.
après un échange d’arguments entre les parties le 22 lévrier 2(101, que
la mesure provisoire pouvait être exécutée et a enjoint le défendeur
d’émettre l’autorisation sous peine d’amende, Dieter Baumann a donc
participé au championnat.

Le Tribunal a établi que l’article 1041 CPC exigeait i’existence d’une
mesure provisoire ou conservatoire prise par un tribunal arbitral. Le
tvpe de mesure accordé devant pouvoir être juridiquement qualifié de
mesure provisoire ou conseratoire cl devant émaner d’un tribunal
arbitral. le Tribunal régional supérieur s’est penché sur ces deux ques
tions. Dans le cas présent, il était compréhensible que le Tribunal
s’attarde sur ces deux points qui. en temps normal, ne requièrent pas
de longues analyses.

>651 \otr Jan Schaclci. art. prdc.
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Le Tribunal a estimé qu’en principe. ii «exarninerait pas la mesure
provisoire au fond mais s’assurerait simplement que son obtention n’est
pas le résultat dun abus grossier. En l’espàce. le Tribunal a jugé quil n’v
avail pas eu dabus grossier, même si l’arbitre avait rendu une decision
définitive ei non provisoire. Plus précisément, la sentence accordée par le
Président de la commission juridique ne permettait pas seulement de
protéger les droits de Dieter Baumann à tiire provisoire, mais plutôt à
titre définitif. Ayant pu effectivement participer au championnat, le
demandeur a pleinement exercá son droit. En procédure civile aliemande,
une mesure provisoire ou conservatoire ne doit pas équivaloir à une déci
sion définiti e (Verbot der Vorwegnahme der Haupisache). Cc pendant,
dans certames circonstances. il existe une exception à cette règle fonda
mentale dans le cas de déni de justice. En application de cette exception,
le Tribunal a considéré qu’en l’espèce. l’arbitre pouvail Iégitimernent
prendre une mesure provisoire. équivalant à une mesure définitive.

Comrne le défendeur prétendait que la décision prise par le Président
de la comrnission juridique ne consiituait pas une sentence arbitrale. le
Tribunal s’est longuement penché sur la question. Pour saisir limpor
lance du débat engagé par la juridiction. ii [aut rappeler que le droit
allemand ne considère iias les décisions internes aux fédúraiions spor
tives comme des décisions arbitrales. Pour quune décision soit juridi
quement qualifiée de décision arbitrale. ii dou être prouvé que l’arbiire
est externe à ces fédérations, indépendani ei investi d’un pouvoir juri
dictionnel. Le Tribunal a examiné le rêglemeni d’arbitrage que les par
ties avaient adopté. et comme celui-ci exigeait une décision définitive
et obligatoire rendue par mi arbitre indépendant, il a dès lors considéré
la décision comme une décision arbitrale. Les juges ont ensuite passé
sous silence la question de savoir s’H s’agissait de la décision d’un
arbitre externe ou interne aux fédérations sportives. Au vu du compor
tement du défendeur. ils ont refué à celui-ci le droit d’ïnoquer cet
argument en vertu du principe de traitement équitable des parties.

Deux aspects de l’arrêt appellent des comnientaires.

Tout d’ahord. il faut remarquer que la procédure visant à obtenir du
tribunal arbitral une mesure provisoire et de la juridiction étatique l’au
torisation d’exécution, a fonctionné três efficacement dans lc cas pré
sent. Le Président du sénat du Tribunal. chargé de statuer sur l’affaire.
a rendu sa décision en deux jours. L’arrêt montre que les critiques
concernant l’efficacité des inesures provisoires ou conservatoires prises
par un tribunal arbitral ne sont pas nécessairement fondées en pra
tique. L’article 1063 (3) CPC (66) mel en place un cadre juridique conçu

66) L’article 1063 (3) CPC ( Dispoutions générales ) dispese (3) 1 e presideni de la
chambre civile competente peul ordonner, sans avoii entende la partie deienderesse a la
demande, que le demandeur peut poursuivre. avani quil sou decidé sur sa demande. l’execution
lorcee de la sentence nu laxecution des mesures provisoires ou conservatoires prises conter
mement au 1041. L’execution forcée dott être limftée aos mesures conservatoires. La partia
delenderesse a la demande peui éulter l’execueort furcee movennant constitution d’une naran
iic cqu valente au montaul que E demandeur est autonse a obtertir par l’exécurion tnrcee.

pour faciliter le travail des juridictions, notarnment en déléguant au
président du sérlat compétent le pouvoir de statuer sur une demande.

Deuxièmement. l’arrêt a précisé l’étendue de l’examen qu’un tribu
nal étaiique entreprendrait s’il lui éiait demandé d’autoriser lexécu
tion d’une mesure provisoire ou conservatoirc prise par un tribunal
arbitral, l’article 1041 (2) ne déterminant pas l’étendue de cci examen.
Le Tribunal a clairement affirmé qu’en principe, il n’examinerait pas la
mesure provisoire au fond mais s’assurerait simplement que l’obtention
de la mesure n’est pas le résultat d’un abus grossier. Nous approuvons
le fait que le Tribunal n’examine pas au fond la mesure provisoire ou
conservatoire prise par un tribunal arbitral car cela est conforme au
principe de droii allemand de l’arhitrage selon lequel ii ne peut y asoir
de révision au fond. L’exeeption posée par le Tribunal devra donc rece
voir une application véritablemeni restreinte. En l’espèce. on pourrait
irès bien déhattre sur le point de savoir si la mesure prise par l’arbitre
peut effectivement étre qualifiée de provisoire alors quelle débouehe
sur une solution définitive. Nous sommes daccord avec l’arrét du
Tribunal selon lequel une mesure définitise peut dans certames
circonstances être qualifiée de mesure provisoire si. en sou absence.
une partie suhissait un déni de juslice. C’est là une exception accep
table au principe en verlu duquci une mesure provisoire ne peul préju
ger du fond du litige. En bule hvpothàse, les arbitres devraient exercer
cc pouvoir avec prudenee.

Le Tribunal ne s’est pas penché expressément sur la question de
lexistence de la convention d’arbitrage. Lorsqu’il s’est interrogé sur le
fait de savoir si la mesure provisoire érnanait bien d’un tribunal arbi
tral, il avait à lesprit une situation particulière que l’on ne rencontre
que dans le domaine de l’arbitrage des litiges liés au sport, à savoir si
l’arbitre est interne ou externe à la fédération sportive. Seule la résolu
tion externe des litiges peut être qualifiée d’arbitrage en droit alIe
mand. En pratique. on ne vou guêre cornment le Tribunal pourrait exa
miner la validité de la convention «arbitrage au monient oO il lui est
demandé d’autoriser l’exécution d’une mesure prosisoire ou conserva
toire prise par un tribunal arbitral. Et cc pour deux raisons : premiêre
ment. dans le cas oà les tribunaux ont déjà affirmé la compétence des
arbitres (67). le tribunal étatique. autorisani l’exécution de la décision
de l’arbitre. sera alors lié par celle-ci deuxiêmement. dans l’hypothèse
oO une partie allègue labsence de convention d’arhiti’age. le tribunal
étatique devra alors établir si la partie en question nest pas dans l’im
possibilitá d’invoquer, pour cause de forciusion, l’éventuelle incompé
tence du Tribunal (ct article 1040 (2) CPC). En conséquence, la ques

(67) Avant la cottstitution du tribunal arbitral, une partie peut detnander a la jurtdtctien
compétente de statuer ser l’admissihilite de l’arbttrage. confornsensent 1 larticle 1032 (2)
ETC. Par la suíte, la question devra étre pusee au tribunal arbitral sur le tnudeincnt de ‘ar
lide 1040 (1) CPC. Concernant ces dispositions. comparer notre cernmentaiie de ‘urrei dc
la Cour fedérale de justice sur la kempetenz-Konpeis’ii: ‘ dii 6 juin 20112. .upra. III.

Reme de / ‘arhitrage 2003 - N 2 Rei se de /‘arhirra,’e 2tt03 2



522 CTTRONIQUFS DF TURISPRI DENCEFTRANGÊRE CHRONIQUES DE J. RTSPRUDENCE TRkNGÊRE 523

tion de l’examen de la validité de la convention d’arbitrage par le
Tribunal, au moment ot’i ii lui est clemandé dautoriser Fexécution d’une
mesure provisoire ou conservatoire, ne peut se poser que dans les cas
ou aucune décision relative à la eompétence des arbitres n’a été rendue
et oà l’invocation des questions de compétence est impossible pour
cause de forciusion. Dans une teile hvpothèse. le Tribunal devrait seu
lement se demander s’il existe, de prime abord, une convention d’arbi
trage sans s’interroger sur sa validité. Ce dernier point relève de
l’examen du tribunal arbitral. et s’il en existe une. le tribunal étatique
devrait autoriser l’exécution de la mesure pro’isoire ou conservatoire
prise par l’arbitre.

(2) L’arrêt du Tribunal régional supérieur de Thuringe

Le Tribunal régional supérieur de Thuringe à léna a donné son inter
prétation de l’article 1041 (3) CPC, qui dispose que « [lei Tribunal
peut, sur demande. retirer ou modifier sa décision prise conformément
à l’alinéa 2 ». A la lecture de termes aussi clairs. on pourrait conclure
qu’une juridicton étatique est libre de modifier la mesure provisoire
prise par l’arhitrc une fois qu’elle a autorisé l’exécution de ceile-ci. Le
Tribunal régional supérieur a rejeté cette approche.

Les faits de l’affaire peuvent être brièvement résumés de la façon
suivante deux parties ont conclu une convention d’arbitrage concer
nant les litiges relatifs à un contrat distinct de prestation de service. Un
litige est survenu et le demandeur a entamé une procédure arbitrale
après avoir obteriu une sentence partielle en sa faveur, ii a demandé au
tribunal arbitral la saisie conservatoire des biens du défendeur dans la
limite d’une certame somme. Les arbitres ont ordonné cette saisie le
2 juillet 1999 et, le 26 juillet 1999, le demandeur a réclamé à la juridic
tion étatique l’exécution de la saisie ordonnée par l’arbitre. Le Tribunal
a accordé au défendeur un délai d’un mois pour répondre à cette
demande. Cc dernier n’ayant pas produit de réponse, le Tribunal a auto
risé. le 2 septembre 1999, l’exécution de la saisie conservatoire ordon
née par les arbitres. Le 10 septembre 1999. le défendeur a demandé au
Tribunal régional supéricur de Thuringe l’annulation de la mesure pro
visoire pour divers motifs. Celui-ci a refusé de retirer son autorisation
d’exécution de la saisie conservatoire ordonnée par l’arbitre.

Etant donné la formulation dc l’article 1041 (3) CPC précité, le
Tribunal aurait très bien pu se considérer compétent pour statuer sur
les motifs justifiant un retrait OU une modification de la saisie ordonnée
par les arbitres. Cependant, le Tribunal s’est abstenu de donner une
lecture littérale de l’article 1041 (3) CPC. et a plutôt restreínt la portée
de cette disposition eu invoquant la logique sous-tendant l’arttcle 1041
CPC. II a estimé que l’article 1041 (3) CPC était conçu pour asseoir le
pousoir conféré aux arbitres de prendre des mesures provisoires ou
conservatoires. Or interpréter littéralement les termes de l’article 1041(3)

CPC pourrait donner lieu à des empiètements juridictionnels sur la
compétence des arbitres eu matière de mesures provisoires. Un tel empié
temem ne sera donc toléré que si certames conditions, posées par le
Tribunal, sont remplies. Les juges ont en effet estimé qu’ils ie pouvaient
retirer ou modifier leur décision d’accorder l’exécution d’une mesure pro
visoire ou conservatoire que a) si le défendeur démontrait que le tribu
nal arbitral avait retiré ou modifié Ia mesure eu question ou b) si le défen
deur avait demandé, eu vain, au tribunal arbitral de retirer ou modifier
cette mesure. Le Tribunal a conclu qu’en l’espècc. aucune de ces condi
tions n’était satisfaite. et réaffirmé qu’en principe. ii ne pouvait empiéter
sur la compétence des arbitres en matière de mesures provisoires ou
conservatoires,

L’arrêt du Tribunal régional supérieur de Thuringe mérite d’être
comrnenté à deux titres.

Tout d’ahord, il montre que les parties formulent des demandes de sai
sie auprès du tribunal arbitral même s’il est souvent avancé qu’une teile
mesure sera plus facilement obtenue directement auprès des juridictions
étatiques. Cette demande. déposée aupràs du tribunal arbitral, souligne
qu’il ne devrait pas y avoir de restrictions sur le type de mesures provi
soires ou conservatoires que peut ordonner un tribunal arbitral. La partie
intéressée devrait avoir le choix de l’institution auprès de laquelie elle
dépose sa demande à savoir la juridiction étatique ou le tribunal arbitral.
Cependant. s’agissant des mesures provisoires et conservatoires. et eu par
ticulier d’une saisie conservatoire, il faut rappeler qu’il existe eu droit alie
mand une différence fondamentale entre une demande déposée auprès
de la juridiction étatique et une demande déposée auprès du tribunal
arbitral un tribunal étatique est dans l’obligation d’ordouner une saisie
que lorsqu’un certain nombre de conditions sont satisfaites en vertu de
l’article 1041 (1) CPC. le tribunal arbitral a un pouvoir discrétionnaire
en la matière. Eu d’autres termes, si une saisie s’avère nécessaire et si
les conditions sont remplies, il peut être plus raisonnable de demander
la saisie conservatoire à la juridiction étatique.

Deuxièmement, nous approuvons l’interprétation restrictive dc
l’article 1041 (3) CPC défendue par le Tribunal. II est logique de deman
der le retrait ou la modification d’une mesure provisoire ou conserva
toire à l’arbitre qui l’a ordonnée. Eu droit allemand, ou peut emprun
ter deux voies distiuctes pour obtenir une mesure provisoire ou
conservatoire dans le conte’cte arbitral. à savoir une demande auprês
de la juridiction étatique ou une demande aupràs du tribunal arbitral.
Si l’on emprunte ia deuxième voie, la juridiction étatique joue le rôle
d’intermédiaire qui confère uu caractêre exécutoire à la mesure prise
par l’arhitre, eu autorisant l’exécution. La juridiction étatique n’inter
vient pas dans l’octroi de la mesure elle-niême. Cela n’est le cas que
lorsque I’on emprunte la premiàre voie. à savoir celle oü une partie
demande directement à la juridiction étatique une mcsure provisoire
ou conservatoire. S’agissant de la deuxième voie. trois étapes diffé
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rentes doivent être clairement distinguáes : le tribunal arbitral ordonne
la mesure provisoire ou conseraoire Ia juridiction étalique co auto
rise l’exécution ei enfin, 1’Etat assure l’exécution de la mesure ordon
née. On ne peut qu’approuver les juridictions qui ne sestiment pas
compétentes pour examiner la mesure provisoire au tond. duns le souci
de clairemeni distinguer les deux ‘oies possibles.

VI. — L’exéeution de sentences arbitrales étrangères aniiulées dans leur
pays d’origine

En 1999. le Tribunal régional supérieur de Rostock (6$) a examiné
la demande d’une partie réclamant l’exécution d’une sentence arbi
traIe russe qui avait été annulée dans son pas d’origine. Le Tribunal a
suivi l’approche traditionnelle en refusant de reconnattre la sentence
russe rendue par la Commission d’arbitrage maritime de Moscou (b9).
cetie sentence ayant été annulée par une juridiction russe. L’annulation
faisait Fohjet d’un reeours sur lequel la juridiction russe supérieure
n’aait pas encore statué. Pour motiver son refus. le tribunal allemand
a expliqué que la sentence n’était pas définitive ei obligatoire au
regard de la définition donnée par lartiele V (1) (e) dc la con’,ennon
de New York.

Après que le Tribunal régional supérieur de Rostock a rendu son
arrêt, la Cour suprême de la Fédération russe a cassé 1’arrêt de la juri
diction inféricure ei a renvoyé l’affaire devant la juridietion de
premiêre instance à Moscou qui, à son tour, a rejeré la demande
d’annulation de la sentence arbitrale. Le motif justifiant le refus de
reconnaissance de la sentence ayant disparu, ii failail maintenant éta
hlir si ces éléments nouveaux pouvaicnt être recevables et reconnus
par La Cour fédérale de justice aliemande. la partie intéressée ayant fait
appel de Ia décision du Tribunal régional supérieur. Dans son arrêl du
22 février 2001, la Cour a répondu par l’affirmative et a rendu exécu
toire co Allemagrie la sentence russe (70).

Les faits de l’affaire sou, eu résumé. les suivants. Les parties avaient
convenu que toul litige relatif à un contrai portant sur la rénovation
d’un navire serait réglé par l’n Arbitrarion Cotnmission ‘ (Commission
d’arbitrage) de la vilie de Moscou. tln litige étant survenu. le deman
deur a déposé une demande auprès de l’< Arbitration Comrnission for

(68) Tribunal regional %upérieur (Ohcrland.ogertchr) Rostock, ordonnance du
28 octobre 1999. 1 Sch 3 99. reproduit in BB 5uppletnenf RPS. No. 8. 200020: extraits eu
anglais in Yarhook. XXX (2000) p. 717 ei s.

(69) Sui cetie insijlution, ci, T. Kouteeva-Vathelot, L’évolution récente de ‘arbitrage
commercial inlernational CII federation de Ruiste >‘, Rei ar!,.. 200233

(70) Cour féderale de Justice (Bundi’s’i’niclzohof), arrel de 22 lei rier 2001 III ZB
“1 99. repruduit in \‘Jll’. 2(MJI .1730 : 1131. 2001 2ï’ 1
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Maritime Disputes » (la Commission darbitrage pour les litiges en
matiêre maritirne) de Moscou ei a obtenu une sentence rendue par
défaut contre le défendeur. Cc dernier a alors demandé à la juridiction
compélente d’annuler la sentence arbitrale. invoquant les motifs sui
vants à l’appui de sa demande, à savoir que les parties n’a’aient pus
convenu d’un arbitrage sous l’égide de l’< Arbitration Comrnission Ír
Maritjnte Disputes » et que la clause compromissoire ne définissait pas
préeisément la commission ei nétait donc pas valable. Le trjbunal mos
eovite a suivi l’argumentation du défendeur ei a annulé la sentence. Le
dernandeur a alors intenté un recours eontre eette décision mais la déei
sion de la juridietion inférieure a été maintenue. Un nouveau reeours a
alors été intenté eontre eette décision. Avant que la juridiction russe
n’ait rendu son arrêt, le demandeur a ehcrehé à obtenir l’exéeution de
la sentence rendue sous l’égide de 1’» Arhjrration Co,nnii,ssion for
Maruone Disputes en Allcmagne.

Comme nous l’avons vu. lc Tribunal régional supérieur de Rostock a
retusé dc reconnattre la sentence en Aliemagne. La raison de cc refus
résidatt entre autres dans le fait que la sentence avait éié annulée par
la juridietion de prcmiêre instance à Moseou. annulation confirmée par
la Cour d’appel. Aprês avoir cxaminé la jurisprudenee appliquant lan
eienne législation sur l’arhitragc. le Tribunal a estimé que l’exécuiion
ne pouvail être autorisée que si la sentenee arbilrale étrangère étail
obligatoire co ertu de la loi applieahle. à savoir lorsque tous les recours
juridietionnels disponibles éiaicnt épuisés. C’est alors à la juridietion
intéressée de déterminer d’officc, selon le droii procédural étrangcr. si
les recours disponibles desant les tribunaux arbiiraux statuani en appcl
(hdhere schiedsrichierliche Jnstanz) ei lesjuridietions étatiques ont bien
été épuisés. Lc Tribunal a eonclu qu’une scntenee n’est, par exemple,
plus obligatoire Iorsqu’elle a été annulée par une juridiction compé
tente ou par un tribunal arbitral statuant en appel, mérne si la décision
n’est que provisoirement exéeutoire. Peu importe des lors que la déci
sion de la juridietion eompétente OU du tribunal arbitral d’appel puisse
être reeonnue en vertu des eritêres généralemcnt applieahles à la reeon
naissanee des déeisions dc juridictions étrangères. la deeision devam.
quoi qu’il en soit, être respeetée. La sentence avant été annulée par la
juridietion de premiêre instance ei par la Cour d’appel dc Moseou. clle
n’était plus obligatoire ei ne pouvait plus faire l’objet d’une reeonnais
sance en Allcmagne.

Les juridietions russes ayanl finalemeni refusé ]‘annulation de la sen
tenee arbitrale, la Cour fédérale de justiee allemandc a esiirné que
contrairement aux disposiiions applieables en droii de l’arbitrage ci dc
la procédure allemands, iI fallait faire une exeeption au prineipe selou
lequel aueun élément nouveau ne pouvait être soumis à la Cour lorsque
celle-ei examinait la décision d’une juridietion inférieure. L’exception
s’applique dans los eas suivants : si, lors du déroulemeni de l’instance
devant la Cour. des éléments nouveaux affeetent de façon évidente la
siiuation juridique ei par eonséquent l’issue de l’affaire. ou si dcs
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éléments nouveaux doivent être relevés d’office. En l’espèce, l’excep
tion était applicable, la décision dépendant de l’issue dune autre pro
cédure ( Vorfrage). II s’agit dune solution pragmatique pour remédier à
une situation inacceptable.

Nous considérons la décision dii Tribunal de Rostock comme une
occasion manquée. Les juges auraient pu explorer à nouveau la ques
tion du caractère exécutoire dune sentence arbitrale annulée dans son
pays d’origine (71). En fait, le Tribunal de Rostock n’a pas abordé Fas
pect international de la question et plus précisément, ii ne s’est pas
intéressé aux affaires Chromalloy (72) et Ilibnarton (73). 11 aurait pu
contrïbuer au débat concernant l’interprétation de l’article V de la
Convention de New York et opposant les défenseurs d’une obligation
de refus et ceux d’un refus discrétionnaire (74). Indépendamrnent de la
position adoptée sur la question de l’exécution des sentences arbitrales
étrangères annulées dans leur pays d’origine, une contribution du
Tribunal sur le sujet efit été opportune. Malheureusement, cc ne fut pas
le cas et l’arrêt montre amplement que le Tribunal ne s’est pas penché
dans ses délibérations sur la jurisprudence étrangàre et la doctrine
internationale relatives à la Convention de New York. Toutefois, cette
critique ne s’adresse pas uniquement au Tribunal de Rostock mais éga
lement à la majorité des auteurs allemands dont les commentaires ne
reflètent pas de façon satisfaisante le débat international co la matière.
Après tout, l’autorité dont jouit la doctrine juridique allemande auprès
des tribunaux est un fait avéré et si la doctrine n*ahorde pas la dimen
sion internationale des problèmes juridiques, il n’est pas étonnant que
les décisions des juges reflètent cette lacune.

CONCLUSION

Cinq ans après l’entrée en vgueur de la nouveile législation en
Aliemagne. les juridictions allemandes s’efforcent d’adopter un parti
pris favorable à l’arbitrage. Dans l’ensernble, elles ont apporté des solu
tions pragmatiques mais ont, cependant, asse? souvent omis de prendre
en compte la dimension internationale de celui-ci, Une solution qui
pourrait être considérée comme bonne dans un contexte interne. pour

(71) Voir aussi la critique similaire de Felix Weinacht. «< Enjorcing .dnnulled Foreiçn
ArhitralAwards m Germany in ADR & the LAW, 17’ éd., 2001. p. 461 ei s,, spéc. p. 481.

(72) Chromalloy Aeroserviceç, mc. e. Arah Republie vi Fgvpt. 939 E Supp. 907 (D.DC.
1996) Y.arbook, XXII (199”) p. 1001 eis,

(73) Onanzum de Traitement e! dc Valariçation e. Hílinarton : cl. Cass, civ. 1” 1(1 juin
1997. Rev a,h.. 1997.376. note Philíppe Fouchard :JDJ 19971033. note Fmmanuel Gaillard
Ycarhook, XXI1 (1997) p. 696 ei s.

(74) Voir p. ex. Jan Paulsson. e lias or llust undcr ths’ ,Vese York (onsennon An
Fiercsse in Swstax and Lmt’uistics e, Arb. Int.. Vol. 14. 1998. pp. 227 230. La litterature sue
les ardIs chrornallov ei Hilmarton cst abondante.

rait eu même temps avoir des conséquences indésirables dans un envi
ronnement international. Comme l’Allemagne est dotée d’un régime
juridique unique en matière d’arbitrage, les juridictions doivent irnpé
rativement songer à l’impact de leurs décisions à l’échelle interne et
internationale. Avec l’adoption de la loi-type CNUDC1. le législateur
allemand a pris eu connaissance de cause une décision favorisant l’har
monisation internationale de la législation en la matière. II appartient
désormais aux juridictions de s’appuyer sur la doctrine internationale
et les décisions étrangàres lorsqu’elles interprètent les dispositions
reprises littéralement de la loi-type CNUDCT. De cc point de vue. une
étape reste encore à franchir.
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