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Regeste

SENTENCE ARBITRALE, DECISION ETRANGERE, TITRE DE MAINLEVEE,
DECLARATION D'EXECUTION, COMPETENCE, CONVENTION D'ARBITRAGE,
DROIT D'ETRE ENTENDU, INTERDICTION DE L'ARBITRAIRE, PROCES
EQUITABLE, MAINLEVEE DEFINITIVE, RESERVE DE L'ORDRE PUBLIC,
MOTIVATION DE LA DEMANDE | 294al. 2Cst., 194 LDIP,804a. 1LP,80LP,814dl. 3
LP,V ch.1let. bCNY,V ch.1let. cCNY, V ch. 1let. d CNY, V ch. 2let. b CNY

Erwagungen

E.3

Par prononcé non motivé du 20 mars 2018, notifié aux poursuivis le 23 mars 2018, le Juge
de paix du district de Nyon a prononcé I’ exequatur de la sentence arbitrale du 15 novembre
2016 (1), aprononce la mainlevée définitive de |’ opposition ala poursuite n° 8'268'977 a
concurrence de 3'056'012 fr. 20 avec intérét a5 % I’an dés le 26 avril 2017 (I1), a prononcé
la mainlevée définitive de |’ opposition ala poursuite n° 8'268'971 a concurrence de
3'056'012 fr. 20 avec intérét a5 % I’an des le 26 avril 2017 (111), afixélesfraisjudiciairesa
1'800 fr. (IV), lesamis alacharge des poursuivis, solidairement entre eux (V) et adit qu’en
conséguence ceux-ci, solidairement entre eux, rembourseraient ala poursuivante son
avance defrais, par 1'800 fr. et lui verseraient des dépens, fixés a 6'500 fr. (VI). Le 26 mars
2018, les poursuivis ont demandé la motivation de ce prononcé. Les motifs du prononcé ont
€té adressés aux partiesle 15 juin 2018 et notifiés aux poursuivisle 19 juin 2018. En
substance, le premier juge a considéré que les conditions formelles posées par I'art. IV CNY
(Convention de New Y ork du 10 juin 1958 sur |a reconnai ssance des sentences arbitrales
étrangeres ; RS 0.277.12) étaient remplies ; qu'au vu des pieces déposées et du déroulement
de la procédure devant le tribunal arbitral, il était manifeste que la sentence ne violait
aucune disposition de la convention et n'était en rien contraire al'ordre public suisse ; que la
poursuivante disposait donc d'un titre ala mainlevée définitive ; qu'il n‘appartenait pas au
juge de lamainlevée de revoir la sentence elle-méme ; que les moyens soulevés par les
poursuivis, notamment le caractere arbitraire des dommages octroyés et la partialité du
tribunal arbitral, relevaient « du fond » ; et que le montant total dd, converti en francs
suisses au taux du jour de laréquisition de poursuite, correspondait bien au montant en
poursuite.

E.32

; ATF 93 | 265 consid. 4a; Kaufmann-Kohler/Rigozzi, op. cit., n° 360 in fine). Un tribunal
arbitral doit, al'instar d'un tribunal étatique, présenter des garanties suffisantes
d'indépendance et d'impartialité (ATF 125 | 389 consid. 4a; ATF 11911 271 consid. 3b; TF
4A _458/2009 du 10 juin 2010). Le non-respect de cette regle constitue non seulement une
violation de I'ordre public suisse, mais aussi une composition irréguliere relevant de I'art. V



ch. 1let. d CNY (TF 4A_233/2010 du 28 septembre 2010 consid. 3.3). Pour dire sil
présente de telles garanties, il faut se référer aux principes constitutionnels dével oppés au
sujet des tribunaux étatiques (ATF 1251 389 consid. 4a; ATF 118 Il 359 consid. 3c). |l
convient, toutefois, de tenir compte des spécificités de I'arbitrage, et singuliérement de
I'arbitrage international, lors de |'examen des circonstances du cas concret (ATF 129 111 445
consid. 3.3.3). Selon I'art. 30 a. 1 Cst., toute personne dont |a cause doit étre jugée dans une
procédure judiciaire adroit a ce que sa cause soit portée devant un tribunal établi par laloi,
compétent, indépendant et impartial. Cette garantie permet d'exiger la récusation d'un juge
dont la situation ou le comportement est de nature afaire naitre un doute sur son impartialité
(ATF 126 1 68 consid. 3a); elle tend notamment a éviter que des circonstances extérieures a
la cause ne puissent influencer le jugement en faveur ou au détriment d'une partie. Elle
n'impose pas la récusation seulement lorsqu'une prévention effective du juge est établie, car
une disposition interne de sa part ne peut guére étre prouvée; il suffit que les circonstances
donnent I'apparence de la prévention et fassent redouter une activité partiale du magistrat.
Seules les circonstances constatées objectivement doivent étre prises en considération; les
impressions purement individuelles d'une des parties au proces ne sont pas décisives (ATF
128 'V 82 consid. 23). La partie qui sestime victime d'une violation de son droit d'étre
entendue ou d'un autre vice de procédure doit I'invoquer d'emblée dans la procédure
arbitrale, sous peine de forclusion. En effet, il est contraire alabonne foi de n'invoquer un
vice de procédure que dans le cadre du recours dirigé contre la sentence arbitrale, alors que
le vice aurait pu étre signalé en cours de procédure (TF, 4A_260/2017, du 20 février 2018
consid. 4.1 non publié al’ ATF 140 |11 120; TF 4A_150/2012 du 12 juillet 2012 consid.
4.1). En particulier, la partie qui entend récuser un arbitre doit invoquer le motif de
récusation aussitét qu'elle en a connaissance (TF 4A_110/2012 du 9 octobre 2012 consid.
2.1.2.). Cette régle jurisprudentielle vise aussi bien les motifs de récusation que la partie
intéressée connaissait effectivement que ceux qu'elle aurait pu connaitre en faisant preuve
de I'attention voulue, étant précisé que choisir de rester dans I'ignorance peut étre regardé,
suivant les cas, comme une mancauvre abusive comparable au fait de différer I'annonce
d'une demande de récusation. Larégle en question constitue une application, au domaine de
la procédure arbitrale, du principe de labonne foi. En vertu de ce principe, le droit
d'invoquer le moyen tiré de la composition irréguliére du tribunal arbitral se périmesi la
partie ne le fait pas valoir immédiatement, car celle-ci ne saurait le garder en réserve pour
ne I'invoquer qu'en cas d'issue défavorable de la procédure arbitrale (TF 4A_234/2008 du
14 ao0(t 2008 consid. 2.2). Il n'est toutefois pas certain que |'effet de déchéance s'applique
également a un vice relevant de I'ordre public procédural, tel le non-respect du droit d'étre
entendu, qui constitue alafoisun motif de refus ainvoquer par les parties (art. VV ch. 1let. b
CNY) et un motif de refus a examiner d'office (art. V ch. 2 let. b CNY) (Patocchi/Jermini,
op. cit., n° 90 ad art. 194 LDIP; voir aussi: Franz Satmer, Verweigerung der Anerkennung
auslandischer Schiedsspriiche wegen Verfahrensmangeln, 1994, p. 94, ch. V). Au
demeurant et sur un plan plus général, la question de I'effet de déchéance, simplement
évoquéeici, est fortement disputée dans la doctrine et la jurisprudence spécialisées. De plus,
elle n'est guére dissociable des circonstances du cas particulier, de sorte qu'il parait
présomptueux de vouloir larésoudre dans |'abstrait et de maniére définitive (sur cette
problématique, cf., parmi d'autres. Borris’Hennecke, in New Y ork Convention
Commentary, Reinmar Wolff [éd.], 2012, nos 46 ssad art. V CNY; Christian Josi, Die
Anerkennung und Vollstreckung der Schiedsspriiche in der Schweiz, 2005, p. 137 ss;
Satmer, op. cit., p. 94 ss; Poudret/Besson, Comparative Law of International Arbitration, 2 e



éd. 2007, n. 943 ss). Le Tribunal fédéral aainsi opté pour une approche concréte de la
guestion, fondée sur I'analyse du comportement respectif des parties sous |'angle des régles
delabonnefoi (TF 4A_374/2014 du 26 février 2015 consid. 4.2.2). c) En I’ especele
prétendu acharnement de |a partie adverse ne constitue évidemment pas un motif pour
refuser I'exequatur d'un jugement qui lui donne raison. Le contrat entre parties contient une
clause arbitrale qui maintient toutefois la compétence des juges étatiques de |'Utah pour les
mesures provisionnelles. En application de ces dispositions, I'intimée asaisi le tribunal de
I'Utah pour lui demander de notifier certaines injonctions aux recourants. Si cette démarche
aabouti, on peut raisonnablement supposer qu'elle a été facilitée par le défaut des
recourants et pas par la prévention des juges. Paralléement, I'intimée asaisi un tribunal
arbitral d'une demande en dommages-intéréts. La encore, apres avoir contesté la
compétence des arbitres pour juger la demande dirigée contre Z. , lesrecourants
n‘ont plus procédé, facilitant dés lors I'admission de la demande. Ils n'ont pas donné suite
aux demandes de production de piéces et ne se sont pas présentés a l'audience fixée.
L'intimée a demandé |'exequatur des décisions étatiques en Suisse. La Cour des poursuites
et faillites du Tribunal cantonal I'a refusée pour le motif que ces décisions, parce qu'elles
précisaient que lesinjonctions étaient « permanentes », ne constituaient pas des mesures
provisionnelles mais des jugements au fond exclus de la compétence des tribunaux
étatiques. Lefait que letribunal de I'Utah ait prononcé une injonction permanente alors qu'il
aurait dd, selon les recourants, se contenter d'une injonction provisoire ne constitue pas un
indice de prévention de sa part. 11 en vade méme du fait qu'il areconnu la compétence du
tribunal arbitral pour statuer sur ce qu'il considérait comme la demande au fond, celle
tendant al'octroi de dommages-intéréts. Enfin, en Suisse, I'intimée a déposé une requéte de
mesures provisionnelles similaire a celle introduite aux Etats-Unis. Cette requéte a été
déclarée irrecevable pour le motif que le juge saisi n'était pas compétent m ratione valorisa .
On ne peut rien tirer de cette décision quant al’impartialité des juges et arbitres américains.
Il n'y a donc aucun indice de prévention desdits juges et arbitres américains. Les recourants
n'ont en réalité jamais eu de motif de récusation afaire valoir, afortiori ni fait valoir de tels
motifs en temps utile conformément al’art. 8 |AR (m Challenge of arbitratorsm). Seule
I'issue défavorable de la procédure arbitrale fonde leur grief, ce qui est insuffisant. VIII.
Dans leur recours, les poursuivis indiguent ne reprendre que leurs « principaux arguments »
et renvoient pour le surplus au procédé écrit déposé en premiere instance. |1 est douteux que
cette maniére de frais soit possible. De toute maniére, a supposer recevables, les arguments
invoqués en premiére instance devraient étre rejetés pour les motifs suivants : a) Les
arbitres auraient statué m ultra petitam par rapport aux conclusions de l'intimée. lls se
prévaent du formulaire joint ala « notice of arbitration », soit lademande (P. 5), qui
contient un chiffre de 400'000 US$ dans la rubrique « valeur litigieuse ». || y aurait donc
violation del'art. V ch. 1 let. c et ch. 2 let. b CNY. On ne peut les suivre dans ce
raisonnement ; le formulaire en cause n'est clairement qu'une estimation du dommage ala
date de la demande. Cette derniere expose en effet que la demanderesse prétend a des
dommages-intéréts actuels et futurs dont le montant « sera prouvé dans le cadre de
I'arbitrage » (« to be proven at arbitration ») ; plusieurs postes du dommage ne sont pas
chiffrés. Au demeurant, statuer m ultra petitam par rapport aux conclusions d'une partie ne
constituerait pas une violation del'art. V par. 1 let. c CNY, ladécision m ultra petitam de
cette disposition |'étant par rapport ala clause compromissoire. b) Se fondant toujours sur
les mémes deux dispositions dela CNY, les recourants, dans un chapitre intitulé « caractere
arbitraire des dommages octroyés », font valoir que les arbitres n‘auraient pas distingué les



dommages-intéréts liés a des violations imputables & la recourante de ceux liés a des
violations imputables au recourant, qui ne serait lié que par la clause de non-concurrence de
I'art. 8.9 du contrat. Il serait impossible pour les recourants de savoir a quelle prétention se
référe chague montant octroyé par les arbitres. On ne comprend pas bien si les recourants se
plaignent de la décision elle-méme les condamnant solidairement a la totalité des
dommages-intéréts, ou sils soutiennent que la décision serait insuffisamment motivée et/ou
incompréhensible. Quoi qu'il en soit le grief est infondé. Sous le premier angle, il reléve de
la contestation de fond de la sentence arbitrale ; or le fait que les arbitres n'aient pas suivi
leur these ne rend pas leur décision contraire al'ordre public. Sous le deuxieme angle, il
reléve de la procédure et du droit d'étre entendu ; or la sentence indique a quel titre les
montants sont alloués ; elle permet aussi de comprendre que si Z. a été condamné
solidairement avec C. AG, c'est parce que cette société a été « formed, controlled
and owned » par lui. Unefois de plus, les recourants n'établissent pas avoir été empéchés de
faire valoir leurs moyens. Du point de vue de l'art. V ch. 1 let. c CNY, on peut renvoyer aux
considérants précédents. | X. Il n'y a pas d autres motifs de refus au sensdel’art. V ch. 2
CNY que ceux invoqueés par les recourants que la cour de céans devrait constater d’ office.
X. En conclusion, le recours doit étre rejeté et le prononcé confirmé. Vu le rejet du recours,
les frais judiciaires de deuxieme instance, arrétés a 2'625 fr., doivent étre mis ala charge des
recourants, solidairement entre eux. Ceux-ci, solidairement entre eux, verseront en outre a
I”intimée des dépens de deuxiéme instance, arrétés a 3'000 fr. (art. 106 . 1 CPC ; art. 3 .
2 et 8 TDC [tarif du 23 novembre 2010 des dépens en matiére civile ; RSV 270.11.6])

E.4

Par acte du 27 juin 2018, les poursuivis ont recouru contre ce prononcé en concluant, avec
suite de frais et dépens, a son annulation, au rejet de la requéte d’ exequatur de la sentence
arbitrale du 15 novembre 2016 et au rejet de la requéte de mainlevée. Ils ont requis que

I effet suspensif soit accordé au recours. Par décision du 5 juillet 2018, le Vice-Président de
la Cour des poursuites et faillites a admis la requéte d’ effet suspensif. Dans ses
déterminations du 31 juillet 2018, I’intimée a conclu, avec suite de frais et dépens, au rejet
du recours. En droit : |. La demande de motivation et le recours ont été déposés dans les
délaisde dix joursdesart. 239 al. 2 et 321 al. 2 CPC (Code de procédure du 19 décembre
2008 ; RS 272). Motivé conformément al’art. 321 a. 1 CPC, lerecours est recevable. Les
déterminations de I’ intimée sont également recevables (art. 322 al. 2 CPC). Il. @) Les
recourants invoquent tout d'abord une violation de leur droit d'étre entendus. Ils font valoir
gue la motivation du prononcé sur la question de I'exequatur est plus gue sommaire et ne
répond pas a leurs nombreux arguments. b) Le droit d'étre entendu consacré al'art. 29 al. 2
Cst. (Constitution fédérale du 18 avril 1999 ; RS 101) impligue I'obligation pour le juge de
motiver sadécision afin que le justiciable puisse la comprendre, la contester utilement sil y
alieu et gue I'autorité de recours puisse exercer son contréle. |1 suffit que le juge mentionne,
au moins briévement, les motifs qui I'ont guidé et sur lesquelsil afondé sadécision; il n'est
pas tenu de discuter tous les arguments soulevés par les parties, mais peut se limiter a ceux
qui lui apparaissent pertinents (ATF 138 1 232 consid. 5.1). Savoir si lamotivation
présentée est convaincante est une guestion distincte de celle du droit a une décision
motivée. Déslors que I'on peut discerner les motifs qui ont guidé la décision des juges, le
droit a une décision motivée est respecté méme si |la motivation présentée est erronée. La
motivation peut d'ailleurs étre implicite et résulter des différents considérants de la décision
(ATF 141V 557 consid. 3.2.1; TF 5A_741/2016 du 6 décembre 2016 consid. 3.3.1; TF

2C 931/2015 du 12 octobre 2016 consid. 2.1; TF 6B_1237/2014 du 24 mars 2015 consid.



3.1). Ledroit d'étre entendu étant de nature formelle, sa violation justifie en principe
I'annulation de la décision entreprise, sans qu'il soit nécessaire d'examiner si son respect
aurait conduit a une décision différente (Haldy, Code de procédure civile commenté, n. 19
ad art. 53 CPC). Lajurisprudence permet toutefois aussi de renoncer al'annulation d'une
décision lorsque le vice peut étre réparé en deuxiéme instance. Une violation du droit d'étre
entendu peut étre réparée dans le cadre de la procédure de recours lorsgue I'irrégularité n'est
pas particulierement grave et pour autant que la partie concernée ait la possibilité de
sexprimer et de recevoir une décision motivée de la part de |'autorité de recours disposant
d'un pouvoir d'examen complet en fait et en droit (ATF 142 11 218 consid. 2.8.1 ; ATF 137 |
195 consid. 2.3.2 ; TF 5A_741/2016 précité consid. 3.1.2 ; TF 2P.20/2005 du 13 avril 2005;
TF6B_76/2011 du 31 mai 2011; TF 4A_283/2013 du 20 aolt 2013, Revue suisse de
procédure civile [RSPC] 1/2014 p. 5). ¢) Le premier juge a considéré que les motifs de I'art.
V CNY ne permettaient pas au juge de I'exequatur de revoir la sentence au fond, que « au
vu des piéces déposées et du déroulement de la procédure devant le Tribunal arbitral (...), il
est manifeste que la sentence arbitrale ne viole aucune disposition de la Convention de New
York, et qu'elle n'est en rien contraire al'ordre public suisse, », et que « les moyens
soulevés par |les poursuivis, notamment le caractére arbitraire des dommages octroyés par le
Tribunal arbitral et la partialité de ce dernier, relévent du fond ». |l est vrai que cette
motivation est succincte, mais elle répond aux griefs invoqués dans le cadre d’ une
procédure sommaire. Elle permet de comprendre que le juge n'a pas été convaincu par les
arguments des recourantstirés del'art. V CNY, et ceux-ci ont pu exercer efficacement leur
droit de recourir en contestant |'appréciation du prononcé et en réexposant leurs arguments a
I'intention de la cour de céans. Lamotivation est donc suffisante. Mal fondé, I’ argument des
recourantstiré de laviolation de leur droit d’ étre entendu doit étre rejeté. Quoi qu'il en soit,
devrait-on considérer qu'il y aviolation du droit d'étre entendu, ce vice pourrait étre corrigé
par la cour de céans, qui dispose d'un plein pouvoir d'examen sur |es questions soulevées,
purement juridiques (CPF, 17 juillet 2018/140). I11. @) Les recourants contestent la
mainlevée de leurs oppositions aux commandements de payer litigieux en dirigeant tous
leurs arguments contre la reconnaissance de |a sentence arbitrale étrangére. b) Selon I'art. 80
al. 1LP (loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et lafaillite ; RS281.1), le
créancier qui est au bénéfice d'un jugement exécutoire peut requérir du juge lamainlevée
définitive de |'opposition. Les sentences rendues par les tribunaux arbitraux sont assimilées
ades décisions rendues par des tribunauix étatiques ; en matiere internationale, elles sont
régies par laLDIP (loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit internationa privé ; RS
291 ;at.lal.1llet.eetart. 176 al. 1 LDIP; ATF 130 111 125 consid. 2). Dans une
procédure de mainlevée définitive, la décision d'exequatur d'un jugement étranger est prise
atitreincident (CPF 9 janvier 2017/4 ; CPF 10 décembre 2014/405 et réf.) sur la base de
I'art. 81 al. 3 LP. Selon cette disposition, si le jugement a été rendu dans un autre Etat,
I'opposant peut faire valoir les moyens prévus par une convention liant cet Etat. Les
décisions de tribunaux arbitraux qui n'ont pas leur siége en Suisse sont des sentences
arbitrales étrangeres. Comme les jugements étrangers rendus par des tribunaux étatiques,
elles nécessitent d'étre reconnues pour produire leurs effets en Suisse. Pour juger des
exceptions recevables selon I'art. 81 a. 3 LP, le juge de la mainlevée doit, en vertu de |'art.
194 LDIP, appliquer laCNY (ATF 141 111 229 consid. 3.2.2; ATF 135111 136 consid. 2.1;
TF 5A_409/2014 du 15 septembre 2014 consid. 4; TF 5A_68/2013 du 26 juillet 2013
consid. 4.1; TF 5A_754/2011 du 2 juillet 2012 consid. 3.3 non publié in ATF 138 111 520;
TF 4A_508/2010 du 14 février 2011 consid. 3.1, publié in Pra 2011 (128) p. 938 et résumé



inJdT 2012 |1 223 ; Abbet, in Abbet/Veuillet (éd.) Lamainlevée de I’ opposition, 2017, n.
64 ad art. 81 LP). L'art. V CNY énumere exhaustivement les motifs derefus dela
reconnaissance et de I'exécution de la sentence (Abbet, op. cit.,, nn. 70 ssad art. 81 LP). Le
but dela CNY étant de faciliter la reconnaissance et I'exécution des sentences arbitrales
étrangeres, elle doit étre interprétée de maniére afavoriser celles-ci (ATF 135111 136
consid. 3.3). Les tribunaux doivent adopter une ligne de conduite pragmatique, souple et
non formaliste (ATF 138 111 520 consid. 5.4.3). Ainsi, toujours dans le but de favoriser
I'exequatur, les motifs derefus del'art. V CNY doivent étre interprétés restrictivement
(ATF 135111 136 consid. 3.3; TF 5A_409/2014 du 15 septembre 2014 consid. 5.2.1). |1
ressort du texte des art. [11 2V CNY et de la systématique de cette convention qu'il
appartient ala partie qui demande la reconnaissance et I'exécution d'une sentence arbitrale
de respecter les conditions formelles de I'art. IV CNY. Dans I'hypothése ou ces conditions
sont remplies, il appartient al'autre partie, contre laquelle la sentence est invoquée et
I'exequatur demandé, d'invoquer laréalisation de I'un des cinq motifs de refus de
reconnaissance et d'exécution énumerés al'art. V ch. 1 et de prouver lesfaits sur lesquelsil
repose; si elle nelefait pasou s elle échoue dans sa démonstration et qu'il n'existe en outre
pas de motifs absolus de refus au sens de I'art. V ch. 2, la sentence est reconnue et exécutée
en Suisse (ATF 135111 136 consid. 2.1; TF 4A_374/2014 du 26 février 2015 consid. 4.2.2
et lesréf. cit. ; Patocchi/Jermini, in Honsell/V ogt/Schnyder/Berti, Basler Kommentar |PRG
3eéd. 2013, nn. 48 et 55 ad art. 194 IPRG, pp. 2105 et 2108 ss;
Kaufmann-Kohler/Rigozzi, Arbitrage international, Droit et pratique alalumiere de la
LDIP, nos 885 ss, pp. 557 ss). Lejuge retient en effet d'office les motifs de refus de
I'exequatur indiqués al'art. V ch. 2 CNY (Abbet, op. cit., n. 77 ad art. 81 LP et lesréf. cit.).
IV. &) Les recourants invoquent tout d'abord I'art. VV ch. 1 let. c CNY. IIsfont valoir que

Z. n'est pas personnellement partie au contrat contenant la clause compromissoire
et que cette clause excluait expressément son application aun tiers. L'intimée expose que le
tribunal arbitral sest appuyé sur une jurisprudence américaine permettant d'admettre qu'un
tiers non signataire soit considéré comme lié par une clause d'arbitrage. Elle fait valoir que
le recourant afait valoir ses arguments devant le tribunal arbitral, qui les aregjetés, maisn'a
pas recouru contre la sentence arbitrale. Elle observe aussi que dans une précédente
tentative de sa part de faire reconnaitre par e juge de la mainlevée vaudois le jugement
rendu par le tribunal étatique de I’ Utah, Z. avait argué de l'incompétence de ce
dernier en se prévaant de la clause arbitrale. L es recourants objectent que cette
jurisprudence américaine n'est pas applicable. b)aa) Selon I'art. V ch. 1let. ¢ CNY, la
reconnai ssance peut étre refusée si la partie intimée fournit la preuve que la sentence porte
sur un différend non visé dans le compromis ou n'entrant pas dans les prévisions de la
clause compromissoire, ou qu'elle contient des décisions qui dépassent les termes du
compromis ou de la clause compromissoire ; toutefois, si les dispositions de la sentence qui
ont trait a des questions soumises a l'arbitrage peuvent étre dissociées de celles qui ont trait
a des questions non soumises al'arbitrage, les premiéres pourront étre reconnues. Les
motifs derefusfigurant al’art. VV ch. 1let. c CNY consacrent le principe selon lequel le
tribunal arbitral est uniquement compétent pour trancher les questions que les parties ont
accepté de soumettre al’ arbitrage. Les hypothéses visées par cette disposition concernent
les cas ol le tribunal arbitral a statué sur des prétentions pour lesquellesil n’ était pas
compétent (m extra potestatemm ), car |’ objet du litige ne faisait pas partie du champ

d’ application de la convention d’ arbitrage (TF 4A_508/2010 du 14 février 2011 consid 3.2
et lesréf. cit.) ; autrement dit, ce motif de refus vise les cas ou les arbitres ont dépassé le



champ mratione materiaem de la convention d’ arbitrage (Bucher, in Bucher (éd.),
Commentaire romand, LDIP et CL, n. 29 ad art. 194 LDIP, p. 1751) Ce motif porte sur
|'absence de compétence (différend non compris dans le champ de la convention
d'arbitrage) et sur I'excés de pouvoir de I'arbitre (dans les limites de sa compétence
[Kaufmann-Kohler/Rigozzi, op. cit., n. 892, pp. 560-561]). bb) L art 11 ch. 3 CNY requiert
implicitement que le tribunal arbitral détermine le champ d’ application m ratione personacm
de la convention d’ arbitrage passée par écrit. D’ aprés les principes généraux découlant de
cette disposition, le champ d’ application personnel de la convention d’ arbitrage ne se limite
pas, et peut ne pas étre défini uniquement au regard des seuls signataires de la convention

d arbitrage ; a certaines conditions, des non-signataires peuvent étre considérés comme
parties : ainsi, par exemple, en vertu de la représentation, de la succession de parties, de la
théorie des groupes de sociétés, de lalevée du voile socia et de I’ estoppel (cf. Guide du
Conseil International pour I’ Arbitrage commercial pour I’interprétation dela CNY de 1958,
p. 62). Il s'ensuit qu’il est admis que destiers qui ne sont pas expressement mentionnés
dans une convention d’ arbitrage passée par écrit puissent néanmoins étre inclus dansle
champ d’ application m ratione personacm de celle-ci (ibidem ; cf. en matiére d' arbitrage
interne, ATF 128 [11 50 consid. 2b/bb ; TF 4A_314/2017 du 28 mars 2018 consid. 2.3.1).
Quoi qu'il en soit, c'est le droit du siege de |’ arbitrage, ou le droit applicable au contrat en
guestion, qui permet de déterminer si un non-signataire est lié€ par une convention

d arbitrage (ibidem). cc) Les principes de labonne foi en procédure et de I’interdiction de

I’ abus de droit, désormais ancré al’ art. 52 CPC, s appliquent en matiére de reconnaissance
et d’ exécution des jugements et sentences arbitrales étrangers ainsi que, plus
particulierement, aux procédures arbitrales (ATF 141 111 210 consid. 5; ATF 129 111 727
consid. 5.3.1 ; TF 5A_441/2015 du 4 février 2016). Ces principes interdisent notamment

d’ adopter en procédure des attitudes contradictoires (ATF 137 |11 547 consid. 2.3 ; ATF 135
[11 162 consid. 3.3.1 ; Bohnet, in Bohnet et alii, Code de procédure civile commenté, n. 8 ad
art. 52 CPC, p. 135). ¢) En I’ espéce, on peut se demander si |e moyen invoqué par les
recourants, selon lequel Z. ne serait pas englobé dans le champ d’ application

m ratione personaem de la convention d arbitrage, reléve bien del’art. V ch. 1 let. c CNY.
Quoi qu'il en soit, ce moyen est infondé. En effet, les recourants — qui ont lacharge de la
preuve — n’ établissent pas que, selon le droit applicable al’ Etat de I’ Utah — comme droit
régissant le contrat lui-méme ou comme droit du siege de I’ arbitrage (cf. art. 15.2 et 15.3 du
contrat) —, le raisonnement fait par le tribunal arbitral sur ce point serait erroné. Bien plus,
les recourants passent sous silence le fait qu’ une procédure s est déroulée devant le tribunal
étatique compétent, soit le Tribunal du district de |’ Utah, sur le point de savoir si

Z. pouvait étre contraint a participer al’ arbitrage, et que ce tribunal arendu, le 17
novembre 2015, une décision aux termes de laquelle la demande d’ arbitrage contre
Z. était sujette a arbitrage et que ce dernier devait étre obligé de participer ala

proceédure arbitrale déja ouverte contre lui et d’ autres entités ; il amotivé sa décision en se
référant & de lajurisprudence de tribunaux fédéraux américains, notamment de I’ Utah, ayant
reconnu que des non-signataires pouvaient étre liés a une procédure arbitrale, en justifiant
gue le caslitigieux était similaire acelui viseé par ces jurisprudences et en relevant que le
contrat et la convention d’ arbitrage qu’il contient prévoyaient que les questions soulevées,

notamment contre Z. , soient soumises al’ arbitrage ; le tribunal étatique a
également fondé sa décision sur |’ art. 8.9 du contrat, prévoyant que la clause de
non-concurrence (sur laquelle la prétention de K. Corporation en

dommages-intéréts se fondait), s imposait non seulement a C. AG mais également



atoute personne morale ou physique qui en serait un actionnaire majoritaire, un membre ou
un partenaire. Dans ces conditions, il appartenait aux recourants d’ exposer précisement
pour quels motifs juridiques e juge suisse de I’ exécution devrait tenir le raisonnement tenu
par les tribunaux de I’ Utah (étatique et arbitral), en application du droit de cet Etat, pour
erroné. Or, les recourants ne le font pas, et se contentent d’ exposer des généralités sur la
problématique (cf. p. 6) et d' invoquer leur propre interprétation de la convention d’ arbitrage
et notamment de |’ art. 15.3 du contrat (cf. pp. 8-9). Enfin, il convient de souligner que

I’ argument des recourants est en contradiction avec celui qu’ils avaient invoqué dans le
cadre d' un précédent recours devant la cour de céans ; en effet, précédemment, les
recourants s étaient opposés a la reconnaissance en Suisse d’ un jugement du Tribunal de
district de I’ Utah les condamnant a payer certains montants al’intimée, au motif que ce
tribunal n’ était pas compétent pour rendre un tel jugement « pour lequel seul un tribunal
arbitral serait compétent en vertu de I’ art. 15.3 du contrat de distribution liant les parties »
(cf. arrét CPF du 9 janvier 2017/4 consid. 11b p. 14) ; ains les recourants, et en particulier
Z. , ont successivement en se fondant sur la méme clause compromissoire figurant
al’art. 15.3 du contrat de distribution, soutenu des theses inverses. Un tel comportement
contrevient alabonne fois en procédure, qui prévaut également en matiere de

reconnai ssance de jugements et de sentences étrangéres (cf. supra consid 1Vb)cc)). Mal
fondé le moyen des recourants doit étre rejeté. Au demeurant, ce moyen ne vaudrait pas
pour C. AG et la sentence en cause pourrait étre reconnue al’ égard de cette
derniére en application del’art. VV ch. 1let. c 2 e phrase CNY. V. @) Sefondant sur laméme
disposition, les recourants font valoir que la clause compromissoire exclut de son champ
d'application toute prétention tirée de la violation des droits de propriété intellectuelle,
comprenant également les secrets d'affaires. Or, le tribunal arbitral aurait alloué des
dommages-intéréts pour |'usage non autorisé de secrets d'affaires. L'intimée fait valoir que,
selon le reglement d'arbitrage applicable, les contestations relatives ala compétence du
tribunal arbitral ou alarecevabilité d'une conclusion doivent étre soulevées au plustard lors
du dépbt de laréponse. En I'espéce, les recourants n'‘avaient jamais fait valoir aucun moyen
de ce type, se contentant de contester |la compétence du tribunal arbitral vis-a-vis de

Z. . Elle releve que les recourants ont un comportement contradictoire et abusif
puisgue lorsqu'elle avait tenté de faire reconnaitre un jugement du tribunal étatique statuant
sur des conclusions reposant sur le méme fondement, qu'elle considérait comme une
décision de mesures provisionnelles, les recourants avaient soutenu avec succes aupres de la
Cour des poursuites et faillites du Tribunal cantonal qu'il sagissait d'un jugement au fond
pour lequel seul le tribunal arbitral était compétent (arrét CPF du 9 janvier 2017). Elle
rappelle quelaCNY n'apas pour vocation de pallier les manguements des parties dans la
procédure arbitrale. Or, en |'occurrence les recourants n’ ont jamais invogué ce moyen, ni
participé ala procédure au fond, ni recouru contre la sentence arbitrale, ce qu'ils pouvaient
pourtant faire. b) Selon I’art. 15 § 3 du Reglement d’ arbitrage international de I’ Association
américaine d arbitrage (IAR International Arbitration Rules of the American Arbitration
Association), la partie qui a des objections a émettre au sujet de lajuridiction du tribunal
arbitral ou de I’ arbitrabilité d’ une demande doit le faire dans un certain délai, et le tribunal
arbitral statue atitre préudiciel sur ces objections. ) En I’ espéce, a nouveau, les recourants
contreviennent alabonne foi en adoptant des positions procédural es opposées au stade de la
reconnai ssance des décisions américaines, invogquant la compétence du tribunal arbitral
dans la cause ayant donné lieu aux arréts de la cour de céansdu 9 janvier 2017 et relative &
des é éments contenu dans |e contrat des 17 et 29 octobre 2012 et contestant cette



compétence dans la présente procédure. De plus, comme le reléve ajuste titre I’ intimée, les
recourants ne se sont pas prévalus en temps utile, durant la procédure d’ arbitrage, et
conformément al’art. 15 8 3 AR, des objections qu’ils invoquent au stade de la
reconnaissance de la sentence. Ce faisant, ils contreviennent également au principe de la
bonne foi, qui commande d’ invoquer ses moyens sans tarder, et au moment prévu par laloi,
et non d’ attendre le résultat de la procédure parce que le résultat a finalement été
défavorable (Bohnet, op. cit., n. 28 ad art. 52 CPC et lesréf. cit.). Au demeurant, comme
pour leur argument tiré du champ d’ application m ratione personacm de la convention

d arbitrage, ils opposent leur propre interprétation a celle opérée par le tribunal étatique
dans sadécision du 17 novembre 2015 et par le tribunal arbitral dans sa sentence (en
substance c'est une concurrence déloyale qui est reprochée aux recourants, cette
concurrence déloyale a pu sexercer par le détournement d'une liste de clients, mais elle
constitue une violation du contrat ; or les violations du contrat sont bien soumises a
I'arbitrage) sans exposer précisement en quoi ce raisonnement serait erroné. Les recourants
n'établissent des lors de toute maniére pas que le tribunal arbitral aurait outrepassé sa
compétence. V1. a) Se fondant encore sur laméme disposition, ainsi que sur I'art. V ch. 2
let. b CNY, les recourants soutiennent que les dommages-intéréts réclamés par I'intimée et
alloués par le tribunal arbitral violeraient une clause de limitation de responsabilité figurant
al’art. 11.2 du contrat. Le tribunal arbitral aurait, ce faisant, alafois statué sur des
prétentions sortant du champ de la clause compromissoire, et commis un déni de justice en
ignorant la clause en question, qui ressortait clairement du dossier et sur laquelleils avaient
pourtant attiré son attention. llsinvoquent I'ATF 121 111 331, JAT 1996 | 611. L'intimée
soutient qu'indépendamment du contenu du contrat, le droit de I'Utah, applicable dansle
cadre de la procédure arbitrale, permet d'allouer des dommages-intéréts tels que ceux en
cause. Elle reléve que les recourants auraient pu contester la sentence arbitrale en invoquant
son arbitraire, conformément au US Federal Arbitration Act. b)aa) Selon I'art. V ch. 2 let. b
CNY, lareconnaissance et I'exécution d'une sentence arbitrale pourront aussi étre refusées
si |'autorité compétente du pays ou la reconnaissance et |'exécution sont requises constate
gue lareconnaissance ou |'exécution de la sentence serait contraire al'ordre public de ce
pays. En tant que clause d'exception, laréserve de |'ordre public sinterpréte de maniere
restrictive, spécialement en matiere de reconnaissance et d'exécution de jugements
étrangers, ou sa portée est plus étroite que pour |'application directe du droit étranger (effet
atténué de I'ordre public) (TF 4A_233/2020 du 28 juillet 2010 consid. 3.2.1). Le contréle du
respect de I'ordre public ne doit pas conduire a réexaminer le bien-fondé de la sentence,
mais aen apprécier le résultat par comparaison. Cette exception doit étre appliquée avec
d'autant plus de réserve que le lien du cas d'espéce avec la Suisse est ténu ou fortuit (ATF
126 111 101 consid. 3b ; TF 4A_8/2008 du 5 juin 2008 consid. 3.1; TF 5A_409/2014 du 15
septembre 2014 consid. 7.2.1). Autrement dit, la reconnaissance constitue laregle, dont il
ne faut pas sécarter sans de bonnesraisons (ATF 131 111 182, JdT 20051 183 ; ATF 116 11
625 consid. 4a; ATF 103 1a 199 consid. 4a; ATF 103 Ib 69 consid. 3d ; TF 5A_409/2014
précité consid. 7.2.1). Il y aviolation de I'ordre public lorsque |a reconnaissance ou
I'exécution d'une décision étrangere heurte de maniére intol érable les conceptions suisses de
lajustice. Une sentence étrangere peut étre incompatible avec |'ordre juridigque suisse non
seulement a cause de son contenu matériel, mais aussi en raison de la procédure dont elle
est issue. A cet égard, I'ordre public suisse exige le respect des régles fondamentales de la
procédure déduites de la Constitution, telles que le droit a un procés équitable et celui d'étre
entendu (TF 5A_427/2011 du 10 octobre 2011 consid. 7.1 ; TF, 4P.173/2003 du 8 décembre



2003 consid. 4.1). Une sentence est contraire al'ordre public matériel lorsqu'elle viole des
principes fondamentaux du droit de fond au point de ne plus étre conciliable avec I'ordre
juridique et le systéme de valeurs déterminants ; au nombre de ces principes figurent,
notamment, la fidélité contractuelle, le respect des regles de labonne foi, I'interdiction de
I'abus de droit, la prohibition des mesures discriminatoires ou spoliatrices, ainsi que la
protection des personnes civilement incapables (ATF 138 111 322 consid. 4.1 ; ATF 132 111
389 consid. 2.2.1 ; TF 4A_304/2013 du 3 mars 2014 consid. 5.1.1 ; TF 5A_409/2014
précité consid. 7.2.1). Comme I'adverbe "notamment" le fait ressortir sans ambiguité, la
liste d'exemples ainsi dressée par le Tribunal fédéral pour décrire le contenu de I'ordre
public matériel n'est pas exhaustive. Il serait d'ailleurs délicat d'essayer de recenser tous les
principes fondamentaux qui y auraient sans conteste leur place (TF 4A_458/2009 du 10 juin
2010 consid. 4.1). Siil n'est pas aise de définir positivement I'ordre public matériel, de
cerner ses contours avec précision, il est plus facile, en revanche, d'en excluretel ou tel
élément. Cette exclusion touche, en particulier, I'ensemble du processus d'interprétation
d'un contrat et les conséquences qui en sont logiquement tirées en droit (TF 4A_370/2007
du 21 février 2008 consid. 5.6). Si le principe de la fidélité contractuelle (pacta sunt
servanda) fait partie de I'ordre public, la quasi-totalité du contentieux dérivé de laviolation
du contrat est exclue du champ d'application de ce principe ; en d'autres termes, lorsque la
responsabilité contractuelle d'une partie est en jeu, le Tribunal fédéral, amené a examiner
sSil y aviolation de I'ordre public, n‘'examine pas la maniére dont le tribunal arbitral a
appliqué lanotion du dommage telle qu'elle découle des régles de droit ou des principes
entrant en ligne de compte (TF 4A_458/2009 précité consid. 4.4.4.). De méme, pour qu'il y
ait incompatibilité avec I'ordre public, notion plus restrictive que celle d'arbitraire, il ne
suffit pas que les preuves aient été mal appreéciées, qu'une constatation de fait soit
manifestement fausse, qu'une clause contractuelle n'ait pas été correctement interprétée ou
appliquée ou encore qu'une regle de droit ait été clairement violée (TF, 4A_458/2009
précité ; TF 4A_260/2009 du 6 janvier 2010 consid. 3.1 ; TF 4P.253/2004 du 8 avril 2005
consid. 3.1; ATF 11611 634 consid. 4, SJ1991 p. 12 ; ATF 11711 604 consid. 3 ; TF
4P.71/2002 du 22 octobre 2002 consid. 3.2). L'ordre public procédural touche ala maniére
dont la décision étrangere a été rendue (ATF 116 11 625 consid. 4a; ATF 111 la 12 consid.
2a) et exige le respect des regles fondamentales de la procédure déduites de la Constitution,
comme notamment le droit a un proces équitable et celui d'étre entendu (ATF 126 111 101
consid. 3b; ATF 122 111 344 consid. 4a; TF 5A_165/2014 du 25 septembre 2014 consid.
5). Le droit d'étre entendu n'a en principe pas un contenu différent de celui consacré en droit
congtitutionnel. Ainsgi, il a été admis, dans le domaine de |'arbitrage, que chague partie avait
le droit de Sexprimer sur les faits essentiels pour e jugement, de présenter son
argumentation juridique, de proposer ses moyens de preuve sur des faits pertinents et de
prendre part aux séances du tribunal arbitral. La jurisprudence en a également déduit un
devoir minimum pour le tribunal arbitral d'examiner et de traiter les problémes pertinents.
Ce devoir est violé lorsgue, par inadvertance ou malentendu, le tribunal arbitral ne prend
pas en considération des allégués, arguments, preuves et offres de preuve présentés par I'une
des parties et importants pour la sentence arendre (ATF 142 111 360 consid. 4.1.1 ; TF
4A_260/2017 du 20 février 2018 consid. 4.1 non publiéin ATF 144 111 120). L'art. VV ch. 1
let. b CNY permet de refuser la reconnaissance lorsque la partie intimée fournit la preuve
qu'il lui a étéimpossible de faire valoir ses moyens. De maniére générale, on admet que
cette régle sanctionne toute violation du droit d'étre entendu. |l n'est pas toujours aisé de
déterminer si laviolation du droit d'étre entendu dont se prévaut une partie est un grief qui



relévedu ch. 1 let. bou du ch. 2 let. b del'art. V CNY. En effet, une sentence arbitrale
étrangére peut étre incompatible avec I'ordre juridique suisse tant a cause de son contenu
matériel qu'en raison de la procédure dont elle est issue (ATF 138 111 322 consid. 4.1). Les
liens entre les régles des ch. 1 et 2 sont ténus, étant donné qu'une violation de la premiéere
peut constituer, du méme coup, une violation de la seconde (TF 4A_233/2010 du 28
septembre 2010 consid. 3.3, publiéin SJ2010 | p. 571 et résumé in Revue suisse de droit
international et de droit européen [RSDIE] 2012 p. 377). Néanmoins, le Tribunal fédéral
retient que, d'apres les principes généraux qui réglent lesrelations entre lalex speciais et la
lex generalis, I'appréciation sur la base de laréserve de I'ordre public est exclue dans la
mesure ou laCNY contient des dispositions déterminées et précises sur les motifs concrets
de reconnaissance ou de refus d'exécution. Laréserve de l'ordre public adéslors, d'une
maniére générale, un caractére éminemment subsidiaire. La régularité de la procédure doit
donc en premier lieu étre examinée alalumiére del'art. V ch. 1 CNY et subsidiairement
seulement sous I'angle de I'ordre public suisse. La subsidiarité de laréserve de I'ordre public
suisse simpose d'autant plus que, en ce qui concerne la procédure, toute irrégularité ne doit
pas forcément entrainer le refus d'exécuter la sentence étrangere, alors méme qu'une telle
irrégularité entrainerait I'annulation de la sentence rendue en Suisse; il faut bien plutét qu'il
sagisse de laviolation de principes fondamentaux de I'ordre juridique suisse qui heurte
d'une facon intolérable le sentiment du droit (TF, 5A_68 et 69/2013 du 26 juillet 2013
consid. 4.2.1 ; TF P. 217/1976 consid. 2, publié in SJ 1980 p. 65). Il sagit donc d'examiner
en premier lieu si la partie contre laguelle la reconnaissance est demandée a été dans
I'impossibilité de faire valoir ses moyens en raison du grief qu'elle souléve. L'arrét du
Tribunal fédéral cité par les recourants (ATF 121 111 331) ne concerne pas |'exequatur d'une
sentence arbitrale étrangére (art. 194 LDIP). Le Tribunal fédéral statuait sur un recours
formé directement contre un jugement rendu par un Tribunal arbitral de la Chambre de
commerce internationale (CCl) a Zurich, conformément al'art. 190 LDIP. Le Tribunal
fédéral a considéré qu'une constatation manifestement fausse ou contraire aux faits résultant
du dossier ne suffisait pas en elle-méme pour entrainer |'annulation de la sentence, son
pouvoir d'examen sur ce point étant limité ala question de savoir si cette derniere est
compatible avec I'ordre public, notion qui ne correspond pas au concept d'arbitraire. Cela
étant, il a considéré qu'une constatation fausse des faits pouvait constituer un déni de justice
formel, soit une violation du droit d'étre entendu des parties, autre motif de recours possible.
Dans le cas d'espéce, la recourante se plaignait non du fait que la sentence était contraire a
I'ordre public, mais qu'elle violait son droit d'ére entendu au sensdel'art. 190 al. 2 let. d
LDIP. Le Tribunal fédéral aadmis qu'il y avait unetelle violation en I'espece et adonc
annulé la sentence « indépendamment des chances de succes du recours sur le fond ». Il n'a
donc pas considéré que la sentence était contraire al'ordre public parce qu'il y avait une
constatation fausse des faits. |1 arappel€ que le sens des garanties formelles de procédure
n'est pas d'assurer une décision exempte d'erreur sur le fond, mais de garantir aux parties un
examen indépendant des conclusions et des all égations de fait soumises au tribunal
conformément aux régles de procédure. c) En I'espece, la clause litigieuse figurant al’ art.
11.2 du contrat n'a clairement pas pour vocation de limiter le champ d'application de la
clause compromissoire. En réalité, ce que veulent dire les recourants, ce n'est pas que le
tribunal arbitral n‘aurait pas dd statuer, mais aurait di refuser les dommages-intéréts en
question. Il n'y aen tout cas pas de violation del'art. V par. 1 let. c CNY. Sagissant dela
guestion de laviolation de I'ordre public, sous I'angle matériel, I'argument des recourants
sort clairement du champ d'examen ouvert au juge de I’ exequatur. Sous I'angle procédural,



les recourants n'établissent pas qu'il leur aurait été impossible de faire valoir leurs moyens.
Il n'est pas non plus établi que, par inadvertance ou malentendu, le tribunal arbitral n'aurait
pas pris en considération des allégués, arguments, preuves et offres de preuve présentés par
les recourants et importants pour la sentence arendre. En effet, les recourants n'indiquent
pas quelle serait I'erreur ou le manquement qui figurerait dans la sentence. 1ls estiment que
la décision est contraire & une clause du contrat, mais rien ne permet de dire que les arbitres
I'ont ignorée ; dans |’ arrét du Tribunal fédéral dont les recourants se prévalent, I'arbitre avait
admis avoir commis une erreur de fait, qui était donc clairement établie. Or en I’ occurrence,
il n'y arien detd : il ne suffit pas que les recourants ne soient pas d'accord avec le résultat
de la procédure arbitrale pour qu'on puisse admettre qu'il y aune telle erreur du tribunal
arbitral ni afortiori qu'elle serait constitutive d'une violation du droit d'ére entendu. V1. @)
Se fondant encore sur I'art. V' ch. 2 let. b CNY, les recourants se plaignent que I'intimée
sacharne aleur encontre tant en Suisse qu'en Utah. Or, si toutes |es démarches en Suisse
avaient échoué, toutes celles entreprises aux Etats-Unis avaient été couronnées de succes, ce
qui témoignerait de la complaisance et/ou de la prévention des juges étatiques et arbitres
américains. Ils reprochent au tribunal étatique d'avoir admis la compétence tout en jugeant
I'affaire au fond. b) L'ordre public suisse exige e respect des regles fondamentales de la
procédure déduites de la Constitution, telles que le droit a un procés équitable et celui d'étre
entendu (TF 4P.173/2003 du 8 décembre 2003 consid. 4.1). L'indépendance et l'impartialité
de I'arbitre comptent assurément au nombre de ces régles-la (TF 4A_233/2010 du 28 juillet
2010 consid.
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