BGer 4A_490/2013 vom 28. Januar 2014

Bundesgericht, 2014-01-28, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 4A_490 2013
FR: TF 4A_490/2013 du 28 janvier 2014

IT: TF4A_490/2013 del 28 gennaio 2014

Erwagungen

E. 1

Dans le domaine de |'arbitrage international, le recours en matiére civile est recevable
contre les décisions de tribunaux arbitraux aux conditions fixées par les art. 190 a192 LDIP
(art. 77a. 1LTF). Quil sagisse de I'objet du recours, de la qualité pour recourir, du délai
de recours ou encore des motifs de recours invoqués, aucune de ces conditions de
recevabilité ne fait probléme en |'espece. Rien ne soppose donc a l'entrée en matiere.
Demeure réserve |I'examen de la recevabilité des conclusions prises par larecourante en
relation avec son grief fondé sur I' art. 190 al. 2 let. aLDIP.

E.21

Le Tribunal fédéral statue sur la base des faits établis par le Tribuna arbitral (art. 1054l. 1
LTF). Il ne peut rectifier ou compléter d'office les constatations des arbitres, méme si les
faits ont été établis de maniére manifestement inexacte ou en violation du droit (cf. I art. 77
al. 2LTF qui exclut I'application de|' art. 105 al. 2 LTF ). En revanche, comme c'était dgja
le cas sous I'empire de laloi fédérale d'organisation judiciaire (cf. ATF 129 111 727 consid.
5.2.2; 128 111 50 consid. 2a et les arréts cités), le Tribunal fédéral conserve lafaculté de
revoir |'état de fait ala base de la sentence attaquée si I'un des griefs mentionnés al' art. 190
al. 2 LDIP est soulevé al'encontre dudit état de fait ou que des faits ou des moyens de
preuve nouveaux sont exceptionnellement pris en considération dans le cadre de la
procédure du recours en matiére civile (cf. art. 99 al. 1 LTF ; arrét 4A_538/2012 du 17
janvier 2013 consid. 3.2).

E.22

Sous n. 1 a 60 de son mémoire du 4 octobre 2013 (p. 7 a 23), larecourante allégue un
certain nombre de faits, résumés sous let. B.b du présent arrét, qui ont trait, pour |'essentiel,
au déroulement de la procédure arbitrale entre la date alaguelle I'arbitre a gardé la cause a
juger (4 mai 2011) et celle de laréception de la sentence par |les mandataires des parties (3
et 4 septembre 2013). Selon elle, ces faits procéduraux, non relatés dans la sentence
attaquée, doivent étre pris en compte par le Tribunal fédéral car ils constituent |e fondement
méme de son grief principal voulant que |'arbitre ait démissionné de ses fonctions avant
d'avoir rendu la sentence litigieuse. Aussi les deux exceptions, réservées par la
jurisprudence précitée, al'intangibilité de I'état de fait sous-tendant la sentence attaquée
seraient-elles réalisées en |'espece.

Tel est effectivement le cas. L'intimée, au demeurant, ne formule aucune objection a cet
égard. Ce n'est, toutefois, pas la premiére des deux exceptions susmentionnées qui trouve a
sappliquer ici, maisla seconde, contrairement al'avis de larecourante qui les juge toutes
deux applicables. Aussi bien, on ne voit guére comment |'intéressée peut soulever le grief
prévu al' art. 190 al. 2 let. aLDIP al'encontre de I'état de fait de la sentence entreprise (cf.



recours, n. 81), et le précédent qu'elle invoque a cette fin (arrét 4A_386/2010 du 3 janvier
2011 consid. 3 et 4) n'arien de topique. Semblable grief revient a soutenir que les lacunes
mises au jour dans cet état de fait ont pour origine la désignation irréguliére de l'arbitre
unique, ce qui n'est pas raisonnable. Il est exact, en revanche, que la recourante doit pouvoir
alléguer et prouver, sur labasedel' art. 99 a. 1 LTF, desfaits se rapportant a un vice de
procédure qu'elle ne pouvait invoquer avant que la sentence fit rendue ( BERNARD
CORBOZ, CommentairedelaLTF, 2009, n° 23 ad art. 99 LTF ). C'est |le sens de son
argumentation par laquelle elle entend démontrer que I'arbitre a démissionné avant d'avoir
rendu la sentence incriminée, puis, sur ce fondement, plaider I'application del' art. 190 al. 2
let. aLDIP.

Il'y alieu, partant, de retenir les faits en question. Les piéces produites a leur appui en
attestent I'existence. Au demeurant, I'intimée ne conteste pas qu'ils correspondent ala
narration qu'en propose son adverse partie.

E.311

Dans son mémoire, la recourante soutient que la sentence du 3 septembre 2013 doit étre
annulée sur labase del art. 190 al. 2 let. a LDIP pour avoir été rendue par un arbitre qui
avait déja démissionné de ses fonctions. Se fondant sur le fax précité du 27 ao(t 2013 (cf.
let. B.b, 5e 8), elle affirme que cette démission est devenue effective le 2 septembre 2013 a
17 h 01 au plustard. Et d'gjouter que ses conseils ont clairement manifesté le 4 septembre
2013, lors de lalivraison des deux cartons contenant la sentence et ses annexes, le fait que
la réception de ceux-ci ne valait pas acceptation des documents qu'ils contenaient.

L'intimée formule une série d'objections, dans sa réponse, al'encontre de cet argument.
Passant en revue les seules causes en vertu desguelles lamission de |'arbitre aurait pu
prendre fin en |'occurrence avant le prononcé de la sentence litigieuse, elle les écarte toutes:
une destitution, d'abord, parce qu'elle était de la compétence du juge d'appui, a savoir le
Tribunal de premiére instance du canton de Geneve, lequel n'avait pas été saisi; une
démission formelle, ensuite, vu |'absence d'une décision unilatérale de I'arbitre de mettre un
terme a sa mission, la sentence en cause ayant déja été rédigée par lui, de surcroit, ala date
butoir; une révocation conjointe des parties, au sensdel' art. 179 a. 1 LDIP, enfin, étant
donné que l'une d'elles ( I'intimée), en acceptant de recevoir la sentence par e truchement de
son conseil, aurait "guéri” les effets de I'acceptation d'une démission résultant du fax du 27
ao(t 2013, lequel, au demeurant, ne saurait étre regardé comme une révocation conjointe
visée par la disposition citée. Pour le surplus, I'intimée stigmatise le comportement de la
recourante, qualifié d'abusif, n'y voyant qu'une tentative, de la part d'un plaideur mécontent
du résultat obtenu, de se ménager une voie de contestation en faisant fi de l'intense travail
effectué par |'arbitre pour rédiger une sentence volumineuse dont la notification n'est
intervenue qu'un jour seulement apres I'expiration du délai fixé par les parties.

Dans saréplique, larecourante semploie aréfuter I'ensemble de ces objections. Pour elle, la
guestion de la destitution ou de la révocation conjointe de |'arbitre ne se pose pas en
I'espece, puisgque c'est ala suite d'une démission proposée par |'intéressé et acceptée par les
deux parties qu'il a été mis fin aux fonctions de I'arbitre avec effet au 2 septembre 2013 a 17
h 00. Dés lors, toujours selon la recourante, a compter de ce moment-13, la personne qui
avait assumé ces fonctions n'était plus en droit de rendre une sentence dans la cause
arbitrale pendante. La recourante conteste, en outre, gue l'intimée ait pu écarter elle-méme
les conséquences de la démission de l'arbitre par |'acte unilatéral consistant a accepter sans



réserve la notification de la sentence, puisqu'aussi bien I'extinction des pouvoirs de I'arbitre
résultait d'un accord tripartite conclu par ce dernier avec les deux parties litigantes. Enfin,
I'intéressée nie avec fermeté |e caractére prétendument abusif de sa conduite. Elle rappelle,
ace propos, que les parties ont attendu la notification de la sentence pendant quel que deux
ans et quatre mois en dépit des promesses réitérées de |'arbitre de faire diligence.

L'intimée rétorque, dans sa duplique, que I'argumentation dével oppée par la recourante
méconnait |es principes régissant le contrat d'arbitrage et la démission de I'arbitre. Selon
elle, il découlerait de ces principes que les relations nouées par les parties et I'arbitre ne
relévent pas d'un simple mandat, que le mandataire pourrait répudier en tout temps, mais
d'un contrat

sui generis obligeant I'arbitre qui a accepté sa mission ala conduire jusqu'a son terme, a
moins qu'il puissey mettre fin prématurément en invogquant de justes motifs. Or, a suivre
I'intimée, de tels motifs n'existeraient pas en |'espéce attendu que, malgré le retard avec
lequel I'arbitre a statué, la sentence a pu étre rendue dans les délais qui avaient été
finalement annoncés aux parties. En d'autres termes, le fait que I'arbitre a offert sa
démission a celles-ci, lesquelles |'ont acceptée sous certaines conditions, ne saurait
constituer, aux yeux de I'intimée, une démission pour justes motifs au sens de la
jurisprudence restrictive en la matiére.

E.312

Il convient d'examiner, dans un premier temps, au regard des opinions contradictoires ains
émises de part et d'autre, si la sentence controversée a été rendue ou non apres que la
mission de I'arbitre unique avait prisfin. Dans |'affirmative, il y auralieu de rechercher
I'incidence juridique d'un tel état de choses.

E.3.21
Le contrat d'arbitre -

receptum arbitrii ou

arbitri (cf. ATF 136 |11 597 consid. 5 p. 600; sur laterminologie, voir Thomas Clay,
L'arbitre, 2001, p. 487 a498) - désigne larelation contractuelle qui se noue entre |'arbitre et
les parties. 1| participe de la nature mixte de |'arbitrage, lequel revét un caractere contractuel
par sa source et juridictionnel par son objet (Fouchard/Gaillard/Goldman, Traité de
I'arbitrage commercial international, 1996, n° 1122). L'arbitre, tel le juge étatique, est
investi du pouvoir de trancher un différend par une sentence équivalant a un jugement, mais
il tient ce pouvoir de la volonté des parties (Kaufmann-Kohler/Rigozzi, Arbitrage
international, Droit et pratique alalumiere delaLDIP, 2e éd. 2010, n° 24). Le contrat
d'arbitre est souvent qualifié de mandat

sui generis, maisles regles du mandat ( art. 394 ss CO ) sont largement exclues par |le statut
de I'arbitre, sagissant notamment des conditions dans lesquelles ce contrat prend fin
(Pierre-Yves Tschanz, in Commentaire romand, Loi sur le droit international priveé -
Convention de Lugano, 2011, n° 55 ad art. 179 LDIP).

Le contrat d'arbitre Séteint normalement en méme temps que l'instance, c'est-a-dire, dansla
grande majorité des cas, lorsque la sentence finale est rendue (pour autant qu'elle ne soit pas
nulle ni annulée) voire, plus rarement, suite a un retrait d'instance, que ce soit par un
désistement ou par une transaction. |l peut toutefois se terminer de maniére anticipée,



pendente lite, en particulier si I'arbitre décede, Sil est récusé, sil est révoqué par les parties,
Sil est destitué par le juge ou sil démissionne (Tschanz, op. cit., n° 60 ad art. 179 LDIP;
Poudret/Besson, Comparative Law of International Arbitration, 2e éd. 2007, n° 430).

Selon|'art. 179 a. 1 LDIP, les arbitres sont révoqués conformément a la convention des
parties. Larévocation (

Abberufung,

revocation ) émane de celles-ci. Non soumise, en principe, al'exigence d'une forme
particuliere, contrairement a ce qui prévaut en matiére d'arbitrage interne (cf. I' art. 370 al. 1
CPC qui requiert un accord écrit), elle peut intervenir en tout temps et sans motifs, mais doit
émaner de toutes les parties al'arbitrage. D'ou I'expression de révocation conjointe, souvent
utilisée pour qualifier cette manifestation de volonté. La révocation est possible méme a
I'égard d'un arbitre désigné par un tiers ou par le juge d'appui. L'arbitre visé ne peut pas sy
opposer (Berger/Kellerhals, International and Domestic Arbitration in Switzerland, 2e éd.
2010, nos 843 &848; Lalive/Poudret/Reymond, Le droit de I'arbitrage interne et
international en Suisse, 1989, n° 9 ad art. 179 LDIP).

Le concept de révocation, auquel I' art. 179 al. 1 LDIP se référe, inclut aussi celui de
destitution (

Absetzung ,

removal ; Berger/Kellerhals, op. cit., n° 851; Kaufmann-Kohler/Rigozzi, op. cit., n° 413b;
Lalive/Poudret/Reymond, op. cit., n. 10 ad art. 179 LDIP et les auteurs cités). La destitution
désigne lafin de lamission d'un arbitre prononcée par un juge ou par une ingtitution
d'arbitrage ala requéte d'une partie en cas de justes motifs tenant ala personne de |'arbitre
(Berger/Kellerhals, op. cit., n°s 849 a 856, spéc. n° 852; Poudret/Besson, op. cit., n® 431;
Lalive/Poudret/Reymond, ibid.) mais ne constituant pas des motifs de récusation
(Kaufmann-Kohler/Rigozzi, ibid.). Elle sejustifie, en particulier, comme le rappelle | art.
370 a. 2 CPC pour I'arbitrage interne, lorsqu'un arbitre n'est pas en mesure de remplir sa
mission en temps utile ou ne Sen acquitte pas avec la diligence requise. A défaut d'une
convention des parties établissant directement ou indirectement (par référence aun
reglement d'arbitrage) des regles en lamatiere, c'est le juge du siege du tribunal arbitral
(juge d'appui) qui serasais delarequéte ad hoc et qui appliquera par analogie la disposition
précitée, conformément al' art. 179 a. 2 LDIP. Il sied derappeler ici que les parties sont
tombées d'accord pour appliquer laLPC jusqu'alafin de la procédure arbitrale, nonobstant
I'entrée en vigueur du CPC (cf. let. B.a, 3e §, ci-dessus). Deslors, en vertu del' art. 461B al.
1llet. aLPC, c'est le Tribuna de premiére instance du canton de Genéve qui était
compétent pour destituer I'arbitre unique. 1l I'e(it d'ailleurs aussi été sous I'empire du
nouveau droit de procédure civile (voir I' art. 86 al. 2 let . d de laloi genevoise
d'organisation judiciaire du 26 septembre 2010 [LOJ; RS E 2 05] en liaison avec les art. 370
al.2et356 4. 2 let. aCPC).

Ladémission d'un arbitre en cours de procédure ne fait I'objet d'aucune disposition
spécifique dans le droit suisse de I'arbitrage interne et international (Berger/Kellerhals, op.
cit., n° 857). Le contrat d'arbitre n'éant pas un mandat pur et simple, il échappe alaréegle,
ancréeal' art. 404 al. 1 CO, selon laguelle le mandat peut étre répudié en tout temps
(Lalive/Poudret/Reymond, op. cit., n° 8 ad art. 179 LDIP). Aussi est-il communément
admis que I'arbitre n'est en droit de démissionner que pour de justes motifs (ATF 117 la



166 consid. 6¢ p. 169 et les auteurs cités; Kaufmann-Kohler/Rigozzi, op. cit., n° 413c; pour
des exemples de justes matifs, cf. Berger/Kellerhas, op. cit., n° 861). Si toutes les parties a
la procédure acceptent la démission d'un arbitre, cette acceptation ale méme effet qu'une
révocation. Dans I'hypothése inverse, a défaut de régles topiques résultant de la convention
des parties ou du réglement d'arbitrage choisi par elles, c'est le juge d'appui qui statuera sur
lavalidité de ladémission litigieuse (Berger/Kellerhals, op. cit., n° 863). Pour le surplus,
guant a sa nature juridique, la démission sapparente ala répudiation du mandat. Comme
celle-ci, elle consiste dans |'exercice d'un droit formateur résolutoire qui éteint le rapport de
droit que les parties avaient noué avec I'arbitre unique en concluant le contrat d'arbitre (cf.
Pierre Engel, Traité des obligations en droit suisse, 2e éd. 1997, p. 30). A l'instar de la
répudiation du mandat, la démission sortit ses effets

ex nunc , soit immédiatement, soit al'expiration du délai si elle est donnée pour un terme
déterminé (cf. Josef Hofstetter, Der Auftrag und die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag, in
Schwei zerisches Privatrecht, vol. 7, Obligationenrecht - Besondere Vertragsverhéltnisse, 2e
éd. 2000, p. 58). Assortir la répudiation du mandat ou la démission d'une condition est
d'ordinaire peu compatible avec le principe de la sécurité du droit. Cependant, une
répudiation ou une démission conditionnelle ne saurait étre exclue d'emblée, de méme
gu'une révocation conditionnelle du mandat d'ailleurs, pour peu qu'il n'en résulte pas une
situation incertaine dans la personne du destinataire de la manifestation de volonté. Est ainsi
généralement tenue pour admissible la révocation ou la répudiation du mandat assortie
d'une condition potestative dont la réalisation dépend de la seule volonté du mandataire ou
du mandant, telle larévocation d'ores et déja signifiée au mandataire pour le cas ou il
n'exécuterait pas ses obligations contractuelles dans un certain délai (Hofstetter, ibid.;
Walter Fellmann, Commentaire bernois, 1992, n° 38 ad art. 404 CO ; Rolf H. Weber, in
Commentaire balois, Obligationenrecht I, 5e éd. 2011, n° 6 ad art. 404 CO).

Il est une derniéere hypothése dans lagquelle le contrat d'arbitre peut prendre fin avant le
prononcé de la sentence. Les parties ont, en effet, le droit de limiter, dans la convention
d'arbitrage ou dans un accord ultérieur, la durée de lamission du tribunal arbitral. Cette
faculté, que leur réservel' art. 366 al. 1 CPC sagissant d'un arbitrage interne, doit aussi leur
étre reconnue en matiére d'arbitrage international (Poudret/Besson, op. cit., n° 452, dernier
8; Berger/Keéllerhals, op. cit., n° 916; Philipp Habegger, in Commentaire balois,
Schweizerische Zivilprozessordnung, 2e éd. 2013, n° laad art. 366 CPC ). Sans doute, dans
I'un et I'autre domaine, est-il prévu - expressement (art. 366 al. 2 CPC ) ou indirectement
par lamise en oeuvredesart. 179 a. 1 et 185 LDIP - que ce délai puisse étre prolongé par
convention entre les parties, voire, ala demande de I'une d'elles (ou encore du tribunal
arbitral dans un arbitrage interne en tout cas, cf. art. 366 al. 2 let. b CPC), par une décision
du juge d'appui (Berger/Kellerhals, ibid.; Habegger, ibid.). Toujours est-il que, si unetelle
prolongation n'est pas requise ou qu'elle ne soit pas accordée, la sentence finale
n'interviendra, le cas échéant, qu'au-dela de la date butoir fixée al'arbitre pour I'exécution
de samission (sur les risques que comporte lalimitation de cette mission dans le temps, cf.
Philippe Schweizer, in Code de procédure civile commenté, 2011, nos 1 a6 ad art. 366 CPC

).
E.3.22

Il'y alieu de rechercher maintenant si les manifestations de volonté émanant des parties et
del'arbitre, telles qu'elles ressortent des faits retenus plus haut, présentent les traits
distinctifs de I'un ou I'autre des cas de figure qui viennent d'étre envisagés sur le plan



théorique. Cela suppose d'en établir e sens en conformité avec les régles général es régissant
I'interprétation de telles manifestations, que ces dernieres revétent un caractére unilatéral ou
bilatéral (cf. arrét 4A_219/2013 du 4 septembre 2013 consid. 3.2 et |es précédents cités).
Ainsi, en vertu du principe de la confiance, I'accent sera mis sur lamaniére dont le
destinataire de la manifestation de volonté considérée pouvait comprendre celle-ci de bonne
foi en fonction de I'ensemble des circonstances. L 'auteur de cette manifestation de volonté
devra sen laisser imputer le sens objectif quand bien méme il ne correspondrait pas a sa
volontéintime (ATF 135 111 410 consid. 3.2).

L'hypothese d'une destitution de I'arbitre peut étre écartée d'emblée en I'espéce. I est, en
effet, constant que le Tribunal de premiére instance n'a pas été saisi d'une requéte ad hoc par
I'une ou l'autre des parties. Il aurait pu I'étre, avrai dire, et les conseils de larecourante
avaient d'ailleurs menace par deux fois I'arbitre d'en appeler au juge d'appui (cf. let. B.b, 2e
§, ci-dessus). Ils ont toutefois opté pour une autre solution par la suite, d'entente avec
I'intimée, ce qu'il leur était loisible de faire du moment que laloi établit la primauté de la
convention des partiesen lamatiere (cf. art. 179 a. 1 et 2 LDIP).

Bien plus délicat est, en revanche, le point de savoir auquel des autres cas de figure
envisageés plus haut les manifestations de volonté litigieuses doivent étre rattachées. Pour
trancher cette question, il y alieu d'interpréter, en les replacant dans leur contexte, les écrits
échangés de part et d'autre pendant |a période allant du 3 juin au 4 septembre 2013 (cf. let.
B.b, ci-dessus).

Il en appert, tout d'abord, que, si I'arbitre, dans son courrier électronique du 3 juin 2013, a
offert sadémission, sous réserve de |I'accord des parties, pour le cas ou la sentence ne serait
pas rendue a ladate du 30 juin 2013, il nel'apasfait de sa propreinitiative, mais en réponse
a une suggestion formulée dans un courriel du méme jour par le directeur de la recourante.

Il adu reste qualifié cette suggestion de dure (

tough proposal ) et sa conduite ultérieure - demande d'octroi d'un délai de gréce et
notification de la sentence aux conseils des parties en dépit de I'expiration de ce délai -
démontre, si besoin est, qu'il n'entendait pas faire valoir un juste motif, tenant a sa personne
ou adautres facteurs, qui I'aurait empéché de poursuivre samission et de la mener jusqu'a
son terme. Force est de souligner, ensuite, que les conseils des parties ne sont pas restés
sans réaction aréception de |'offre de démission conditionnelle de I'arbitre. De fait, dansla
lettre qu'il arédigée le 8 aolt 2013 sur papier a en-téte de son étude et qui a finalement été
envoyée al'arbitre le 27 du méme mois, |'un des conseils de la recourante, constatant que le
délai proposé par I'arbitre lui-méme avait expiré sans qu'une sentence n'ait été rendue, a
déclaré accepter I'offre de démission sous la méme condition, mais avec un nouveau dél ai
fixé au 30 aolt 2013. Quant au conseil de I'intimée, il a contresigné cette lettre pour accord.
A ladate du 27 ao(t 2013 toujours, I'arbitre a répondu aux deux mandataires pour leur
signifier qu'il se voyait contraint d'accepter leurs conditions, tout en réclamant une ultime
prolongation de ce nouveau délai jusqu'au lundi 2 septembre 2013, ce qu'ils ont accepté par
un fax du méme jour portant leurs deux signatures en précisant que sa démission serait
effective a cette derniére date a17 h 00 au cas ou ils n‘auraient pas regu la sentence d'ici |a
Sur quoi, |'arbitre leur aindiqué, dans un courriel du 28 ao(t 2013, qu'il acceptait les termes
de ce dernier écrit.

Lavolonté ains manifestée, au terme de I'instance arbitrale, par les protagonistes de la
cause en litige n'est pas d'une clarté telle qu'elle présenterait les caractéristiques de I'une



seulement des trois causes d'extinction prématurée du contrat d'arbitre susmentionnées (en
sus de la destitution), al'exclusion des deux autres. Pour ce qui est de ladémission, si
I'arbitre a bien écrit "

| shall resign " dans son courriel du 3 juin 2013, on vient de souligner qu'il nel'a pasfait de
son plein gré parce qu'il entendait en réalité poursuivre samission malgré le retard
accumulé par lui dans lamise en oeuvre de celle-ci. || parait donc difficile d'admettre, en
I'occurrence, I'existence d'une démission

stricto sensu , autrement dit I'exercice par I'arbitre d'un droit formateur résolutoire (la
répudiation du mandat

sui generis) soumis ala condition potestative et suspensive de I'absence de notification de
la sentence dans le délai imparti. Si I'hypothése d'une démission conditionnelle devait étre
néanmoins retenue ici, encore faudrait-il préciser que cet acte formel a été accompli contre
le gré de son auteur, sous la pression des événements. Une révocation conjointe et
conditionnelle de I'arbitre par les parties pourrait également étre retenue des lors que les
mandataires de celles-ci ont expressément accepté la proposition de démission
conditionnelle que I'arbitre leur avait soumise. Cette figure juridique correspondrait sans
doute mieux que celle de la démission alavolonté commune exprimée par ces mandataires
de sanctionner, de guerre lasse, I'inaction ou, atout le moins, |'extréme mangue de diligence
de I'arbitre par une révocation. Vrai est-il toutefois, bien que cela ne soit pas décisif, que ce
dernier terme n'apparait pas dans | es écrits précités. Le comportement des parties pourrait
enfin étre regardé comme un accord passé en cours d'instance par celles-ci en vue de limiter
ladurée de lamission de |'arbitre. Cependant, pareille construction juridique n'expliquerait
guére la participation active de I'intéresse aux discussions qui ont eu lieu quant ala
poursuite et alafin de samission.

Quoi qu'il en soit, les circonstances de la cause révelent clairement la volonté concordante
des deux parties ala procédure d'arbitrage considérée de voir le contrat d'arbitre prendre fin

ipso facto le 2 septembre 2013 & 17 h 00 au cas ou I'une d'elles n‘aurait pas regu la sentence
finale avant cette date couperet. Il en ressort tout aussi nettement que I'arbitre unique ne
pouvait pas comprendre autrement, selon les regles de labonne foi, la volonté manifestée de
la sorte par ses deux mandantes. || apparait, en définitive, que la cause de I'extinction
prématurée des pouvoirs de I'arbitre doit étre recherchée davantage dans un accord tripartite
conclu acet effet par chacune des parties avec |'autre, d'une part, et par les deux parties
conjointement avec |'arbitre, d'autre part, que dans une simple démission de I'arbitre ou dans
larévocation de celui-ci par une décision commune des deux mandantes.

[l suit de la que les objections soulevées par I'intimée pour exclure que le contrat d'arbitre
ait valablement pu prendre fin ala date et al'heure fixées dans le fax du 27 ao(t 2013 ne
peuvent pas étre retenues. Ainsi en vart-il de I'argument fondé sur la jurisprudence voulant
gue l'arbitre ne puisse mettre fin & sa mission qu'en invoquant de justes motifs. Semblable
argument ne tient pas compte de ce que |'extinction du contrat d'arbitre n'a pas été | e fait
d'une décision unilatérale de |'arbitre de mettre un terme a sa mission parce qu'il aurait
estimé avoir des raisons de répudier son mandat, mais la conséquence d'un accord que les
deux parties avaient passé avec l'intéresse a cette fin. N'est pas plus fondé le moyen pris de
I'effet guérisseur (



sanatio ) qu'aurait produit |'acceptation par I'intimée de la sentence qui lui a été notifiée
aprés la survenance du délai ultime imparti al'arbitre pour procéder ala notification de cette
décision. Defait, il serait contraire, alafoisau principe

pacta sunt servanda et alaregle du parallélisme des formes, de permettre a une partie aun
accord bilatéral ou multilatéral d'en écarter les conséquences de son chef par un acte
unilatéral, telle laréception de la sentence. Pareil acte n'e(it donc été concluant, en I'espéce,
gue si larecourante avait agi de méme en acceptant, elle aussi, sans formuler lamoindre
réserve, lanotification tardive de la sentence. Or, il n'en arien été, comme celaressort des
faitsrelatés sous let. B.b du présent arrét.

E.33

Déslors, force est de constater, en guise de conclusion intermédiaire, que la sentence
litigieuse, datée du 3 septembre 2013, a été rendue apres que lamission de |'arbitre unique
avait prisfin, le 2 septembre 2013 217 h 00.

E. 41

Une sentence rendue postérieurement al'expiration de lamission de I'arbitre unique ou du
tribunal arbitral n'est pas nulle, mais annulable sur recours. L' art. 36 let . g du concordat sur
I'arbitrage du 27 mars 1969 (CA) érigeait ce vice de procédure en motif de recours, en
prévoyant que la sentence pouvait étre attaquée en nullité "lorsque le tribunal arbitral g vait]
statué apres I'expiration du délai qui a[vait] pu lui étre imparti pour remplir samission™. Le
droit actuel de I'arbitrage international et interne en Suisse ne contient pas de disposition
spécifique comparable alaregle concordataire abrogée. Dans sa grande majorité, la
doctrine considere le vice de procédure en question comme un probléme de compétence

ratione temporisvisé par |' art. 190 al. 2 let. b LDIP (arbitrage international) ou par I' art.
393 let. b CPC (arbitrage interne), car le tribunal arbitral ou |'arbitre unique, en statuant hors
délai, sarrogerait implicitement une compétence qu'il n'a plus (cf. parmi d'autres:
Berger/Kellerhals, op. cit., n° 917; Ruede/ Hadenfeldt, Schwel zerisches
Schiedsgerichtsrecht, 2e éd. 1993, p. 371, ler §; Lalive/Poudret/Reymond, op. cit., n° 4g ad
art. 36 CA ; Pierre Jolidon, Commentaire du Concordat suisse sur |'arbitrage, 1984, n° 10b
ad art. 36 CA ; Schweizer, op. cit., n° 14 ad art. 370 CPC ; Habegger, op. cit., n° 11 ad art.
366 CPC ; Stefan Grundmann, in Kommentar zur Schweizerischen Zivil prozessordnung,
Sutter-Somm/Hasenbdhl er/L euenberger [éd.], 2e éd. 2013, n° 10 ad art. 366 CPC ; Richard
Gassmann, in Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), Baker & McKenzie [éd.], 2010,
n° 3 ad art. 366 CPC ; Felix Dasser, in ZPO Kurzkommentar, Oberhammer [éd.], 2010, n° 6
ad art. 366 CPC ; Planinic/Kubat Erk, in ZPO Schweizerische Zivil prozessordnung,
Gehri/Kramer [éd.], 2010, n° 8 ad art. 366 CPC ). Quel ques auteurs réservent cependant la
possibilité d'admettre que le tribunal arbitral ou I'arbitre unique qui statue aprés |'expiration
du délai assigné a samission doit étre assimilé a un tribunal arbitral irrégulierement
COMPOSE, respectivement a un arbitre unigue irréguliérement désigné au sensdes art. 190 al.
2let. aLDIP et 393 let. a CPC (Schweizer, ibid. [atitre tres éventuel]; Schwander/Stacher,
in Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), Brunner/Gasser/ Schwander [éd.], 2011, n°
3 ad art. 366 CPC). En théorie, les deux constructions juridiques pourraient Sappliquer au
vice de procédure examiné. Aussi bien, I'arbitre unique (ou le tribunal arbitral) qui statue
apres que samission a expiré peut-il étre regardé alafois comme une personne usurpant les
pouvoirs d'un arbitre (ou d'un tribunal arbitral) et comme un arbitre (ou un tribunal arbitral)
ayant dépassé les limites temporelles de sa compétence juridictionnelle. Si I'on Sen tient



toutefois ala délimitation jurisprudentielle du champ d'application del' art. 190 a. 2 let. a
LDIP, lapréférence doit étre donnée ala seconde construction juridique. En effet, comme
le Tribunal fédéral |'arappelé récemment (arrét 4A_282/2013 du 13 novembre 2013 consid.
4), par régularité de la constitution du tribunal arbitral ou de la désignation de I'arbitre
unique, au sens de cette disposition, il faut entendre la maniére dont le ou les arbitres ont été
nommés ou remplacés ( art. 179 LDIP) et les questions relatives a leur indépendance ( art.
180 LDIP). Or, vue sous I'angle restrictif ainsi défini par lajurisprudence, la position de
I'arbitre ou du tribunal arbitral qui statue hors délai n'est pas assimilable a celle d'un arbitre
ou d'un tribunal qui n'aurait pas été régulierement nommé ou remplacé; elle Sapparente
davantage a celle d'un arbitre ou d'un tribunal arbitral dont la désignation ne souffre aucune
discussion, mais qui a simplement omis de respecter lalimite dans le temps qui avait été
fixée a sa compétence juridictionnelle. Cela étant, il n'échappe pas ala Cour de céans que le
critére distinctif permettant d'écarter une construction juridique au profit de I'autre demeure
assez flou. La sécurité du droit commande néanmoins de trancher la question. On le feraen
traitant le vice de procédure considéré comme un motif de recours au sensdel’ art. 190 al. 2
let. bLDIPoudel' art. 393 let. b CPC..

Dans le cas concret, larecourante, quant a elle, sest fondée exclusivement sur |' art. 190 al.
2 let. aLDIP pour fustiger le comportement de I'arbitre. A larigueur du droit et,
singulierement, de lajurisprudence relative al' art. 77 a. 3LTF, elle pourrait se voir
reprocher de n‘avoir pas invoqué le moyen pertinent dans son mémoire de recours (cf. arrét
4A 538/2012 du 17 janvier 2013 consid. 4.3.1). Toutefois, déclarer son recours irrecevable
pour ce seul motif reviendrait afaire preuve d'un formalisme excessif, étant donné
I'incertitude qui régnait jusqu'a ce jour sur laquestion de ladisposition - I' art. 190 al. 2 let. a
LDIPoul art. 190 al. 2 let. b LDIP - entrant en ligne de compte. On y renoncera donc.
L'intimée n'a, du reste, soulevé aucune objection en ce qui concerne le choix du grief
formulé par larecourante.

Deslors, la sentence final e attaquée doit, en principe, étre annulée au motif, prévu al' art.
190 dl. 2 let. b LDIP, que I'arbitre unique sest déclaré a tort compétent pour larendre aprées
gue Ses pouvoirs sétaient éteints.

E.4.2

Il reste atraiter I'objection de I'intimée selon laquelle la recourante, en contestant la validité
de la sentence finale dans le seul but d'obtenir I'annulation d'une décision dont le résultat ne
la satisfait pas, commettrait un abus de droit manifeste.

E. 421

A teneur del' art. 2 a. 2 CC, I'abus manifeste d'un droit n'est pas protégé par laloi. Larégle
prohibant I'abus de droit permet au juge de corriger les effets de laloi dans certains cas ou
I'exercice d'un droit allégué créerait une injustice évidente. L'existence d'un abus de droit se
détermine selon les circonstances concréetes du cas, en sinspirant des diverses catégories
établies par lajurisprudence et la doctrine. L'emploi dans le texte [égal du qualificatif
«manifeste» démontre que |'abus de droit doit &tre admis restrictivement. Les cas typiques
en sont |'absence d'intérét al'exercice d'un droit, |'utilisation d'une institution juridique
contrairement a son but, la disproportion manifeste des intéréts en présence, I'exercice d'un
droit sans ménagement ou I'attitude contradictoire (ATF 135 111 162 consid. 3.3.1 p. 169 et
les arréts cités).

E.4.22



Quoi gu'en dise l'intimée, les conditions justifiant de déclarer irrecevable le moyen
examiné, parce qu'il serait abusif, ne sont pas réalisées.

D'abord, il est constant, et d'ailleurs incontesté, que larecourante, al'instar de I'intimée, ne
peut pas se voir reprocher le moindre acte ou la moindre omission qui serait dans une
relation de cause a effet avec le retard qu'elle impute al'arbitre.

Ensuite, selon le proverbe bien connu, la patience a des limites. Or, en |'espéce, une fois
close I'instruction de la cause arbitrale, les parties ont di attendre environ deux ans et quatre
mois avant de recevoir la sentence finale. Et ce n'est pas faute pour la recourante d'avoir
multiplié les démarches aupres de I'arbitre afin de débloquer la situation. Toutefois, ce
dernier atergiversé durant toute cette période, nonobstant ses promesses réitérées de faire
diligence, et il ne sest exécuté en derniere extrémité que lorsque I'intimée s'est associée ala
recourante pour lui fixer un ultimatum. On ne voit pas en quoi lefait pour larecourante de
tirer les conséquences de cet ultimatum, telles qu'elles avaient été clairement exposées a
celui qui en était menacé, serait abusif. Sans doute la survenance d'un délai de forclusion
comporte-t-elle des inconvénients majeurs pour celui qui n'a pas respecté le délai
comminatoire qui lui avait été fixé, voire auss pour destiers. Mais ce sont la des effets
inhérents aux institutions du genre de laforclusion, de la péremption ou de la prescription:

il arrive forcément un moment ou le fait d'avoir agi tel jour plutét que laveille emporte des
consequences dommageables et bien souvent irréparables. Chacun le sait et doit adapter sa
conduite de maniére a écarter de pareils effets. Ces considérations commandent de
relativiser I'argument de I'intimée basé sur le fait que I'arbitre aurait travaillé de maniére
intense pour rendre une sentence volumineuse un jour seulement apres I'expiration du délai
butoir. Dans le cas contraire, lafixation d'un tel délai n'aurait plus aucun sens et les parties
seraient livrées au bon vouloir de I'arbitre unique ou du tribunal arbitral.

Enfin, larecourante aréagi sanstarder, aprés I'expiration du délai couperet fixé au 2
septembre 2013 & 17 h 00 et avant méme d'avoir recu les cartons contenant la sentence et
ses annexes, attendu que, le 3 septembre 2013, 418 h 29, I'un de ses conseils a adressé a
I'arbitre un fax dans lequel, constatant |'absence de notification de la sentence dans le délai
imparti, il prenait acte de sadémission et lui demandait de bien vouloir lui confirmer la
cessation de ses fonctions ala date et al'heure indiquées dans |'ultimatum du 27 ao(t 2013.
Elle n'a, au demeurant, pas adopté par la suite un comportement contradictoire avec cette
premiére réaction, puisqu'elle a pris soin de bien manifester son refus d'admettre la validité
de lanotification de la sentence lorsgue cette derniere lui est parvenue le 4 septembre 2013.
Auss l'intimée est-elle malvenue de reprocher alarecourante d'avoir agi par pur
opportunisme procédurier en attendant de connaitre le contenu de la sentence avant
d'attaquer celle-ci devant le Tribunal fédéral aprés avoir constaté que son résultat ne lui était
pas favorable. L'argument pourrait d'ailleurs [ui étre retourné en ce sens qu'elle se verrait
opposer lefait de n‘avoir soutenu lathése de I'effet guérisseur de la réception de la sentence
gu'apres sétre avisée de ce que celle-ci lui donnait en grande partie rai son.

E.43

Dans ces conditions, il y alieu d'admettre le grief formul € par la recourante et, partant,
d'annuler la sentence du 3 septembre 2013 telle que rectifiée le 6 septembre 2013.

Il n'est pas possible, en revanche, d'accueillir la demande de constatation présentée par la
recourante (cf. let. C., ler §, ci-dessus), puisqu'elle fait double emploi avec la conclusion
cassatoire admise par la Cour de céans, qu'elle n'est assortie d'aucune motivation spécifique



et qu'elle ne parait guére compatible avec I'art. 77 al. 2 infine LTF.

De méme, contrairement a ce que requiert larecourante, il n'appartient pas au Tribunal
fédéra de transmettre le dossier au Tribunal de premiére instance du canton de Genéve en
vue de la désignation d'un nouvel arbitre unique. Ce sont les parties qui devront effectuer
les démarches procédural es rendues nécessaires par I'annulation de la sentence entreprise.

E.5

L'annulation intégrale de la sentence au titre de laviolation de I' art. 190 al. 2 let. b LDIP
rend superflu I'examen du second grief, fondé sur I' art. 190 al. 2 let . ¢ LDIP, par lequel la
recourante entend se plaindre de ce que |'arbitre aurait omis de statuer sur deux chefs au
moins de la requéte d'arbitrage.

E.6

L'intimeée, qui succombe, devra payer lesfrais delaprocédure fédérale (art. 66 al. 1 LTF)
et verser des dépens a son adverse partie (art. 68a. 1 et 2LTF).
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