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INTRODUCTION

Il est admis que « les litiges ne constituent que la pathologie des rapports juridiques »* et I'un
des modes destinés a mettre fin a ces litiges est I’arbitrage. De ce fait, ’arbitre est un levier de

correction qui contribue a la réparation des rapports juridiques ayant évolué en différends.

« Classiquement la justice, dit-on, releverait du "monopole"” de l’Etat, ce qui est une maniere
de dire que la justice sollicite l’intérét public. Or, avec l’arbitrage international, il existe un
modeéle différent de justice qui n’est pas une justice marginale ou isolée mais qui se pratique,
dans les affaires internationales, comme un véritable systéme »?. Une telle réussite de la

justice arbitrale a des explications.

Il est évident que I’arbitrage international représente des avantages considérables pour les
acteurs internationaux qui animent le commerce international®. «Pour prospérer, le
commerce international requiert de la souplesse ; [’arbitrage offire une grande souplesse dans
la résolution des litiges qui permet au commerce international de prospérer »*,

En effet, le caractére international des opérations commerciales, voire économiques, requiert
plus de liberté contractuelle et plus d’autonomie de volonté. C’est la raison pour laquelle les
entreprises internationales font recours a I’arbitrage comme mode de réglement de litige, car il
leur donne une marge de manceuvre plus étendue que celle des juridictions étatiques.

En réalité, I’appréhension nationale des questions relevant de la matiére commerciale
internationale, décourage les acteurs du commerce international de s’engager dans des
rapports internationaux. En particulier, « la "pesée"” de la lex fori, s ’exer¢ant notamment par
[’application du droit procédural et par la "qualification”, préalable a toute mise en jeu d 'une

loi de fond déterminée, des rapports en cause, apporte au conflit un élément national qui

1 MAYER (P.), « L'autonomie de l'arbitre international par rapport aux juges étatiques (217) » : Collected

Courses of The Hague Academy of International Law, The Hague Academy of International Law, 1989, p.

373.

RACINE (J.-B.), « Réflexions sur I’autonomie de I’arbitrage commercial international » : Rev. arb., 2005,

p. 308.

3 “The costs, inefficiency, and unpredictability of national courts systems has made international arbitration
the preferred means of dispute resolution in international business transactions”: DIMATTEO (L. ),
« Soft law and principle of fair and equitable decision making in international contract arbitration »: The
Chinese Journal of Comparative Law, 2013, pp. 2-3, published by Oxford University: http://cjcl.oxford
journals.org/

4 JOURDAN-MARQUES (J.), Le controle étatique des sentences arbitrales internationales, These, LGDJ,
Paris, 2017, p. 2.



rebute les partenaires »°. En outre, la crainte de la partialité des tribunaux nationaux en faveur
de I’entreprise nationale, constitue une raison importante incitant au recours a 1’arbitrage,
notamment si les contractants relévent d'environnements juridiques différents

idéologiquement®.

L’existence de points de contact entre le systéme arbitral et les ordres juridiques étatiques est
indubitable. L’arbitre vit parmi les évolutions des ordres juridiques étatiques. Cela se traduit
par le fait que « [’arbitrage international n’est pas, et ne doit pas étre, un monde totalement
fermé sur lui-méme. Il entretient des rapports de collaboration ou de coordination avec les
ordres juridiques étatiques. Il y a donc des passerelles, des points de contact, entre
[’arbitrage et les ordres juridiques étatiques qui impliquent que [’arbitrage n’est pas un
monde renfermé sur lui-méme, complétement clos »’. En effet, le tribunal arbitral constitue
une juridiction paralléle aux juridictions étatiques, agissant positivement ou négativement,
selon des orientations et des points de vue inhérents aux ordres juridiques des Etats. De fait,

« l’arbitrage a dit apprendre a coexister avec la justice étatique »°.

L’implication d’intéréts publics dans un litige tranché par un arbitre international, signifie
davantage I’existence de points de contact entre 1’arbitrage et les ordres juridiques étatiques.
En comparaison, 1I’implication exclusive d’intéréts privés dans un litige tranché par ce mode

de reglement de litiges, est moindre.

En général d'ailleurs, il est plus courant que I’arbitre tranche des litiges n’impliquant que des
intéréts privés. Toutefois, il est bien slr amené a trancher des litiges engageant des intéréts
publics ou a la fois, des intéréts privés et publics. L’implication de I’intérét public dans des
procédures d’arbitrage est la conséquence naturelle de I’extension de 1’arbitrabilité.

Ce systeme doit donc étre plus ouvert, pour accueillir davantage de notions aspirant a
atteindre 1’intérét public, car son succes s’explique en partie, par la prise en compte de ce
dernier. En d’autres termes, avec l’évolution spectaculaire de l’arbitrage, I’inclusion de

I’intérét public dans le dynamisme du systéme arbitral est devenue inéluctable.

5 MOTULSKY (H.), « L’évolution récente en matiere d’arbitrage international », in Ecrits Il, Etudes et
notes sur [’arbitrage, Dalloz, 1974, p. 295.

& idem.

" RACINE (J.-B.), « Réflexions sur I’autonomie de I’arbitrage commercial international », op. cit., p. 308.

8 JOURDAN-MARQUES (J.), Le contrdle étatique des sentences arbitrales internationales, op. cit., p. 5
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Pour mémoire, les ordres juridiques étatiques ont une vision et une orientation principalement
concreétisées par des législations nationales et accessoirement, par la jurisprudence étatique
interprétante. Elles visent a atteindre des objectifs généraux souvent résumés par "I’intérét
public". Les lois de police en particulier et les lois d’ordre public en général, constituent des
exemples de lois consacrant le point de vue et l'orientation étatiques qui s'apparentent

naturellement a des politiques étatiques.

Dans sa démarche de résolution de litiges, 1’arbitre se prononce principalement, sur les
relations contractuelles liant des parties et ne concernant que leurs intéréts privés. Or, des
politiques étatiques peuvent revendiquer leur application a ces relations de fagon impérative.
Elles sont en effet nombreuses aspirant a régir des relations contractuelles internationales dans
la matiére commerciale. Face a cette situation, I’arbitre ne peut pas rester neutre et inactif. Il

doit prendre position pour pouvoir se prononcer quant a la politique étatique impliquée.

Dans ces conditions, il est opportun de s'intéresser a la définition du mot "politique". 11 s’agit
d’un terme qui « s’emploie en diverses expressions dans le sens de la ligne d’action, de
direction imprimée & une action par le choix des objectifs et des moyens de celle-ci »°. C’est
précisément dans ce sens, que les politiques étatiques vont étre traitées dans le cadre de cette
¢tude. L’emploi de ce terme vise a mettre 1’accent non seulement sur la teneur de la régle
juridique étatique ou le moyen de son imposition mais également, sur I’objectif qu'elle
souhaite atteindre. Cette perception des régles impératives étatiques permettra a Iarbitre de
bénéficier d'une marge de manceuvre pour trancher un litige ayant un intérét étatique. Allant
jusqu'a se doter d’un pouvoir discrétionnaire qui lui donnera d’apprécier la légitimité de la

politique étatique concernée.

La sensibilité de certaines matiéres commerciales rend d'ailleurs 1’arbitre attentif a la question
de I’'imposition des politiques étatiques visant de facon ultime a réaliser un intérét public, ce
qui restreint le libéralisme associ¢ a I’arbitrage. En effet, 1’arbitrage permet aux opérateurs
économiques internationaux de se libérer de certaines contraintes étatiques. En revanche,
d’autres contraintes étatiques qui expriment des politiques étatiques inaliénables, sont et
doivent étre, imposées par 1’arbitre. Il est bien placé pour permettre la prospérité de

I’autonomie de la volonté et la liberté contractuelle, sans pour autant sacrifier les contraintes

®  CORNU (G.), Vocabulaire juridique, 11°™ édition, PUF, Paris, 2016. p. 774.
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étatiques jugeées cruciales.

Indéniablement, les Etats conservent le contréle sur certaines matiéres qui affectent la stabilité
de I’ordre public sur leurs territoires, méme si 1’¢ére actuelle est 1’ére de la mondialisation. Les
Etats veillent a ce que des lignes d’action soient respectées dans certains domaines et ne
ceédent pas a la pression du libéralisme qui accompagne la mondialisation. L un des piliers sur
lesquels reposent les Etats est 1’économie nationale. Par conséquent, les politiques imposées
par les Etats pour protéger leur économie sont justifiables. En d’autres termes, il est dans
I’intérét des Etats d’imposer le respect de 1’ordre public économique, car le résultat d’un tel

cadre est « la réalisation d’objectifs économiques et sociaux précis »*°.

Parmi les matiéres qui ont un impact direct sur 1’économie se trouvent les pratiques
commerciales prohibées car elles exercent une influence sur la stabilité économique dans les
ordres juridiques étatiques. De fait, les pratiques commerciales exercées par certaines
entreprises, affectent I’équilibre des marchés constitutifs de 1’économie. Elles doivent étre
surveillées par I’Etat ou les Etats concernés et cela peut se traduire par des mesures concretes
et fermes visant a mettre fin au préjudice subi par 1’économie ou 1’équilibre nécessaire a une
bonne économie. Autrement dit, la matiére commerciale n’échappe pas au domaine des Etats

puisque 1’économie en dépend d'une certaine maniére.

Lorsqu’il est question de la matiére commerciale, il ne s'agit pas seulement d'une zone trés
limitée ou la liberté contractuelle est prépondérante. Il s'agit €également de 1’autre facette, celle
d’une matiére trés réglementée par des dispositions légales prohibant toute pratique
commerciale de nature a ébranler les économies étatiques sur le court ou le long terme. Cette
idée est bien illustrée par un auteur selon qui « [...] le droit commercial, [...] est la résultante
d’une confrontation du politique et de [’économique ,; du public et du privé ; du libéralisme
des échanges et de la protection des tiers ; du collectif et de I'individuel »*.

Dés lors, la matiere commerciale est régie par des regles étatiques impératives dont 1’objectif

est de sauvegarder 1’équilibre nécessaire a protéger 1’économie nationale. C'est la fonction

1 SALAH MOHAMED MAHMOUD (M.), « Droit économique et droit international privé. Présentation —
ouverture » : RID éco., 2010, p. 15.

11 KESSEDJIAN (C.), « Codification du droit commercial international et droit international privé : de la
gouvernance normative pour les relations économiques transnationales (Volume 300) » : Collected Courses
of The Hague Academy of International Law, The Hague Academy of International Law, 2002, p. 95.

12



attribuée au droit de la concurrence!?. En effet, ce droit définit le périmétre dans lequel
peuvent manceuvrer les opérateurs économiques et le dépassement de ce périmétre doit étre
sanctionné. En fait, ce droit fait partie du droit économique®® qui est a son tour présenté
« comme une excroissance du droit public de [’économie ou comme une extension du droit
commercial »'*. Du reste, attacher le droit é&conomique qui englobe le droit de la concurrence,

au droit commercial, démontre son champ d’application qui est la matiére commerciale.

Appartenant au droit public économique, le droit de la concurrence par sa nature méme, ne
plie pas devant les relations internationales de droit privé. En principe, pour que le droit de la
concurrence trouve a s’appliquer, il faut délimiter le marché concerné de I’Etat ou des Etats
concernés. En l'occurrence, le marché concerné d’un Etat est son marché intérieur, alors que
le marché de plusieurs Etats est le marché unique qui regroupe les Etats membres de ce
marché.

« De fagon générale, on entend par marché la rencontre de [’offre et de la demande pour un
certain bien (ou ses substituts) et dans une certaine région »*°. Lorsque la région qui sert a
déterminer le marché d’un bien donné correspond au territoire d’un Etat donné, le marché
intérieur de cet Etat est impliqué.

Par conséquent, il existe le marché intérieur d’un seul Etat ou le marché intérieur de plusieurs

Etats, comme c’est le cas de I’Union européenne.

Lors de la détermination de ce marché, «le point décisif n’est pas ou se trouvent les
demandeurs ou les offrants mais dans quelle région ils font l'offre ou la demande, dans le
pays ou a l’étranger. La question cruciale est de savoir dans quel endroit géographique
loffre et la demande se rencontrent. Le marché ne se laisse pas diviser en un "marché de
loffre" situé a l’étranger et un "marché de la demande" situé dans le pays et vice versa. 1l

comprend toujours [’offre d’ou qu’elle vienne ainsi que la demande (quelle que soit sa

12 L’habilité de I’arbitre a appliquer le droit de la concurrence ne fait plus de doute : “The question of whether
and if so, to what extent art. 101 TFEU is arbitrable was controversial for a while, but now settled in favour
of the full arbitrability of art. 101 TFEU.”: BLANKE (G.), « The arbitrability of EU competition law: the
status quo revisited in the light of recent developments: Part 1 » : GCLR, 2017, 10 (2), paragraph 92. « Le
droit de la concurrence a désormais acquis droit de cité au sein de la jurisprudence arbitrale » : RACINE
(J.-B.), « L’arbitre face aux pratiques illicites du commerce international » : Petites affiches, 2010, n° 201,
p. 8.

13 SALAH MOHAMED MAHMOUD (M.), « Droit économique et droit international privé. Présentation —
ouverture », op. cit., p. 11.

14 idem, p. 10.

15 BASEDOW (J.), « Souveraineté territoriale et globalisation des marchés : le domaine d’application des lois
contre les restrictions de la concurrence » : Recueil des cours, n° 264, I’Académie de droit international de
la Haye, 1997, p. 42.

13



provenance) pour une certaine région. Il est ainsi, dans chaque cas, déterminant de constater
si loffre et la demande se rencontrent a l’étranger ou dans le pays, si l'offrant et le
demandeur apportent leurs prestations respectives en vue d’une région qui est située dans le

pays ou a ’étranger »°.

« Le marché intérieur est sur la base de ces explications [’endroit oni une marchandise trouve
un preneur, le marché des débouchés, [’endroit ou elle est remise au client, ou elle est livrée.
Pour une prestation de service, le marché intérieur est constitué par la région pour laquelle
elle a été effectuée. Pour une construction, c’est par exemple l’endroit ou elle est érigée, pour

un brevet d’invention la région pour laquelle il est concédé »*'.

A partir de cette définition, le droit de la concurrence édicté pour protéger ce marché,
revendique son application lorsque la concurrence est restreinte sur le marché délimité par la
rencontre de 1’offre et de la demande. Autrement dit, le droit de la concurrence intervient a
chaque fois qu’ « une influence est exercée sur le marché »*® pour un bien donné. Il intervient
pour protéger la région qui tombe sous son emprise si « des effets se font sentir quand la
concurrence entre les offrants ou entre les demandeurs de ce bien et dans cette région est
restreinte. Plus précisément : le marché pour ce bien et dans cette région est troublé par le
fait que la liberté de la concurrence entre les offrants du bien est restreinte et que par la
méme, la liberté¢ d’action (la liberté de choix, de détermination, de contracter) des

demandeurs pour ce bien et dans cette région est réduite »°.

Le droit de la concurrence se revendique applicable des la déstabilisation du marché intérieur
dont il assure la protection, c'est a dire des que 1’effet néfaste constaté sur le marché, est défini
comme point de rattachement. Concretement, le droit de la concurrence va se référer au
« critére de territorialité objective »%° pour déterminer son champ d’application. Les droits de
la concurrence européen et francais ont adopté ce critere comme fondement de leur

application®’. Ils utilisent des mécanismes juridiques permettant une application aussi

1% jdem

7 idem, pp. 42-43.
18 idem, p. 42.

¥ idem

20 idem, p. 91.

2L Bien que le principe de Ieffet incident constitue la position théorique du droit européen de la concurrence et
la position de la Commission européenne, la pratique jurisprudentielle de la Cour de Justice a démontré
qu’ « il existait toujours un lien supplémentaire avec le marché commun, que cela soit au sens de la
territorialité subjective grdce a [’endroit ou se déroulent les pratiques restrictives de la concurrence ou au
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étendue, car ils ont la volonté réelle de repousser les pratiques anticoncurrentielles et ce, dans

I'intérét public, tres présent dans ces droits.

Ceci étant, il convient de signaler que "I’intérét public" doit étre pris au-dela de son sens strict
car il englobe le résultat escompté de la protection d’un intérét privé, lorsqu'elle conduit a la
stabilisation de 1’ordre économique??. Le droit de la concurrence qui protége les opérateurs
agissant sur le marché, n’entend pas seulement défendre leurs intéréts privés. Il cherche la
réalisation d’un objectif plus global : protéger le consommateur, pris en sa qualité abstraite et
non en sa qualité spécifiée, en lui permettant d’acheter des produits et des services aux prix
les plus optimisés®. En outre, le droit de la concurrence inclut I’intérét de tiers qui se traduit
par le droit pour tous les opérateurs économiques agissant sur un marché, d’agir librement,
sans subir l'influence d’autres opérateurs, de nature a limiter leur choix. L'objectif est pour
I'arbitre de ne pas se focaliser sur la nature privée de 1’intérét invoqué devant lui, sans faire le
lien avec I’objectif ultime recherché par les politiques de concurrence qui constitue un intérét

public?.

Les considérations qui peuvent influencer favorablement ou défavorablement 1’implication de
I’arbitre dans la défense des politiques étatiques, sont multiples et d’origines différentes. Par
exemple, le caractére consensuel de I’arbitrage, son efficacité, son détachement des ordres
juridiques étatiques, 1’autonomie de la volonté des contractants, la sécurité juridique des
opérations économiques internationales exprimée par la prévisibilité et enfin que 1’arbitre ne
soit pas le garant de la protection des ordres juridiques étatiques, sont autant de considérations
qui contribuent a la libéralisation de l'arbitre des politiques étatiques. A l'inverse, ’efficacité

de la sentence arbitrale, la non-instrumentalisation de 1’arbitrage, la nécessité de combattre les

sens du principe de la personnalité par le biais du rattachement au siege social d’une des entreprises
concernées ou de la nationalité des personnes agissantes. » : BASEDOW (J.), « Souveraineté territoriale et
globalisation des marchés : le domaine d’application des lois contre les restrictions de la concurrence », op.
cit., p. 100.
Sur I’aspect économique du droit européen de la concurrence, il a été soutenu que «le droit de la
concurrence a fait I'objet d’une remarquable évolution depuis les débuts de la construction européenne.
Historiquement appliqué par les juristes, il est le fruit de [’alchimie réalisé entre les sciences juridiques et
les sciences économiques : juridiques, car la discipline est constituée d’un ensemble de régles déterminant
les pratiques illicites ; économiques, aussi puisque sa visée ultime, par-dela le respect des regles en soi, est
la protection du consommateur et [’efficacité économique » . GRYNFOGEL (C.), Droit européen de la
concurrence, 4¢ édition, LGDJ, 2016, p. 10.
Certains auteurs ne distinguent pas les qualités de consommateur. L’intérét du consommateur reléve de
I’intérét privé et I'intérét public est de protéger le marché : «il fait peu de doutes que le droit de la
concurrence vise aussi bien a protéger les consommateurs et les opérateurs économiques — intéréts privés —
gue le marché — intérét public » : JOURDAN-MARQUES (J.), op. cit., p. 177.
24 Sur la distinction entre I’intérét public et I’intérét général voir : JOURDAN-MARQUES (J.), Le contrdle
étatique des sentences arbitrales internationales, op. cit., p. 174.
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pratiques illicites dans la sphére internationale, la préservation de 1’arbitrage en tant que mode
de reéglement de litiges, 1’¢largissement de ’arbitrabilité ou la prise en compte des intéréts
étatiques par la soft law, sont eux, des considérations militant en faveur de la prise en
considération, voire I’application par 1’arbitre des politiques étatiques. Le principe des attentes
légitimes peut €tre taillé sur mesure pour qu’il soit invoqué en faveur des deux positions
contradictoires et ce, en fonction du point de vue a partir duquel la question des politiques

étatiques, est examinée.

L’influence exercée par ces considérations contradictoires sur la doctrine et la jurisprudence
arbitrales, ne facilite pas la tache du chercheur qui souhaite prendre position sur le réle joué
ou qui doit étre joué, par I’arbitre face aux politiques étatiques en matiére commerciale. Il faut
garder une sorte d’équilibre entre 1’autonomie de I’arbitre nécessaire a I’efficacité, la
crédibilité de D’arbitrage et la 1égitimité des politiques étatiques qui visent I’intérét public.
Face a une telle exigence, I’arbitre ne saurait se montrer indifférent, étant donné les

conséquences néfastes qui pourraient s’ensuivre.

En principe, I’implication de I’arbitre dans la défense des politiques étatiques en maticre
commerciale et en particulier, dans la défense du droit de la concurrence est indispensable. En
effet, I’autonomie de I’arbitre reconnue par le principe dit de "compétence compétence”, le
pousse a adopter une attitude ralliée aux politiques étatiques de concurrence. En décidant que
le litige entre dans le cadre de sa compétence, 1’arbitre est amené a appliquer la regle juridique
impérative régissant le litige. L’implication de 1’arbitre dans la défense des politiques
étatiques de concurrence, résulte également de sa qualité de juge. Des lors, il doit se garder
d’étre instrumentalisé par les acteurs économiques qui justement, recourent a 1’arbitrage, en
validant des pratiques illicites qui affecteraient les économies étatiques. Son statut de juge
privé ne doit pas ’empécher d’agir d’office®® et de condamner des pratiques prohibées par les
ordres juridiques étatiques, en employant les moyens a sa disposition. L’arbitre ne peut en

aucun cas, préter main forte a des opérateurs économiques de mauvaise foi.

Deés lors, I'argument selon lequel la protection des ordres juridiques étatiques ne releve pas de

la compétence de D’arbitre et que cette mission n'incombe qu'au juge étatique, n’est pas

% GOLDMAN (B.), « L’arbitrage international et droit de la concurrence » : ASA Bull., 7(3), 1989, pp.
294-295 ; GOLDMAN (B.) : «Conclusions », in Competition and arbitration law, International Chamber
of Commerce, Paris, 1993, pp. 336-337.
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réaliste. Les litiges du commerce international impliquant la mise en ceuvre du droit de la
concurrence ne sont pas négligeables et c’est a ’arbitre qui incombe la résolution de ces
litiges. L’arbitre est doté de pouvoirs considérables dans la résolution de litiges internationaux
et s’il se désintéresse des préoccupations étatiques, les répercussions négatives en seront
ressenties par les Etats. L’impact sera d’autant plus amplifié qu'il existe une tendance des

juges étatiques a faire du contréle de la sentence arbitrale, une formalité.

Le controle de la sentence arbitrale par le juge étatique est nécessaire mais ce qui ne I’est pas,
c’est que le juge étatique soit obligé de réviser la sentence de 1’arbitre. Cela serait contre-
productif et subversif pour I’arbitrage. Le respect des ordres publics des Etats par I’arbitre fait
de la relation entre le juge étatique et I’arbitre, une relation de coopération et non une relation
de méfiance. Par ailleurs, il faut rappeler que I’arbitre « n’est pas en mesure de s assurer de la

bonne exécution de sa sentence. L arbitrage serait donc tributaire de la justice étatique »*°.

La qualification juridictionnelle de la mission confiée a 1’arbitre suffit a le rendre responsable
de la défense des politiques étatiques car il exerce une fonction de juge. A ce titre, il ne peut
se dispenser d’appliquer les normes nationales ou internationales, consacrant des politiques

étatiques dignes de protection, étant donné les objectifs Iégitimes qu'elles poursuivent.

Il est vrai que I’internationalité des litiges tranchés par I’arbitre induit des difficultés non
négligeables. Par exemple, I’internationalité implique la question du conflit de lois qui nait de
I’autonomie de la volonté, dans la mesure ou les opérateurs économiques internationaux
peuvent choisir le droit applicable a leur contrat. Le probléme surgit lorsque ce choix est
remis en cause par I’intervention des lois de police qui traduisent habituellement les politiques
étatiques. Lorsque l'arbitre examine la justification derriére 1’application d’une politique
¢tatique, 1l doit se montrer souple. S’il estime que la politique examinée ne mérite pas son
approbation car les résultats escomptés ne sont pas de nature a représenter un intérét public, il
est en mesure de 1’écarter. Il en sera de méme s’il y a abus ou impartialité vis-a-vis des

entreprises étrangéres sous prétexte de politiques étatiques.

L’arbitre comprend qu’il ne peut étre indifférent aux politiques étatiques car les Etats ont les

moyens de restreindre ses pouvoirs a travers ’arbitrabilité et 1’efficacité de la sentence

% JOURDAN-MARQUES (J.), Le contréle étatique des sentences arbitrales internationales, op. cit., p. 4.
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arbitrale, celle-ci passant par des procédures de nullit¢é ou d’exequatur. Certes, de telles
mesures extrémes sont improbables mais nul ne peut garantir a 1’arbitre qu'elles ne soient la
réaction brutale des ordres juridiques étatiques. Ainsi, «[’arbitrage doit consolider sa

légitimité pour ne pas étre remis en cause par les ordres juridiques étatiques »?’.

Pour se soustraire aux critiques concernant son interaction avec les politiques étatiques,
I’arbitre a développé des pratiques et des techniques. C'est ainsi qu'il peut étre objectif dans le
traitement de litiges impliquant des politiques étatiques, en les défendant rationnellement
lorsqu’il constate leur violation. Par ailleurs, sa réponse peut étre partiale, indiquant chez lui
des préjugés sur certaines questions appartenant également aux politiques étatiques. En
d'autres termes, il peut accepter 1’inclusion de certaines politiques étatiques a sa conception de

I’ordre public et en repousser d’autres.

Le droit de la concurrence qui constitue 1’objet de cette étude, contient les deux formes de
politiques étatiques évoquées, classées selon la perception arbitrale de la matiére concernée.
C’est-a-dire que la perception arbitrale de la politique étatique de concurrence invoquee
permet d’évaluer I’implication de I’arbitre dans la défense des politiques étatiques de
concurrence. Lorsqu’il s’agit d’appliquer des dispositions impérieuses du droit de la
concurrence, cette implication peut étre qualifi¢e d’implication spontanée. Lors de
I’applicabilité des dispositions constituant la base du droit de la concurrence, telles que les
ententes illicites ou les abus de position dominante, 1’arbitre semble surmonter les difficultés
qui D’entravent de les mettre en ceuvre. Lorsque I’arbitre est confronté a ces deux matiéres
impérieuses du droit de la concurrence, il examine 1’applicabilité de ces dispositions de fagon
objective. Si les faits litigieux le conduisent a constater une violation de ces dispositions, il
n’hésite pas a la sanctionner. En effet, lorsque 1’arbitre examine une question relative au droit
de la concurrence sans que I’issue de cet examen soit attendue, on peut dire qu’il est objectif
et apprécie les conditions d’application de la disposition invoquée de fagon neutre. Dans ce
sens, s’il constate que le droit de la concurrence a été violé sur tel ou tel point, il condamnera
cette contravention et en appréciera les conséquences. En revanche, s’il constate que le droit
de la concurrence n’a pas été violé et que le bien-fondé de I’allégation de 1’une des parties ou
du tribunal lui-méme, n’est pas établi, il déclare 1’absence de contravention et en tire

¢galement les conclusions qui s'imposent. L’implication de ’arbitre dans 1’application des

27 idem, p. 7.
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dispositions fondamentales du droit de la concurrence, est donc indubitable. Cette implication
se traduit par la possibilité réelle de déclarer ’annulation de ’accord contraire au droit de la
concurrence ou la possibilité de tirer les conséquences du comportement anticoncurrentiel

constaté par lui.

D'un autre coté, les dispositions fondamentales du droit de la concurrence étant notamment
compose de politiques étatiques de nature sensible, les Etats ne peuvent accepter aucune
méconnaissance de I’arbitre en ces matieres. Comme cela a déja été dit, les conséquences
néfastes sur les marchés qui subissent des pratiques prohibées, sont telles que 1’arbitre doit
exercer un controle sur les ententes prohibées et sur ’abus de position dominante

spontanément.

De fait, la jurisprudence arbitrale démontre que D’arbitre est plus disposé a accepter
d’examiner des arguments fondés sur 1’abus de position dominante ou les ententes prohibées
par le droit de la concurrence, car il partage les mémes visions étatiques. Conscient de
I'importance de son role dans la lutte contre ces pratiques, son implication est bien établie et
mérite I’approbation. Il faut signaler a cet égard, que les dispositions portant sur les ententes
prohibées, sont plus susceptibles d’étre invoquées devant I’arbitre que celles qui portent sur
I’abus de position dominante. Cela est di au fait que les ententes sont plus en contact avec la
matiere contractuelle qui est le terrain commun ou classique de ’arbitre. Toutefois, ce constat
n’empéche pas I’arbitre de se prononcer sur des questions intéressant 1’abus de position
dominante dans certains contrats ou méme, sur des questions relatives a 1’abus de position
dominante fondées sur la responsabilité délictuelle, en mettant en ceuvre une clause de
compromis. Cela s’applique également aux ententes prohibées car le contrat n’est pas le seul

moyen de mettre en place une entente contrevenant au droit de la concurrence.

Les contrats susceptibles d’éveiller 1’application du droit fondamental de la concurrence,
notamment les dispositions relatives a I’abus de position dominante et les ententes illicites,
sont multiples et variés : contrats de distribution, de fourniture, accords de licence, de joint-
ventures, de coopération. Tous sont aptes a impliquer des enjeux concurrentiels dont la
résolution des litiges est confiée a I’arbitre, puisque ces contrats sont normalement soumis a

Iarbitrage®®,

28 BLANKE (G.), « The arbitrability of EU competition law: the status quo revisited in the light of recent
developments: Part 1 », op. cit., paragraph 87.
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Pour mener sa tache a bien, 1’arbitre étudie précisément une matiére technique dont la maitrise
nécessite des compétences particulieres. Cette expertise sera notamment tangible lorsqu'il
appliquera des dispositions permettant d’exempter des pratiques en principe condamnées, par
les dispositions prohibant les ententes illicites. Pour ce faire, il vérifiera 1’existence des
conditions nécessaires a la validation de ces ententes. Le droit européen de la concurrence
fournit un exemple éclairant a cet égard, avec I’article 101 § 3 du TFEU. Selon cet article en
effet, la réunion de certaines conditions permet a I’arbitre d’exempter une pratique prohibée
malgré le fait qu’elle constitue une entente illicite. Permettre a D’arbitre d’apprécier
I’applicabilit¢ de ’exemption légale, signifie qu’il est impliqué dans la réalisation des
objectifs, escomptés de ladite exemption. En d'autres termes, c¢’est I’arbitrabilité de la matiére
déduite de I’adoption du Reéglement (CE) n® 1/2003 relatif a la mise en ceuvre des regles de
concurrence prévues aux articles 10let 102 du TFUE?® qui I’a rendu participant dans la
défense des politiques de concurrence et dans les dispositions relatives aux ententes
prohibées. De plus, I’arbitre est habilit¢ a appliquer les Réglements européens dits
Reglements d’exemptions par catégorie, édictés en application de 1’article 101 § 3 du TFUE.
D'aprés celui-ci, la réunion de certaines conditions permet de valider des accords, des
pratiques concertées et des décisions d’association, tombant objectivement sous le coup de
I’article 101 § 1 du TFUE. Il existe par exemple, des Reglements d’exemption par catégorie
pour les accords verticaux, de recherche et de développement, de spécialisation, de transfert
de technologie ou encore de distribution automobile. Par conséquent, ces Réglements servent
de cadre explicatif de I’article 101 § 3 du TFUE que ’arbitre peut mettre en ceuvre. Ce

faisant, il participe a la mise en ceuvre des pratiques étatiques primordiales de concurrence.

A l'évidence, ’arbitre fait face a des obstacles juridiques lorsqu’il décide d’appliquer le droit
de la concurrence. L'un de ces obstacles peut étre que la loi d’autonomie qui régit le contrat,
n’est pas celle qui revendique son application, ce qui pose la question du respect de la volonté

des contractants®. Un autre obstacle viendra des parties a I’arbitrage lorsqu'elles veulent

2 Du Conseil du 16 décembre 2002, J. O., n° L 1 du 04/01/2003, pp. 1-25.

30 Acet égard, il a été soutenu que « le développement simultané de I’arbitrage et des droit de la concurrence
est a ’origine d’une rencontre parfois conflictuelle entre I’autonomie de la volonté, sur laquelle est fondé
larbitrage, et ['impérativité des politiques économiques. »: IDOT (L.), « Rapport introductif », in
Competition and Arbitration Law, International Chamber of Commerce, Paris, 1993, p. 13. Un autre auteur
a écrit dans le méme sens que « l’application du droit de la concurrence par [’arbitre, en effet, provoque
I"affrontement de deux logiques : d’une part I’autonomie des parties a l’arbitrage, d’autre part la nécessité
du controle de concurrence. » : MAILHE (F.), « L’arbitrage saisi par le droit de la concurrence : Requiem
pour une chimere juridique », Rev. D. Aff., 2008, n° 6.
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contourner le droit de la concurrence en interdisant a 1’arbitre, d’examiner leur contrat sous
cet angle. Enfin, les parties peuvent libérer leur contrat de toute loi étatique en le placant sous

Pautorité de la lex mercatoria.

La volonté de I’arbitre d’imposer les dispositions impeérieuses du droit de la concurrence ne
doit pas étre infléchie par de tels obstacles. L’implication de I’intérét public lui permet de

s’affranchir de tous ces obstacles.

L’implication arbitrale a 1’égard de certaines politiques étatiques de concurrence ne trouve pas
d’équivalence lorsqu’il s’agit d’autres politiques étatiques de concurrence. Autant 1’arbitre
sera-t-il impliqué lorsqu’il est confronté a des questions concurrentielles cruciales, autant il ne
veillera pas a la mise en ceuvre des politiques étatiques de concurrences, considérées comme
secondaires ou annexées au droit de la concurrence. Il s’agit 1a d’une partie du droit de la
concurrence ou la mise en ceuvre de ses dispositions, ne dépend pas de I’affectation du
marché concerné dans son ensemble. Il suffit de constater la pratique prohibée en soi, pour
que la responsabilité de son auteur soit engagée, en dehors de 1’exigence classique du droit de
la concurrence traduite par une influence exercée sur le marché, débouchant sur une

restriction de la concurrence.

Si I’arbitre examine une question relative au droit de la concurrence et que sa réponse est
I’inapplicabilité de la disposition invoquée, 1’attitude de 1’arbitre équivaut a une implication
formelle dans la défense des politiques étatiques de concurrence. L’arbitre déclare la position
classique dont il est convaincu et son examen de la question du droit de la concurrence est une
formaliteé visant a eviter la critique de I’infra petita. De maniére plus générale, c'est une fagon
d'échapper au contrdle du juge étatique qui voit dans 1’étude de 1’applicabilité du droit de la
concurrence - aboutissant a une réponse négative - un empéchement d’aller plus loin, dans le
controle de la sentence arbitrale. Par la suite, la sentence échappera a la violation de 1’ordre

public de I’Etat, édictant le droit de la concurrence.

Cette position arbitrale peut étre constatée dans 1’interaction entre I’arbitre et des politiques
étatiques de concurrence, telles que le déséquilibre contractuel significatif et la rupture brutale
de relations commerciales établies. Ces dispositions faisant partie du droit francais de la
concurrence, donc d'une politique étatique frangaise, seront examinées par un arbitre

international.
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Il est a noter que I’arbitre se montre parfois flexible dans sa volont¢ de condamner des
pratiques réprehensibles selon la loi francaise. 1l est méme possible que la sanction du
déséquilibre contractuel significatif, soit absente devant I’arbitre international. Quant a la
rupture brutale de relations commerciales établies, 1’arbitre ne procédera a une condamnation
que si cette rupture correspond a sa conception de la bonne foi devant régir les relations

commerciales.

Cette attitude arbitrale est constante malgré le fait qu’elle ait les fondements juridiques lui
permettant de mettre en ceuvre ces politiques étatiques de concurrence. Il s’agit en premier
lieu de la soft law. Cette branche du droit soutient les politiques étatiques de fagcon générale. Il
existe en son sein, des dispositions consacrées a la nécessité d’appliquer les politiques
étatiques, ce qui équivaut a une mise en garde sur les effets néfastes de la méconnaissance de
ces politiques. La soft law incite la mise en ceuvre des lois de police et le respect des ordres

publics étatiques.

Pour I’arbitre, il est particuliérement aisé de mettre en ceuvre une politique étatique et par la
suite, de fonder sa décision, sur des dispositions relevant de la soft law. Son statut en tant que
juge du commerce international lui permet de puiser des régles juridiques dans toutes les
sources de droit disponibles. Il le peut également parce que le principe d’autonomie de la
volonté des contractants, permet de désigner une norme souple comme un droit régissant le
contrat devant I’arbitre. Que cette norme renvoie aux regles juridiques impératives des ordres
juridiques étatiques, suffit a ce qu’elles soient prises en considération, voire appliquées. Les
Principes d’Unidroit par exemple, incitent le tribunal saisi a mettre en ceuvre des régles
impératives relevant des ordres juridiques étatiques. Le simple fait que la soft law préconise la
mise en ceuvre des normes impératives €tatiques, est une raison de plus pour que ’arbitre
tienne compte de ces dispositions. Ne serait-ce que parce qu'elle permet de fonder la
légitimité de la sentence arbitrale contenant I’application d’une loi de police étrangére a la loi

d’autonomie.

Outre la soft law, une certaine conception de la lex mercatoria permet a I’arbitre de mettre en
ceuvre des politiques étatiques de concurrence. La lex mercatoria est congue comme une
méthode de résolution du conflit de lois, méthode permettant de désigner la loi a appliquer et

contribuant & augmenter les chances d’application d’une politique étatique de concurrence.
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Par ailleurs, lorsque le contrat est placé sous 1’autorité exclusive de la lex mercatoria, celle-ci
est capable d’absorber des régles d’ordre public, relevant d'ordres juridiques étatiques et de
les regrouper sous la conception d’ordre public transnational. Cette fonction de la lex
mercatoria est opérable et permet d’imposer le droit de la concurrence dans toutes ses

composantes.

De surcroit, I’interaction entre I’arbitre et les politiques étatiques de concurrence s’observe
dans les litiges d’investissement, ce qui est visible lorsque 1’arbitre est confronté a des
questions concurrentielles dans des litiges d’investissements. Dans la mesure ou le droit de la
concurrence contrevient a un Traité d’investissement, ’arbitre ne peut que faire prévaloir le

Traité d’investissement sur le droit de la concurrence. L’arbitre partira de ce principe.

Lorsqu’un Traité d’investissement s’applique a une question qui tombe en méme temps sous
I’autorité du droit de la concurrence, c’est le Traité qui I’emporte devant 1’arbitre. L’ arbitre
fait primer le Traité d’investissement sur le droit de la concurrence, sans heurter ce dernier
frontalement. 1l inclut donc dans son raisonnement, le droit de la concurrence en tant que fait
susceptible d’influencer sa décision, certaines conditions sont réunies. Toutefois, si ’arbitre
trouve une justification dans le Traité d’investissement lui permettant d’appliquer les
dispositions du droit de la concurrence, il y procédera. C’est pourquoi il est permis de dire que

les pouvoirs de I’arbitre dans ce contexte sont encadrés.

L’exclusion du droit de la concurrence au profit d’un Traité d’investissement a été observée
sur le plan européen. C’est I’attitude principale adoptée par I’arbitre en matiere d’aides d’Etat,
consacrée par le droit européen de la concurrence lorsqu’un Etat membre prend une mesure a
I’encontre d’un investisseur, en application du droit européen de la concurrence qui prohibe
les aides d’Etat. Cela se traduit concrétement par le fait que I’investissement protégé par le
Traité¢ d’investissement bénéficie d’une aide de I’Etat, telle que des avantages fiscaux. L’Etat
concerné supprimera cette aide pour préserver la concurrence sur le marché européen et

I’arbitre sera ensuite saisi, en vertu du Traité d’investissement applicable.

Dans d’autres litiges d’investissement, I’application du Traité d’investissement n’entraine pas
la mise a 1’écart du droit de la concurrence parce que la contradiction fait défaut. D'ailleurs, le
Traité permet I’application de ce droit contre le gré de I’Etat 1'édictant, car 1’arbitre en réalité,

se trouve en mesure d’appliquer le droit de la concurrence sous couvert du Traité
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d’investissement. Lorsqu’une mesure étatique vise le pouvoir concurrentiel d’un investisseur
qui exerce une activit¢ commerciale sur le territoire de 1I’Etat hote, il applique certains
principes relevant du droit de la concurrence. Encadré par le Traité d’investissement, I’arbitre
traite la question concurrentielle sous couvert du principe de traitement national, typiquement
inclus dans les Traités d’investissement. Il sanctionne la mesure étatique visant le pouvoir
concurrentiel de I’investisseur, en déclarant une violation du principe de traitement national.
Selon ce principe, I’Etat hote ne doit pas privilégier ses entreprises nationales, au détriment de

I’investisseur bénéficiant de ce principe.

Plus précisément, 1’arbitre va employer le principe du traitement national, afin de protéger le
droit de I’investisseur. Ce droit est celui de participer au jeu de la concurrence sur le territoire
de I’Etat qui a pris des mesures visant a contenir ou endiguer la puissance concurrentielle de
I’investisseur, qui opere sur son territoire et qui fait concurrence aux entreprises nationales.
De cette fagon, I’arbitre imposera 1’application du droit de la concurrence de 1’Etat, a I’origine
des mesures affectant le pouvoir concurrentiel des investisseurs étrangers. En d’autres termes,
le fait de porter atteinte a la position concurrentielle de I’investisseur étranger qui profite a des
entreprises nationales, constitue le déclenchement de la mise en ceuvre du principe de
traitement national. Cette position arbitrale constitue d’ailleurs un rempart empéchant certains
Etats d’instrumentaliser leur droit de la concurrence, en l'utilisant contre les investisseurs

étrangers.

La mise en ceuvre par I’arbitre des politiques étatiques de concurrence peut intervenir a la
suite d’une décision rendue par une autorité de concurrence. Décision mettant fin a des
pratiques anticoncurrentielle ou atténuant les effets d’une opération de concentration
économique. A cet égard, I’arbitre est chargé de la bonne application des engagements prévus
par la décision de I’autorité de concurrence incombant a 1’entreprise concernée vis-a-vis des
tiers. En d’autres termes, I’implication de 1’arbitre dans la défense de cette matiére prend une
forme moins volontaire que son implication spontanée, constatée a 1’égard des ententes
illicites et de I’abus de position dominante. Dans ce type d’arbitrage, dit arbitrage
d’engagements concurrentiels, I’implication de ’arbitre est restreinte dans le sens ou sa marge
de manceuvre dans 1’application du droit de la concurrence, est tres étroite. Finalement réduit
a un bras opérationnel mettant en ceuvre les décisions de ’autorité de la concurrence
compétente, il est tenu de suivre celle-ci dans son interaction avec le droit de la concurrence.

Dans I’arbitrage d’engagements concurrentiels, 1’arbitre est chargé au nom des autorités de la
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concurrence, de faire respecter les engagements auxquels les entreprises ont souscrit. Cette
action rassurera les autorités sur le statut de la concurrence sur le marché concerné. Ce type
d’arbitrage est approuvé par la principale autorité de la concurrence au niveau européen, la
Commission européenne. Dans sa mission d’appliquer et de faire respecter les engagements
concurrentiels, I’arbitre est totalement impliqué dans la défense des politiques étatiques de
concurrence. Néanmoins, cette implication est restreinte étant donné sa subordination a
I’autorité de la concurrence en charge de valider ou pas, les engagements des entreprises. Il
usera alors de décisions contraignantes pour ces entreprises mais également d'une certaine

facon, pour lui-méme.

Le traitement arbitral différencié vis-a-vis des politiques étatiques de concurrence, doit
trouver une explication. En effet, 1’arbitre ne reconnait pas 1’autorité du droit de la
concurrence dans toutes ses composantes. 1l procéde en quelque sorte, a un tri des politiques
¢tatiques de concurrence et il reconnait la nécessité de la mise en ceuvre de certaines d'entre
elles. En revanche, sur d’autres politiques étatiques de concurrence, I’arbitre montre un intérét
superficiel pour leur application, encore plus pour leur imposition. La justification avancée
par I’arbitre pour se dissocier de ces politiques tient de fagon générale, a 1’internationalité des
litiges concernés, a la nature de l’intérét privé, au caractére professionnel des opérateurs
économiques et enfin, a leur expérience des opérations du commerce international. Dans les
litiges d’investissement, I’arbitre n’hésite pas a exclure le droit de la concurrence, en décidant
de la primauté du Traité d’investissement sur le droit de la concurrence. Il invoque la
nécessité que les Etats respectent leurs obligations internationales nées de ce Traité.
Toutefois, cela ne I’empéche pas de tenir compte du droit de la concurrence dans son
raisonnement portant sur des litiges d’investissement ou de concilier les deux normes, Si cela

s’avere possible.

La question qu’il convient de se poser en définitive, est la suivante : quel est le facteur qui
marque un tournant dans la position arbitrale vis-a-vis des différentes politiques étatiques de
concurrence ?

La réponse se trouve dans la légitimité de la politique étatique de concurrence impliquée.
L’arbitre considére que les dispositions fondamentales constituant le droit de la concurrence
sont 1égitimes et méritent d'étre défendues. Par conséquent, il ne conteste pas I’application des

dispositions relatives a la prohibition des ententes illicites, a I’abus de position dominante.
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En revanche, 1’arbitre conteste la l1égitimité de certaines politiques étatiques de concurrence,
estimant qu'elles sont de nature & déstabiliser la pratique contractuelle poursuivie dans le
commerce international. Ainsi, il ne donne pas d’effet a certaines dispositions annexées au
droit de la concurrence et qui touchent le fond du contrat. Il examine 1’application de ces
dispositions lorsqu’elles sont invoquées par les parties a 1’arbitrage, mais il ne retient que la
partie des dispositions qu’il juge compatibles avec sa propre perception des transactions

internationales.

L’arbitre conteste également la légitimité de certaines dispositions relevant du droit de la
concurrence, parce qu'elles sont en contradiction avec un instrument juridique d’un pouvoir
normatif, supérieur a celui du droit de la concurrence applicable ou en tout cas, un instrument
juridique jouissant de la priorité. Pour I’arbitre international, le Traité d’investissement ne doit
pas étre remis en cause par le droit de la concurrence, cela rendrait I’application de ce dernier,
illégitime.

En revanche, dans certains cas, 1’arbitre parvient a appliquer le droit de la concurrence et le
Traité d’investissement cumulativement et harmonieusement. Un tel résultat serait atteint
lorsque le Traité d’investissement permet 1’inclusion de la dimension concurrentielle dans ses
dispositions. Dans ce cas de figure, la 1égitimité du Traité d’investissement n’est pas remise

en cause.

Non seulement la légitimité de la politique étatique de concurrence qui dicte le comportement
de I’arbitre mais aussi le contexte dans lequel intervient 1’arbitre. Lorsque 1’arbitre intervient
aux cotés de I’autorité public en vue d’imposer ses politiques de concurrence, les prérogatives
de D’arbitre seront encadrées par cette autorité et son implication dans la défense de ces
politiques, ne serait pas expliquée selon la perception arbitrale de la légitimité. L’arbitre
participe dans la mise en ceuvre des décisions émises par les autorités de la concurrence sans

qu’il y ait appréciation de 1égitimité vis-a-vis de ces décisions.

Par conséquent, il est possible de soutenir que la position prise par ’arbitre a 1’égard des
politiques étatiques de concurrence, est tridimensionnelle. En effet, I'arbitre défend certaines
politiques étatiques de concurrence de maniére spontanée (Partie 1). Mais son implication
dans la défense d'autres politiques étatiques de concurrence peut se réveler purement formelle
(Partie 2). Enfin, dans d'autres cas, l'arbitre n'a pas une complete marge de manoeuvre et son

implication dans la défense des politiques étatiques apparait encadrée (Partie 3).
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Premiére Partie :

Deuxiéme Partie :

Troisieme Partie :

L’implication spontanée de I’arbitre dans la défense des politiques

étatiques de concurrence

L’implication formelle de I’arbitre dans la défense des politiques

étatiques de concurrence

L’implication encadrée de I’arbitre dans la défense des politiques

étatiques de concurrence
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PREMIERE PARTIE
L’ IMPLICATION SPONTANEE DE L’ARBITRE DANS LA DEFENSE DES
POLITIQUES ETATIQUES DE CONCURRENCE

La légitimité de 1’arbitre pour trancher des questions relevant de 1’ordre public des Etats est de
moins en moins contestée. L’arbitre se reconnait le droit de se prononcer sur 1’application des
dispositions relevant de 1’ordre public des Etats de fagon générale et en matiére du droit
¢conomique en particulier. En effet, ’appartenance du droit de la concurrence au droit
économique, imprégné par des dispositions impératives mais aussi au droit commercial, qui
constitue le domaine juridique naturel de D’arbitre rend [D’arbitrabilité de cette maticre

indispensable pour ce dernier.

L’arbitre fait son possible pour s’approprier une grande part des litiges du commerce
international. Il a compris que 1’expansion de 1’arbitrage comme mode de réglement de litiges
de commerce international va de pair avec la prise en compte de certaines dispositions du
droit de la concurrence dont le respect est crucial pour les Etats. C’est la raison pour laquelle
I’arbitre se sent obligé de préter une attention globale au droit de la concurrence en général et
une attention particuliére a certaines dispositions de ce droit étant donn¢é I’effet néfaste causé
par leur méconnaissance. Il semble que le consensus portant sur I’'importance de certaines
matieres pour le fonctionnement des marchés des Etats rend ces matiéres dignes de respect
intrinséquement.

Lorsque ’arbitre préte main-forte & des politiques étatiques de concurrence en les rendant
efficaces par leur mise en ceuvre, il est impliqué dans la défense des politiques étatiques de
concurrence. Il convient de qualifier cette attitude arbitrale d’implication spontanée dans la

défense des politiques étatiques de concurrence.

L’implication spontanée de 1’arbitre dans la défense des politiques étatiques de concurrence
désigne la prédisposition de I’arbitre a accueillir des arguments fondés sur des dispositions
relevant du droit de la concurrence et dont I’examen pourrait sceller I’issue d’un litige.

Cette implication désigne également la liberté totale de I’arbitre vis-a-vis des parties au litige
lorsqu’il se prononce sur I’applicabilité d’une disposition relevant du droit de la concurrence.

Cela veut dire que 1’accord, selon lequel les parties a I’arbitrage s’entendent pour ne pas
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appliquer le droit de la concurrence, ne doit pas étre recevable par 1’arbitre®’. En outre,
I’implication spontanée signifie que la désignation d’un droit applicable outre que le droit de

la concurrence qui prétend régir le litige n’empéche pas I’arbitre d’appliquer ce dernier.

Il s’y ajoute que, I'implication spontanée de 1’arbitre fait référence a 1’absence de toute
contrainte juridique obligeant 1’arbitre & rendre une sentence contrevenant au droit de la
concurrence. C’est dire que contrairement a I’implication encadrée, qui va étre analysée plus
loin, I’'implication spontanée de [’arbitre signifie que lorsqu’il applique le droit de la
concurrence, ses prérogatives ne dépendent pas de I’application d’une autre norme juridique
comme le droit de I’investissement ou une décision administrative comme les décisions

rendues par la Commission européenne en matiere d’engagements concurrentiels.

Par-dessus tout, I’implication spontanée de ’arbitre désigne son attachement a 1’application
de certaines dispositions du droit de la concurrence en toute objectivité et sans préjugés.
L’objectivité amene 1’arbitre a examiner les conditions nécessaires a la mise en ceuvre d’une
disposition juridique et des la réunion de ces conditions, il ne saurait pas repousser la
condamnation de la pratique prohibée par la disposition en question. L’exclusion par 1’arbitre
des préjugés, lors de I’application d’une disposition relevant du droit de la concurrence
signifie que sa décision ne doit pas étre attendue dans le sens ou cette décision est prévisible,

étant donné le dogmatisme arbitral constaté sur certaines questions qui sera examiné plus loin.

En réalité, I’attitude arbitrale favorable a la défense des politiques étatiques de concurrence
est observée vis-a-vis des matiéres principales constituant le socle du droit de la concurrence,
a savoir : les ententes illicites et 1’abus de position dominante. A travers ces deux matieres
impérieuses du droit de la concurrence, il s’agira de cerner I’interaction concréte s’opérant
entre elles et I’arbitre, en explorant les points essentiels qui permettent a ’arbitre de parvenir

a une issue satisfaisante d’un point de vue du droit de la concurrence.

Prenant toutes ces précisions en compte, il convient d’aborder les matieéres concernées par

31 M. Goldman a écrit a cet égard que « Naturellement, si la clause [compromissoire] - on parle souvent de
clause pathologique et celle-1a /’est certainement — refléte la volonté des parties de dire : "Monsieur, vous
ne regardez pas les régles de concurrence”, cette clause est purement et simplement nulle parce qu’elle
manifeste la volonté des parties de contourner des regles impératives. »: GOLDMAN (B.),
« Conclusions », op. cit.,, p. 337. Face a cette situation, I’arbitre ne doit pas rester passif, il est tenu
de regarder la violation du droit de la concurrence sans détours et de prendre sur le fond, la décision
appropriée : GOLDMAN (B.), « Conclusions », op. cit., p. 337
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cette attitude arbitrale. L’implication spontanée de I’arbitre dans la défense des politiques
étatiques de concurrence est observée dans son contrdle des ententes illicites (Titrel) et dans

son controle de 1’abus de position dominante (Titre2).

30



TITRE I
LE CONTROLE DES ENTENTES PROHIBEES

Avant d’appréhender le théme des ententes illicites, une définition générale de la notion
s’impose. En effet, « la notion d’entente s’entend en une concertation entre au moins deux
entreprises, formalisée dans un accord ayant pour objet et/ou effet de fausser ou entraver le

jeu de la concurrence sur les marchés »*2,

Cette définition met 1’accent sur la dimension volontaire, considérée comme nécessaire, pour
établir la responsabilité des entreprises impliquées dans un accord illicite. De plus, il convient
de dire que la tache de I’arbitre est relativement simple lorsque la concertation est formalisée
dans une clause contractuelle. Cela n’exclut pas la possibilité que I’arbitre se prononce sur des
ententes illicites sans support matériel. Cela permet de souligner un point essentiel, a savoir :
certes, I’arbitre est un juge factuel qui ne va pas au-dela de la convention qui lui est soumise,
mais ce n’est pas toujours opportun. En effet, il ne serait pas excessif de lui demander de
chercher I’existence de 1’accord illicite, en dévoilant la concordance de volontés sous quelque

forme que ce soit, en vue de violer le droit de la concurrence.

I1 se peut que ’entente existe bel et bien, mais qu'elle ne soit pas formalisée dans le contrat.
Tel est le cas lorsque 1’entente est orale ou tacite : « le terme entente appartient au champ
semantique de [’oralité, de la parole et non de [’écrit. L entente marque une compréhension
tacite, une connivence, une complicité qui n’est pas formalisée »*. Une telle distinction
subtile peut convenir dans certains cas, dans le champ de I’arbitrage, en particulier lorsque les

parties a I’arbitrage ont recours a I’arbitre pour contourner les tribunaux étatiques.

Pour que ’arbitre intervienne au nom de 1’intérét public consacré par une législation étatique,
il faut le plus souvent qu’un intérét privé soit associé a cet intérét public. Cette association
d’intéréts est le résultat méme de la nature de 1’arbitrage. En effet, il est nécessaire que
I’arbitre trouve dans le contrat litigieux dénoncé par la partie ayant intérét, une atteinte a

I’intérét étatique. Et la mesure qu’il prend pour condamner le contrat bénéficie a 1’une des

%2 MAINGUY (D.), Dictionnaire de droit du marché : concurrence, distribution, consommation, Ellipses,
Paris, 2008, p. 163.
3 idem, pp.161-162.
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parties au contrat et nuit aux intéréts de 1’autre partie. L’arbitre est avant tout un juge de
contrat, qui tranche les litiges relatifs a celui-ci, ce qui veut dire que la majorité des litiges
relatifs aux ententes illicites intéressent des relations purement contractuelles. Par conséquent,
il est amené le plus souvent a examiner la compatibilité de certaines clauses ou le contrat dans
son ensemble avec les dispositions relatives aux ententes illicites. Lorsque 1’une des parties a
I’arbitrage dénonce le contrat en précisant qu’il constitue une entente illicite, la nullité est
relevée par une partie a ’arbitrage, ce qui veut dire que I'argument de nullité arrange cette
partie et qu’elle espére en tirer profit. L’intérét étatique dans ce cas, coincide avec un intérét
privé de I’une des parties.

Mais qu’en est-il lorsqu’aucune des parties n’a intérét a dénoncer le contrat ?

Dans la mesure ou aucune des parties a I’arbitrage ne profite de I’application de la prohibition
des ententes, il incombe a I’arbitre d’invoquer d’office, I’incompatibilité de I’accord avec le
droit de la concurrence applicable. Il s’agit des cas ou les parties savent qu’elles enfreignent le
droit de la concurrence et qu'elles utilisent 1’arbitrage comme outil pour sauver 1’accord allant
a son encontre. Face a cette situation, si I’arbitre déclare son incompétence, son implication
dans la défense des intéréts étatiques est avérée, puisqu’il refuse d’étre complice d’une

infraction au droit de la concurrence.

La rencontre entre 1’arbitre et le droit de la concurrence est forte en matiére d’ententes illicites
comparativement a la matiére d’abus de position dominante. Le lien étroit qu’entretient la
matiére des ententes illicites avec la matiere contractuelle, donne & la premiere une
particularité par rapport a la seconde : ’abus de position dominante. Il est tout a fait
envisageable que les parties conférent a I’arbitre une mission sans rapport avec un contrat,
alors que la politique étatique est au coeur du débat. Tel est le cas en mati¢re concurrentielle
lorsqu’un opérateur économique agissant sur un marché accuse un autre opérateur
économique d'abus de position dominante. Dans ce genre de litiges, il suffit que les deux
opérateurs économiques se livrent a des opérations économiques sur le méme marche.
Autrement dit, une relation directe entre les deux opérateurs n'est pas exigée, il suffit qu’une
relation indirecte de nature non contractuelle, soit établie. Il est évident qu’il s’agit de la
responsabilité délictuelle dans la présente hypothéese. Ces opérateurs peuvent conclure un
compromis pour que leur litige soit tranché par un arbitre. Dans un tel cas de figure, 1’arbitre
se prononce sur un litige intéressant les intéréts étatiques de premier ordre, sans pour autant

qu’il y ait un contrat. Il faut remarquer que contrairement a la situation d’une entente illicite
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consacrée par un contrat, la volonté commune des parties est a I’origine de 1’intervention de
I’arbitre, pour se prononcer sur I’abus de position dominante. Cela signifie qu’a contrario, en
présence d’un contrat conclu entre les deux parties litigantes, une seule volonté suffit pour que
’arbitre se prononce sur le litige concurrentiel. D'ailleurs, 1’arbitre dispose d’une marge de
manceuvre plus importante dans 1’appréciation des ententes illicites qu’avec I’abus de position
dominante. En effet, a partir du moment ou la position dominante est établie, la marge de
décision de ’arbitre se réduit, lors de I’appréciation d’un abus commis par I’entreprise en

position dominante.

Tout ceci permet de constater que la perception de [’arbitrage, ainsi que la matiére
concurrentielle face a laquelle se trouve ’arbitre, contribuent significativement a déterminer
le réle de I’arbitre dans ce domaine, a savoir la défense des politiques étatiques et en

particulier, la défense du droit de la concurrence.

Par conséquent, il est compréhensible que I’arbitre se trouve fréquemment amené a se
prononcer sur une entente illicite. Cette constatation établie, il est nécessaire de trouver le lien
entre 1’arbitrage et la prohibition des ententes illicites, du point de vue du droit de la
concurrence. Lorsque I’arbitre prononce la nullité d’un contrat ou d'une clause constituant une
entente prohibée, outre 1’intérét étatique, il protége un opérateur économique qui est a ce
moment-1a, une partie a I’arbitrage : la partie 1ésée, qui a tout intérét a se désengager d’une
relation contractuelle illicite. Il se peut également que 1’'une des parties au contrat trouve un
simple intérét & dénoncer le contrat illicite, sans forcément étre lésée. En effet, lorsqu’une
partie tenue par un contrat, cherche a le dénoncer, elle a intérét a ne plus remplir ses
engagements, induisant des doutes sur sa bonne foi. Par voie de conséquence, la question qui
se pose a I’arbitre est de savoir comment distinguer la protection 1égitime contre la mauvaise

foi et les conséquences des deux situations.

Dans ce contexte, il est primordial de s'attarder sur la fagon dont I’arbitre traite la présence
probable d’une entente illicite. Pour ce faire, il convient de relever que I’arbitre doit réagir en
deux temps. Il s’agit de la phase de la constatation de I’entente (Chapitre 1). Par la suite, il

s’agit de la phase du traitement de 1’entente (Chapitre 2).
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CHAPITRE |
LA PHASE DE LA CONSTATATION DE L’ENTENTE PAR L’ARBITRE

L’arbitre se trouve amené a se prononcer sur 1’existence d’une entente illicite dans deux cas :
soit il est appelé a le faire par I’'une des parties a ’arbitrage (Section 1), soit il se saisit lui-

méme de cette question (Section 2).

SECTION1- L’UNE DES PARTIES REVELE L’EXISTENCE D’UNE ENTENTE
ILLICITE

11 est plus logique de dire que [’une des parties tente de remettre en cause la validité du contrat
conclu ou I’'une de ses clauses, en invoquant I’incompatibilité avec le droit de la concurrence.
Mais il est pourtant concevable que les deux parties prennent I’initiative ensemble et
demandent au tribunal arbitral de mesurer la licéité de leur accord, par rapport au droit de la
concurrence. Ce faisant, les deux contractants montrent qu'ils ne veulent prendre aucun risque
de se voir infliger des amendes par les autorités de la concurrence. Un tel avantage peut étre
plus & portée lorsque le contrat n’a pas encore commencé a étre exécuté. Par ailleurs, la
possibilité que les autorités de la concurrence n’aient pas été saisies de ’affaire est plus

élevée.

Une autre raison pour formuler une demande au tribunal arbitral, pourrait étre que ces
contractants cherchent a bénéficier de justifications existant en droit de la concurrence et qui
ont pour effet de rendre leur contrat valide, grace aux pouvoirs reconnus a 1’arbitre. Par
conséquent, il se peut que la volonté des parties ait pour but de se procurer une protection

consacrée par le droit de la concurrence et mise en ceuvre par Iarbitre.

Cela a été dit : la plupart du temps, 1’une des parties engagées dans un contrat, va tenter d'y
mettre fin en avancant son incompatibilité avec le droit de la concurrence. La raison en est
simple : la partie dénoncant le contrat estime ne plus y trouver son intérét. Il se présente alors
en défenseur du droit de la concurrence ou il fait valoir la protection fournie par ce dernier.
Cette situation va forcément conduire a une procédure arbitrale ou I’arbitre sera amené a

trancher le bien-fondé de cette revendication.
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La premiére question qui se pose lorsque 1’une des parties invoque I’application du droit de la
concurrence, est celle de savoir si D’arbitre est compétent pour se prononcer sur cette
application. Deux positions s’opposent a cet égard. La premiére exige qu’un accord expres
soit inseré dans la clause compromissoire pour que I’arbitre se déclare compétent (I). La

seconde se contente d’un accord tacite dégagé de la clause compromissoire (II).

8l- Compétence consacrée par un accord expres

Certains auteurs estiment que D’arbitre ne peut aborder les questions du droit de la
concurrence ayant lien avec le contrat unissant les parties, que si elles décident de reconnaitre
a D’arbitre un tel pouvoir. Ainsi, « les arbitres ne peuvent trancher les questions antitrust
découlant de différends contractuels que si les parties ont décidé que les arbitres devaient le
faire. Bien siir, ce n’est pas la une restriction inhabituelle, car tous les pouvoirs de régler les
litiges appartenant aux arbitres découlent exclusivement de [’accord des parties. Le premier
devoir d’un tribunal arbitral confronté a un point de droit de la concurrence est donc de
déterminer s’il est compétent pour trancher les questions antitrust »*. 1l semble que I’auteur
préfére distinguer les questions contractuelles des concurrentielles, en les traitant séparément.
De ce fait, il faut que la clause compromissoire évoque les questions concurrentielles
expressément. Si la clause compromissoire ne contient pas une telle précision, I’arbitre aura
besoin une fois de plus, d’obtenir le consentement des deux parties a I’arbitrage pour traiter le

litige sous ’angle du droit de la concurrence.

Une telle position ne parait guere opportune car elle réduit I’autorité¢ de 1’arbitre de facon
démesurée, en le rendant dépendant de la volonté des parties, méme aprés que le conflit soit
né. 1l faut donc examiner les termes de la clause compromissoire pour connaitre les limites de

la compétence de I’arbitre, sans catégoriser les questions litigieuses.

Ceci dit, I’exigence d’une délimitation assez stricte de 1’objet du litige entre les parties a
I’arbitrage a un mérite : elle donne a la sentence arbitrale la possibilit¢ d’échapper a de
multiples griefs par la suite. De fait, ’arbitre ne pourra pas étre accusé de depasser les limites

de sa mission et sa compétence ne pourra étre remise en cause sur la base de I’ultra petita.

3% HOLTZMANN (H.), « Rapport sur les pouvoirs et obligations des arbitres », in Competition and
Arbitration Law, International Chamber of Commerce, Paris, 1993, p. 245.
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En fin, si la clause compromissoire ne mentionne pas le droit de la concurrence, 1’arbitre se
trouve dans I’obligation de vérifier s’il est compétent, ce qu'il fera avec la convention

d’arbitrage délimitant sa compétence®.

811- Compétence consacrée par un accord tacite

L’appréhension de la question concurrentielle par I’arbitre ne fait pas toujours I’objet d’un
accord expres. L’abstention des parties d’aborder la prérogative de 1’arbitre face a la question
concurrentielle, débouche sur une reconnaissance de cette prérogative, au profit de I’arbitre.
Cette interprétation de la volonté des parties peut étre appelée "reconnaissance passive de
compétence". Cela signifie que si les deux parties n’évoquent pas la possibilité d’un litige
relatif au droit de la concurrence et que la clause d’arbitrage est imprécise, 1’arbitre retient sa
compétence pour trancher le litige, sans tenir compte de la contestation éventuelle d'une des
parties. Dans une affaire, 'arbitre n’a pas tenu compte de la demande de 1’une des parties en
ce sens, car il a refusé de se dessaisir ou méme de surseoir a statuer, jusqu’a ce que la
Commission européenne rende sa décision sur 1’existence de I’infraction ou non, eu égard a
I’article 85 § 1 du Traité de Rome (actuellement I’article 101 § 1 du TFUE). Il a alors débouté
la partie qui avait formulé cette demande. En I’espéce®, il s’agissait d’un contrat de
distribution conclu entre un fabriquant italien et un distributeur frangais. Par ce contrat, le
Francais demandait a son partenaire italien, de lui fournir des produits fabriques
conformément aux modeéles mis au point par lui : le Frangais concevait, 1’Italien fabriquait. En
vertu du contrat, le Frangais jouissait de la distribution exclusive des produits italiens et il lui
était interdit de vendre en France, des marchandises semblables provenant d'autres
fournisseurs. La partie italienne a voulu se désengager de ses obligations énoncées dans le
contrat, arguant que ce dernier était nul en vertu de l'article 85 § 1 du Traité de Rome. Par
ailleurs, elle s'attendait a ce que 1’arbitre renvoie 1’affaire devant la Commission européenne,
n'ayant pas la compétence de statuer sur le litige. Contrairement a ce qu'elle espérait, 1’arbitre
a reconnu sa compétence pour trancher le litige et n’a pas renvoyé I’affaire devant la
Commission. Il s’est estimé parfaitement apte a vérifier la contrariété du contrat au regard de

I’article 85 § 1 du Traité. Il a conclu a la compatibilité de 1’accord avec I’article en question.

% Selon certains auteurs, il est tout a fait envisageable qu'un arbitre ne puisse pas reconnaitre un litige du fait
que celui-ci lui échappe, en vertu de I’accord des parties : DERAINS (Y.), « Rapport sur les pouvoirs et
obligations des arbitres », in Competition and Arbitration Law, International Chamber of Commerce, Paris,
1993, p. 255.

3% Sentence arbitrale CCl, aff. n° 1397 de 1966, Recueil des sentences arbitrales CCl 1974-1985, p. 179 ; JDI,
1974. 879, note Derains (Y.).
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Il est évident que I’arbitre est favorable a l'extension de son champ de compétence, méme si
cela implique de toucher a des matieres sensibles pour les Etats. 1l est évident également, que
cela a pour effet de renforcer 1’institution arbitrale et de la rendre plus efficace dans la mesure
ou le déroulement de I’arbitrage n'est pas retardé a chaque fois qu’une question relative aux
politiques étatiques, est soulevée. Une telle position est ralliée par M. Goldman qui soutient
qu’« il nous semble préférable d’admettre la compétence de [’arbitre saisi, en vertu d’une
clause compromissoire , d’un litige relatif a un contrat , s’étend , quelle que soit la formule
employée, a rout différend concernant [’application des régles de concurrence relatives aux
ententes, dont la solution peut avoir une influence sur la validité, I’exécution ou le sort du
contrat ; et en ce qui concerne [’abus de position dominante, & tout différend concernant

’application des régles de concurrence au comportement incriminé »°'.

Etant donné que les problemes ayant trait au droit de la concurrence sont susceptibles de se
poser dans certains types de contrats, les parties doivent étre attentives a ces questions et
rédiger une clause compromissoire précise, qui détermine la compétence des arbitres en ce
domaine®. Cela permet d'éviter la question complexe de I’étendu de la compétence de

I’ arbitre.

Si Iarbitre estime qu’il est compétent pour statuer sur la question concurrentielle soulevée par
I’une des parties, il se trouve dans 1’obligation d’y apporter une réponse. Si [’arbitre
n’examine pas la question relative au droit de la concurrence, alors qu’elle est invoquée par
I’'une des parties et que la clause compromissoire lui permet de statuer sur cette question, sa
sentence pourra étre contestée sur la base du principe infra petita. D’autant plus si ’acte de
mission de I’arbitre y fait référence. Cette disposition trouve sa base 1égale dans Iarticle V (1)

(c) de la Convention de New York®.

Etant donné ce qui préceéde, I’'une des parties peut contester la compétence du tribunal arbitral

en avangant que les parties n’ont pas exprimé leur volonté expressément, de confier leur litige

37 GOLDMAN (B.), « L arbitrage international et droit de la concurrence », op. cit., p. 293.

3  BOCKSTIEGEL (K.), « Rapport sur les pouvoirs et obligations des arbitres », in Competition and
Arbitration Law, International Chamber of Commerce, Paris, 1993, p. 206.

3% BLANKE (G.), « The Interaction Between Arbitration and Public Enforcement: Clash or Harmony? », in
Litigation and Arbitration in EU Competition Law, Edward Elgar, Cheltenham: UK, Northampton, MA:
USA, 2015, p. 265.
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au tribunal. Mais une rédaction de la clause compromissoire assez générale, notamment en
matiére des ententes illicites, permettra au tribunal de déclarer sa compétence.

Drailleurs, il n'existe aucune opposition a ce que ’arbitre lui-méme, se saisisse d’office de la
question d’une éventuelle contravention au droit de la concurrence, ce qui fera I’objet de

I’intitulé suivant.

SECTION 2- L’ARBITRE REVELE L’EXISTENCE D’UNE ENTENTE ILLICITE

Dans le cas précédent, ’'une des parties était a 1’origine de la revendication d’une
contravention au droit de la concurrence devant I’arbitre. Dans celui qui suit, il s’agit d’une
autre situation : celle ou I’arbitre lui-méme est a 1’origine du signalement d'une violation du

droit de la concurrence.

L’application du droit de la concurrence par I’arbitre d’office, fait I’objet d’un vif débat*.
Alors que certains auteurs — majoritaires — pensent que I’arbitre est en mesure de relever la
question relative au droit de la concurrence d’office, d’autres s’y opposent en arguant que cela
contrarie la fonction de I’arbitre*'. Selon ce point de vue, il ne reléve pas de la mission de

I’arbitre d'agir comme un juge étatique dont le role est quoi qu'il arrive, de faire régner la loi.

Face a cette question complexe, il faut signaler que la perception de ’institution arbitrale joue
un role important dans la réponse a I’interrogation, a savoir : ’arbitre a-t-il le pouvoir de se
saisir de la contravention éventuelle au droit de la concurrence de son propre chef ?

Pour apporter une réponse satisfaisante, il est indispensable de se pencher sur la nature de la
mission de Iarbitre et sa qualification. Certains lui attribuent la qualification juridictionnelle
car il dit la loi. Le fait que ’arbitre ne détienne pas de pouvoir public ne I’empéche pas
d’exercer une fonction juridictionnelle. En effet, « la conception de la justice qui permet
d’expliquer qu’un juge privé, investi seulement par la volonté des parties, puisse rendre un
acte juridictionnel repose sur une dissociation entre la justice et le pouvoir. Plus exactement,
il est nécessaire de se rendre compte que rendre la justice n’est pas |’expression d’un pouvoir

entendu ici comme synonyme de pouvoir régalien ou dérivé de la force publique. La justice

40 CISOTTA (R.), « Some considerations on arbitrability of competition law disputes and powers and duties
of arbitrators in applying EU competition law », in Litigation and Arbitration in EU Competition Law,
Edward Elgar, Cheltenham: UK, Northampton, MA: USA, 2015, pp. 256 et s.

41 Un auteur a soutenu que 1’arbitrage est une sorte de transaction : HEUZE (V.), « Une Vérité de transaction :
la convention d’arbitrage » : Rev. arb., 2015, pp. 3-48.
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n’est pas une prérogative de puissance publique. Trancher un litige, exercer la juridictio, ne
doit pas étre congu comme un manifeste de pouvoir. C’est une fonction. En disant le droit,
c¢’est-a-dire en tranchant un litige en attribuant ou en refusant des droits, un juge ou un
arbitre exerce seulement une fonction juridictionnelle. Il est certes admissible de parler de
pouvoir juridictionnel : le juge et ’arbitre ont le pouvoir de rendre une décision en imposant

celle-ci aux parties »*2,

En adoptant une telle qualification de I’arbitrage, rien ne s’oppose a ce que 1’arbitre reléve
d’office une question litigieuse et relative au droit de la concurrence. Sa mission est d'opter
pour la solution la plus appropriée au litige opposant les parties, celle-ci devant étre
compatible avec le droit au sens général du terme. Autrement dit, il reléve d’office la question

relative au droit de la concurrence pour remplir sa fonction juridictionnelle.

Au demeurant, « le droit de la concurrence est prescripteur de régles d’ordre public. Ces
regles qui sont applicables d’office par le juge, sont invocables par tout co-contractant ou
tiers, et ce a tout stade du procés »*3. La zone d’arbitrage n'est pas une zone de non droit,
I’arbitre applique un ensemble de régles pour trancher le litige. Autoriser les parties a ne pas
répondre de leurs actes devant la justice étatique ne signifie pas leur permettre d’enfreindre
les politiques étatiques consacrées par des regles impératives, ayant cette qualité dans les

relations internationales comme les régles du droit de la concurrence.

Cette vision pro-étatique se heurte a des notions et régles relevant du droit de I’arbitrage. Se
faisant, I’application du droit de la concurrence d’office par I’arbitre devient délicate. La
convention d’arbitrage constitue un obstacle ; le droit choisi par les parties pour régir leur
litige en constitue un autre ; ’acte de mission en constitue un troisiéme. Ces obstacles ont
pour effet d’affecter la validité de la sentence arbitrale, dans la mesure ou la volonté des
parties est contredite. C’est la raison pour laquelle prendre position par rapport a I’office de

I’arbitre, nécessite de ne pas ignorer les autres dimensions de ’arbitrage.

42 RACINE (J.-B.), « Réflexions sur I’autonomie de ’arbitrage commercial international », op. cit., 2005, pp.

346-347.

4 BELLET (J.-F.) et PETIT (N.), « Le droit de la concurrence : Précautions utiles lors de la rédaction d’un
contrat de distribution », in Actualité en matiére de rédaction des contrats de distribution, Bruylant, 2014,
p. 39.
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Il est utile de signaler que I’arbitre aborde la violation du droit de la concurrence selon les cas.
Plusieurs facteurs pourront I’influencer dans 1’application ou non, du droit de la concurrence.
En effet, ’arbitre qui décide de sanctionner un contrat contraire au droit de la concurrence,
doit le faire selon le contexte de la violation. Cela veut dire qu'il est en capacité de décider de
maintenir de sa compétence, apres la constatation d'une contravention au droit de la
concurrence en général ou la constatation d’une entente, en particulier. Cette viabilité est li¢e
a la notion d’autonomie de la clause compromissoire qui en principe, est autonome par
rapport au contrat principal. Or dans certains cas, la séparation de deux conventions peut

s’avérer contre-productive.

Il 'y a deux possibilités par rapport au pouvoir de I’arbitre de déclarer la nullité d’un contrat
contraire au droit de la concurrence. La premiére consiste a dire que 1’arbitre n’a la possibilité
de déclarer la nullité d'un contrat que si l'une des parties la demande. Si I’arbitre procéde a
I’annulation du contrat contraire au droit de la concurrence sans qu’il y ait une demande en ce
sens, formulée par I'un des plaideurs, sa sentence sera entachée de 1’ultra petita (I). La
deuxieme consiste a dire qu’en examinant la situation de 1’arbitre sous un autre angle, il sera
contraint de prononcer la nullité d'un contrat lorsque celui-ci contreviendra a 1’intérét 1égitime
d’un Etat donné (II).

8- L’incidence du principe ultra petita sur le pouvoir de ’arbitre de déclarer la nullité

du contrat

Lorsque la notion de la volonté des parties est évoquée en matiére arbitrale, il n’est pas aisé de
comprendre immédiatement la phase d’arbitrage a laquelle il est fait référence. La volonté des
parties est exprimée lors de la rédaction de la clause d’arbitrage et de I’acte de mission de
I’arbitre et elle décide de la loi applicable au contrat. D'ailleurs, elle pourrait prendre une
forme négative lorsque les parties s’abstiennent délibérément, d'y inclure la violation du droit
de la concurrence, pour échapper a la sanction civile devant I’arbitre. Ce dernier cas est plus

fréquent lorsqu’il y a présence d’une entente illicite.

Il s’agit désormais d’examiner les arguments liés a I’attitude des parties, pour étayer
I’incapacité de 1’arbitre a déclarer la nullité d’un contrat contraire au droit de la concurrence,
si aucune demande n’a été formulée en ce sens par I’une des parties. De fait, I’arbitre se

trouve dénué de tout pouvoir de déclarer la nullité du contrat illicite (A). Pour contrecarrer
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cette abstention de la part des plaideurs, ’arbitre a des moyens a sa disposition, lui permettant

de ne pas valider un contrat illicite, du fait qu’il est contraire au droit de la concurrence (B).

Al Le pouvoir de Parbitre de déclarer la nullité du contrat est entravé par la passivité des

parties

La volonté dans les matiéres contractuelles, est une notion flexible qui permet d’orienter le
raisonnement dans la direction voulue par celui qui raisonne. Elle sera donc utilisée pour nier

a I’arbitre, son pouvoir de soulever une question apte a faire 1’objet d’un litige.

La volonté des parties contractantes bénéficie dés le départ d'un contexte idéal en ayant le
pouvoir de choisir la loi qui régira leur contrat. Mais cette possibilité de choix ne suffit pas a
donner a la volonté sa vraie valeur. Il faut donc rendre cette derniére plus forte que la loi
régissant le contrat en faisant du contrat conclu entre les parties, une norme plus forte que le
la loi, en particulier si le litige est assujetti a un arbitre. C'est pour cette raison, qu'il a été
considéré que « devant les arbitres, le droit étatique choisi serait seulement contractualisé
pour compléter ou interpréter le contrat, ou pour le mettre en ceuvre »**. Cette mise en
infériorit¢ du droit étatique permet au contrat de s’interposer sur le plan du commerce
international, au point de dire que «le contrat est la norme principale et exerce une force
centripéte sur les autres sources, essentiellement mobilisées selon leur capacité a aider son
interprétation et sa réalisation »*. En d'autres termes, le traitement du contrat différe en
fonction de la juridiction. C’est dire qu’ « en schématisant, les arbitres sont globalement plus
soucieux du respect du contrat et de la bonne foi. Tandis que les juges étatiques s estiment

tenus par la loi, les arbitres, eux, ne s estiment réellement tenus qu’envers le contrat »46,

Partant de cette vision référentielle de la volonté, une tendance existe a élargir la marge de
manceuvre dont jouit la volonté et a lui permettre de faire le tri entre les normes. A ce titre,
selon certains auteurs, si les regles de la loi étatique ou non étatique, choisie par les parties,

vont a I’encontre du contenu du contrat, ces régles n’auront pas d’incidence sur leur contrat.

4 LOQUIN (E.), RAVILLON (L.), «La volonté des opérateurs vecteurs d’un droit mondialisé », in La
mondialisation du droit, sous la direction de E. Louquin et C. Kessedjian, Travaux du Centre de recherche
sur le droit des marchés et des investissements internationaux, volume 19, Litec, Dijon, 2000, p. 103.

4% DEUMIER (P.), « Les sources du droit et les branches du droit. A propos d’une conception doctrinale des
sources du droit du commerce international » : Mélanges en I'honneur de Jean-Michel Jacquet, LexisNexis,
Paris, 2013, p. 195.

4% RACINE (J.-B.), «Réflexions sur l’autonomie de I’arbitrage commercial international », op.cit., pp.
320-321.
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Les parties jouissant d’une liberté de décision sur les régles applicables, elles peuvent écarter
celles qui contrarient leur volonté*’, faisant en cela une application pure et simple de la

théorie de « I’incorporation matérielle »*.

Cette théorie n’est pas sans incidence sur les regles impératives. En effet, la théorie
d’incorporation de la loi choisie par les parties au contrat, a pour consequence de changer la
nature des dispositions impératives de la loi applicable. Pour les besoins du contrat, elle
dégrade la loi au méme rang que les dispositions contractuelles. Cela a pour conséquence de
transformer les dispositions impératives de la loi étatique en de simples régles supplétives®.

Cette opération est I’anéantissement des régles impératives étatiques devant I’arbitre.

Le lien entre I’autonomie de la volonté et la théorie de 1’incorporation est trés étroit. A cet
égard, il a été écrit que « le principe de ['autonomie de la volonté mis en ceuvre devant les
arbitres serait nécessairement équivalent au mécanisme de 1’incorporation »>.

En regle générale, ce courant de pensée améne a constater que la loi choisie par la volonté des
parties, ne saurait modifier les dispositions incluses dans le contrat et dictées par la volonté
des parties. A fortiori, I’arbitre ne peut imposer un point litigieux de fagon autoritaire aux
parties a I’arbitrage. S'il le faisait, il mépriserait leur volonté d’opter pour la non-introduction

des questions relatives aux politiques étatiques dans leur litige. En d’autres termes, que les

parties décident de 1’étendue du litige, détermine le champ d'action de I’arbitre.

Ce courant de pensée entraine d’autres conséquences, notamment lorsque les parties ne
choisissent pas de loi spécifique pour régir leur contrat (fait rare en pratique). Dans ce cas, il
revient a l'arbitre de faire appliquer la loi la plus appropriée, mais qu'entend-on par-la ?

Les liens les plus étroits qu’entretient le contrat avec une loi donnée ne suffissent pas a la

désigner, voire ne conduisent pas a appliquer la loi la plus appropriée®l. De méme, la loi qui

4 LOQUIN (E.), RAVILLON (L.), « La volonté des opérateurs vecteurs d’un droit mondialisé », op. cit., pp.
102-103.

4% MEZGHANI (A)), « Méthodes de droit international privé et contrat illicite (Volume 303) »: Collected
Courses of The Hague Academy of International Law, The Hague Academy of International Law, 2003, p.
171.

4 idem, p. 163.

% LOQUIN (E.), RAVILLON (L.), « La volonté des opérateurs vecteurs d’un droit mondialisé », op. cit., p.
103.

1 MEZGHANI (A.), « Méthodes de droit international privé et contrat illicite (Volume 303) », in Collected
Courses of The Hague Academy of International Law, The Hague Academy of International Law, 2003, p.
172.
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conduit & I’inefficacité du contrat n’est pas la loi appropriée®®. Il faut retenir la loi qui
convient aux parties du contrat en leur étant la plus utile. C'est cette loi qui s’avérera la plus
appropriée®. L’utilité dans ce sens peut correspondre a la validité du contrat examiné par
I’arbitre. Ceci est particulierement important pour les opérateurs du commerce international
contribuant & construire un « marché globalisé »**. C’est donc la loi la plus permissible qui

s’applique.

Etant donné ce qui précede, il semble évident que la loi entrainant la nullité du contrat n’est
pas pertinente. Par conséquent, 1’arbitre n’est pas en mesure d’opter pour une loi invalidant le
contrat. On peut dire également que le pouvoir de I’arbitre de soulever d’office la contrariété
du contrat au droit de la concurrence n’est pas compatible avec son enclin a faire échapper le
contrat a toute emprise étatique remettant en question la structure contractuelle élaborée par
les parties contractantes. D’autant plus que 1’« on observera que les arbitres ont tendance a
éluder la norme impérative qui est simplement étatique, lorsqu’elle vient bouleverser une

solution purement contractuelle »%.

Si I’arbitre peut relever d’office le moyen d’ordre public, cela pourrait impliquer qu’il le fasse
en dehors de la loi choisie par les parties pour régir leur contrat. Puisque le droit de la
concurrence est considéré comme une loi de police, I’arbitre a a ce titre, la possibilité de lui

donner effet, alors qu’elle n'a pas été choisie par la commune volonté des parties.

Le mécanisme de loi de police se heurte a la notion d’autonomie de la volonté et les parties a
I’arbitrage ne congoivent que ’application de la loi d’autonomie. Si I’arbitre leur impose une

autre loi, il détourne leur attente légitime.

La notion d’attente légitime est considérée comme une base suffisamment solide pour

respecter ’application de la loi d’autonomie. Elle joue un r6le important dans la

52 LOQUIN (E.), RAVILLON (L.), « La volonté des opérateurs vecteurs d’un droit mondialisé », op. cit., p.

3 I{;I)é.ZGHANI (A.), « Méthodes de droit international privé et contrat illicite (Volume 303) », op. cit., p.

54 ]LEQUIN (E.), RAVILLON (L.), « La volonté des opérateurs vecteurs d’un droit mondialisé », op. cit., p.

%5 I:E%IIDLALLAH (1), « L’ordre public dans les sentences arbitrales (Volume 249) »: Collected Courses of
The Hague Academy of International Law, The Hague Academy of International Law, 1994, p. 397.
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détermination de la loi applicable « dans le systéme fonctionnaliste »* et la réduction des cas
de nullité fait partie de ses enseignements. « C’est parce qu’elle a pour objectif de développer
les échanges que [’attente doit étre prise en considération»°’. Il est communément admis que
I’autonomie de la volonté reconnue dans le choix de la juridiction mais aussi dans la loi
applicable, est une grande source de sécurité juridique, a condition que ce choix soit libre et

effectué en connaissance de cause®.

Ce mode de raisonnement a été adopté par des arbitres : I'un d'eux s’est ainsi abstenu
d’examiner la validité d’un contrat sous 1’angle du droit européen de la concurrence, en
avancant qu’il ne saurait modifier la volonté des parties a I’arbitrage. Dans cette affaire®, un
contrat de distribution avait été conclu entre un concédant américain et un distributeur
allemand. Plus tard, le concédant avait décidé de rompre le contrat car le distributeur ne payait
plus les factures, ce dernier estimant que les produits recus n'étaient pas conformes au contrat.
Soulevant une exception de compensation, il a ajouté que 1’autre partie n'avait pas respecté la

clause d’exclusivité territoriale.

Lorsque la Cour internationale d’arbitrage de la Chambre de commerce internationale, a
examiné le projet de la sentence, elle a attiré ’attention de 1’arbitre sur la possibilité d une
violation éventuelle du droit européen de la concurrence et dans ce cas, il fallait inviter les

parties a s’exprimer sur ce point.

L'arbitre n’a pas suivi cet argument, se prévalant de 1’acte de mission : aucune des parties ne
lui ayant demandé d’examiner le contrat sous cet angle, il ne pouvait soulever cette éventuelle
violation d’office et se devait d'appliquer le droit de I’Etat de 1’Illinois choisi par les parties.
Le fait que le droit allemand et le droit européen soient potentiellement non respectés,

n’emportait pas la conviction de ’arbitre. De son point de vue, soulever une telle question

% MEZGHANI (A)), « Méthodes de droit international privé et contrat illicite (Volume 303) », op. cit., p.
189.

5 idem.

%  GAUDEMENT-TALLON (H.), « L’autonomie de la volonté : jusqu’ou ? » : Mélanges en I’honneur du
professeur Pierre Mayer, LGDJ, Paris, 2015, p. 261.

% Sentence arbitrale partielle CCI, aff. n® 7707, 1995, (lieu de I’arbitrage : New York — droit applicable : droit
américain), inédite, citée par TRUONG (C.), Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de
distribution dans les sentences arbitrales CCl, Litec, Paris, 2002, p. 121.
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d’office, aurait modifié 1’accord des parties sans leur autorisation. Or, la crainte de statuer en

ultra petita n’est pas de nature a justifier la décision de I’arbitre selon un auteur®.

En cherchant des justifications de la primauté de la volonté des parties a 1’arbitrage, il apparait
que les politiques étatiques sont impliquées. Il n’est pas rare de voir des textes législatifs
pronant un libéralisme accordé aux parties a I’arbitrage. En effet, la tendance des arbitres
d’obéir a la volonté des parties, méme s'il y a un risque de ne pas respecter les regles
impératives, ne vient pas seulement des arguments relatifs a la prospérité du commerce
international, mais aussi de la volonté des Etats a travers leurs Iégislations arbitrales. Lorsque
les législations étatiques permettent aux tribunaux étatiques de vérifier que I’arbitre ne
dépasse pas les limites de sa mission, elles établissent une barriere infranchissable avec les
arbitres. En suivant ce raisonnement, si un arbitre va contre la volonté des parties a I’arbitrage

en prononcant la nullité du contrat, il sera censuré par les tribunaux étatiques.

De fait, abandonner la compétence de reconnaitre des litiges internationaux a des arbitres,
contribue a affaiblir I’'imposition des regles impératives par les Etats. Au demeurant,
I’internationalit¢ du litige a également contribué a libérer les opérateurs de commerce
international de I’impératif. A ce propos, « en dépit des difficultés extrémes que souléve la
définition du domaine de la liberté des parties par la seule référence a l’internationalité du
contrat, cette distinction sert toujours en effet a l1égitimer, une fois franchies les frontieres de
[’Etat du for, la faculté des parties de mettre a [’écart des dispositions dont l'impérativité ne
se justifierait que dans des situations totalement intégrées a la sphére de compétence de celui-

ci. L argument reléve plus du dogme que du raisonnement »%L,

Il est frappant de constater la contradiction qui réside entre la demande faite a 1’arbitre de
respecter 1’intérét étatique et en méme temps, continuer a restreindre ses pouvoirs dans la

sanction du contrat illicite, notamment en le privant de statuer ultra petita.

Ayant pris en compte toutes ces considérations, peut-on conclure que I’arbitre n’a pas les

moyens de mettre en évidence une violation du droit de la concurrence et en particulier

80 TRUONG (C.), Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution dans les
sentences arbitrales CClI, Litec, Paris, 2002,, pp. 121-122.

1 MUIR WATT (H.), « Aspects économiques du droit international privé : Réflexions sur I’impact de la
globalisation économique sur les fondements des conflits de lois et de juridictions » : Collected Courses of
The Hague Academy of International Law, The Hague Academy of International Law, 2004, p. 125.
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déceler une entente prohibée ? Il convient désormais de mettre en lumiere un autre point de

Vue.

B/ Les moyens permettant a ’arbitre de se libérer de la passivité des parties

L’autonomie de la volonté des parties doit étre largement reconnue au sein de 1’arbitrage, a
condition que cette notion ne dépasse pas les cadres légaux. Sur ce constat, il a été
envisageable de promouvoir 1’autonomie de la volonté dans 1’arbitrage, tout en permettant a
I’arbitre d’intervenir dans certaines situations, afin que ’arbitrage préserve ses qualités en

général et son développement dans le commerce international en particulier.

L’autonomie de la volonté de D’arbitre, est I’arsenal qui protége son pouvoir d’intervenir
efficacement dans le déroulement de ’arbitrage. Il peut par exemple, introduire un point dans

les débats que les deux parties a I’arbitrage n’entendaient pas introduire ou avaient oublié.

L’arbitre doit avoir la possibilit¢ de jouer un role positif dans la résolution du litige et les
arguments militant en faveur de ce role sont nombreux. Il a été vu que la volonté des parties
exprimée lors de la rédaction de I’acte de mission de I’arbitre, n’est pas la méme volonté
exprimée lors de la conclusion du contrat principal. Ainsi, « un mouvement se dessine
cependant depuis quelques années en faveur de [’application par les arbitres internationaux
de la méthode des lois de police. On fait valoir que, si la volonté des parties s’impose a
[’arbitre, il s’agit seulement de celle qui définit la mission qu’il accepte, et non celle qui s est
exprimée dans le contrat litigieux qui lui est soumis. Dés lors que ['une des parties conteste la
validité ou la pleine efficacité d’une clause de ce contrat, apparait un éléement du différend,

que larbitre doit trancher »%2.

Une autre notion relative a la volonté des parties peut apparaitre pour accorder a 1’arbitre la
faculté de soulever une question de son propre chef : la volonté implicite. En effet, lorsque les
parties confient a un tribunal arbitral le pouvoir de trancher un litige, elles concluent un
accord implicite, en vertu duquel la sentence arbitrale doit étre apte a recevoir 1I’exequatur.
L'arbitre ne peut répondre a cette attente que s'il bénéficie des moyens juridiques le lui

permettant, y compris celui de signaler une violation du droit de la concurrence.

62 MAYER (P.), « La protection de la partie faible en droit international privé », in La protection de la partie
faible dans les rapports contractuels, comparaison franco-belge, LGDJ, 1996, p. 550.
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L’arbitre est doté d’une expertise et d'une compétence certaines dans le domaine sur lequel il
a a se prononcer. En trouvant un point d’équilibre au sein de 1’arbitrage, aprés avoir entendu
les arguments des parties, il a le dernier mot. L’arbitre n'est pas un juge privé qui statue a
partir des arguments présentés par les parties. C'est un juge privé qui impose sa compeétence et
son expertise qu’il utilise dans son arbitrage dés que les parties décident de conférer la
résolution du litige a I’arbitrage. Il prendra soin de donner & chaque partie, la possibilité de

s’exprimer sur les points qu'il entend utiliser pour fonder I’issue du litige®?.

Parallélement, il est dans 1’intérét des parties que la sentence soit compatible avec
I’environnement juridique dans lequel elle va prendre place, notamment au niveau européen :
« It is ultimately in the parties’ interest to obtain an enforceable award that is in compliance

with the prevailing EU competition law provisions »%*,

Le lieu de I'arbitrage est effectivement une autre dimension arbitrale a prendre en compte, car
il informera sur la culture juridique dont ’arbitre est issu et expliquera le choix du systéme
inquisitoire ou accusatoire pour lequel il opte. Au Royaume-Uni par exemple, le systeme
accusatoire tel que les juristes le pratiquent, prive les parties des connaissances de 1’arbitre.
En effet, dans le droit anglais de I’arbitrage, un article permet aux parties de contrdler le
pouvoir de I’arbitre et d’atténuer I’emprise du systéme anglo-saxon, lorsqu’il s’agit d’établir
et de vérifier les faits et le droit, en se basant sur sa propre initiative. L’Arbitration Act de
1996 dans sa section 34 intitulée « Procedural and evidential matters» prévoit que « (1) It
shall be for the tribunal to decide all procedural and evidential matters, subject to the right of
the parties to agree any matter. (2) Procedural and evidential matters include: (g) whether
and to what extent the tribunal should itself take the initiative in ascertaining the facts and the

law ».

Ce texte législatif prend en considération I’importance de donner a I’arbitre, un pouvoir
discrétionnaire pour se prononcer sur le litige. Par ailleurs, I’absence d’un accord des parties
allant & I’encontre de cette faculté arbitrale ne laisse aucun doute sur la faculté de I’arbitre a

apporter au débat, une question qui pourrait étre jugée par les parties, étrangére a leur litige.

8 BLANKE (G.), « EU Competition Arbitration in England and Wales: Some notes on practice and
procedure: Part 2 »: GCLR, 2012, 5 (2), paragraph 78.

8  BLANKE (G.), « The Interaction Between Arbitration and Public Enforcement: Clash or Harmony? », op.
cit., p. 278.
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Le fait que le droit anglais contient une telle disposition prouve 1’utilité d’un réle positif de
I’arbitre dans la résolution de certains litiges. Ce role arbitral est compatible avec le droit de la
concurrence. En effet, ’implication du droit de la concurrence ne justifie pas la préférence du
systéme accusatoire. Cela signifie que D’approche inquisitoire assure une application
satisfaisante du droit de la concurrence, d’autant plus que ce dernier reléve de la matiere

technique®.

Selon certains, I’arbitre peut étre a 1’origine de ’application du droit de la concurrence, si
celui-ci fait partie du droit applicable désigné par les parties de fagon assez générale, ¢’est-a-
dire, sans apporter plus de précision®. Il est vrai qu'«en principe, la loi désignée par les
regles ordinaires de conflit doit étre prise dans son ensemble, sans distinction, y compris les
regles ayant le caractere de lois de police ou d’application immédiate. 1l y va de ['unité de
’ordre juridique en cause »®’. De la méme fagon, les régles de police de la loi contractuelle
ne peuvent étre écartées que s’il existe une régle complémentaire du droit commun y figurant
et contenant la solution du litige. Dans le cas inverse, les régles de police s’appliquent

nécessairement®.

Néanmoins, cette position a déja été contredite par recours a I’interprétation de la volonté des
parties, arguant que le choix de la loi régissant le contrat, ne signifie pas que 1’ensemble des
régles incluses dans celle-ci, soit applicable. Sur la base de 1’autonomie de la volonté, ce sont
d'ailleurs des régles contraignantes qui ne trouvent pas a s appliquer®. L'autonomie donne sa
Iégitimité a la loi choisie et ne peut, par la suite, subir une quelconque disposition allant a son
encontre. Autrement dit, lorsque les parties choisissent une loi applicable, « ce n’est pas

’ensemble de [’ordre juridique qui est rendu applicable »°, faciliter en cela par I'idée que

8% BLANKE (G.), « EU Competition Arbitration in England and Wales: Some notes on practice and
procedure: Part 2 », op. cit., paragraph 78.

8 Voir: CISOTTA (R.), « Some considerations on arbitrability of competition law disputes and powers and

duties of arbitrators in applying EU competition law », op. cit., p. 258.

NUYTS (A.), « L’application des lois de police dans I’espace réflexion au départ du droit belge de la

distribution commerciale et du droit communautaire » : Rev. crit. DIP, 1999, p. 31, spéc., point 23.

8 idem, p. 31, spéc., point 26.

8 En ce sens : MEZGHANI (A.), « Méthodes de droit international privé et contrat illicite (Volume 303) »,
op. cit., pp. 153-154.

" MEZGHANI (A)), « Méthodes de droit international privé et contrat illicite (Volume 303) », op. cit., p.
154.
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pour « éloigner le contrat des contraintes étatiques, la volonté doit avoir préséance sur la

loi »'1,

Le risque encouru par 1’adoption d’une telle méthode est flagrant : a force de plaider pour une
regle matérielle, en vertu de laquelle le contrat international conclu par les parties ne peut se
voir invalider par 1’application de la loi choisie, apparait le risque non négligeable que les
intéréts étatiques ne soient plus respectés. Par elle, le contrat doit survivre colte que codte,

méme s’il constitue une violation évidente des intéréts étatiques’?.

Quoi qu’il en soit, il semble que 1’arbitre soit la clé pour résoudre cette question controversée.
C’est la raison pour laquelle, il est préférable de lui accorder la possibilité de jouer un role
positif dans le reglement des litiges, méme si ce role est jugé tres incompatible avec la

fonction d’un juge privé.

Il semble également que I’arbitrage sache distinguer et concilier deux idées différentes :
’autonomie de la volonté et la liberté contractuelle’®, en retenant que «la liberté
contractuelle s’exerce toujours dans les limites de la loi »*. En outre, lorsque I’arbitre
applique une loi de police, il ne croit pas a I’autonomie de la volonté en dehors de toute
contrainte. Il procede a concilier les deux idées, en appliquant la loi choisie par les parties,

aux effets produits de I’intervention de la loi de police.

Deux situations sont susceptibles de se présenter devant 1’arbitre, lorsqu’il mesure sa
compétence vis-a-vis d’un contrat dont I’illicéité ne fait pas de doute. Soit il constate que les
parties organisent leur entente, sans compter contester sa compétence et recourent a lui pour
résoudre les conflits entravant sa mise en ceuvre ; face a cette situation, 1'arbitre doit trouver

une solution pour ne pas valider leur contrat. Soit il constate que 1’une des parties fait entrer

1 idem.

2 idem, p. 186.

8 «qu’on parle de "liberté contractuelle”, rien de plus légitime, mais qu’on prétende la volonté autonome,
c¢’est-a-dire affranchie de toute contrainte extérieure, voila qui est aussi injustifiable philosophiquement
que politiguement et économiquement. La volonté est libre dans le domaine ou le législateur n’est pas
intervenu : c’est la distinction classique des lois impératives et des lois facultatives ou supplétives ; elle
vaut en droit interne, pourquoi disparaitrait-elle en droit international ? Il faudra, dans [’avenir, limiter en
droit international la liberté de choisir entre différentes lois au domaine que la loi applicable d office en
matiére impérative veut bien abandonner a la liberté des parties. » : BATIFOL (H.), Les conflits de lois en
matiére de contrats : Etudes de droit international privé comparé, Sirey, Paris, 1938, p. 11.

" MEZGHANI (A)), « Méthodes de droit international privé et contrat illicite (Volume 303) », op. cit., p.
155.
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dans le débat un point litigieux, sans invoquer son lien avec le droit de la concurrence et
I’arbitre décide de I’examiner sous I’angle de ce droit. Ce faisant, 1’ultra petita ne peut lui étre
reproché. Ces deux situations entrainent deux consequences distinctes. La premiére est que le
principe de I’autonomie de la convention d’arbitrage devient inopérant, ce qui correspond a la
premiére situation (1°). La seconde est que le principe de 1’autonomie de la convention

d’arbitrage reste opérant (2°).

1°-  L’autonomie inopérante de la clause compromissoire

La question de savoir si ’arbitre peut déclarer d’office la nullité du contrat sur lequel il se
prononce parce qu’il est contraire aux dispositions de 1’ordre public, ne cesse pas de se poser
en différentes hypotheses. Si la réponse est en général positive, le risque se profile de finir par
imposer une réponse qui ne correspond pas toujours a la réalité. En effet, s'il est admis que
I’arbitre n’a pas le pouvoir de déclarer d’office, la nullité d’un contrat contraire au droit de la
concurrence, il lui est par contre donné la possibilité de déclarer son incompétence pour
trancher le litige. Certes, la compétence de 1’arbitre dépend de la volonté des parties, mais,
une fois cette compétence est établie, il n’est pas obligé de trancher a leur guise, le litige les
opposant. Cette autonomie dont jouit 1’arbitre, constitue une compensation pour équilibrer le
fait qu’il ne pourrait pas prononcer la nullit¢ du contrat, sans étre sollicit¢ par 1'une des
parties. Cependant, il est permis a 1’arbitre de faire allusion a la nullité du contrat principal.
En effet, en déclarant la nullité de la clause compromissoire, il fait référence a la forte
probabilité de la nullité du contrat principal qui constitue I’objet de la clause compromissoire.
Cela veut dire que ’arbitre va cesser d’appliquer la notion de I’autonomie de la clause
compromissoire, par rapport au contrat principal. Plus précisément, ’arbitre fait étendre la
nullité supposée du contrat principal a la clause compromissoire et décline en conséquence, sa

compétence.

Ce raisonnement peut étre néanmoins nuancé a travers ’affaire suivante. Dans un contrat qui
constituait une violation de Dl’article 81 du Traité instituant la Communauté européenne
[actuellement 101 § 1 du TFUE], le probléme s’est posé. Ce contrat est une application
exemplaire de la notion d’entente, dont I’objet et 1’effet sont 1’incarnation d’une entente
prohibée par le droit européen de la concurrence. Le tribunal arbitral chargé de se prononcer
sur une violation des dispositions du contrat, s'est trouvé dans une situation délicate car

aucune des parties litigantes (deux sociétés néerlandaises) ne demandait au tribunal de
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prononcer la nullit¢ du contrat, alors qu’il était contraire a I’article 101 § 1 du TFUE. Ce
contrat de distribution était exclusivement réservé aux membres participant a 1’opération
économique. Lesdits membres étaient les « importateurs établis aux Pays-Bas, d’un certain
produit Z (“dits importateurs Z"), les usagers-consommateurs hollandais du produits
("consommateurs Z") et les agents de producteurs et exportateurs étrangers (“agents Z') pour
la réglementation de [’importation et de la vente de Z sur le marché hollandais. Le contrat
n’était ouvert qu’a ceux admis par les membres existants. Les membres ne devaient traiter
qu’avec d’autres membres. Un importateur Z avait été mis a ['amende par [’autorité
contractuelle compétente pour avoir acheté directement a une entreprise belge des Z russes
déja importé dans la CE. L’importateur fit appel contre la perception de [’amende et le

contrat stipulait qu’aux fins d’appel il convenait de s adresser a des arbitres »".

Les arbitres s’¢étant effectivement saisis du litige, ont constaté que la nullité¢ du contrat n’avait
¢t¢ demandée par aucune des parties. Le méme constat s’est imposé a I’égard de la
compétence des arbitres, dans la mesure ou aucune partie n’a contesté leur compétence. Or,
ces constats n’empéchaient pas les arbitres de faire allusion a la nullité du contrat, du seul fait
qu’il contrariait 1’article 81 CE (actuellement 101 § 1 du TFUE). De surcroit, les arbitres se
sont d’emblée penchés sur une autre question trés importante : la validité de la clause leur
attribuant la compétence de connaitre du litige. 1ls ont considéré que la clause compromissoire
ne pouvait étre séparée du contrat principal et que I’autonomie de la clause ne trouvait pas a
s’appliquer, car celle-ci a I’instar du contrat principal, était destinée a violer le droit de la
concurrence. Le méme vice qui atteignait le contrat principal s’étendait a la clause
d’arbitrage’®. Selon M. Mayer « Certes, en raison de son autonomie, cette clause n’est pas
nécessairement atteinte par la nullité qui frappe la convention dans laquelle elle est insérée,
mais il en est autrement lorsquelle n’apparait que comme une modalité de mise en ceuvre des

dispositions contractuelles contraires au droit de la concurrence »’’. En fin de compte, les

arbitres ont déclaré leur incompétence et se sont abstenus de trancher le litige.

5 SCHULTSZ (J.-C.), « Rapport sur les pouvoirs et obligations des arbitres », in Competition and
Arbitration Law, International Chamber of Commerce, Paris, 1993, p. 223.

6 Sentence arbitrale, 22 juillet, 1964, inédite, citée par SCHULTSZ (J.-C.), « Rapport sur pouvoirs et
obligations des arbitres », in Competition and Arbitration Law, International Chamber of Commerce, Paris,
1993, p. 224.

" MAYER (P.), propos cité par SCHULTSZ (J.-C.), « Rapport sur pouvoirs et obligations des arbitres », in
Competition and Arbitration Law, International, Chamber of Commerce, Paris, 1993, p. 224.
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Ceci dit, I’arbitre a dénoncé le contrat principal sans aller jusqu’a le déclarer nul, car il aurait
fallu que I'une des parties au moins, fasse cette demande de nullité. Le tribunal arbitral a fait
allusion a la nullité du contrat principal et ce, en déclarant la nullit¢é de la clause
compromissoire et en faisant le lien entre cette derniere et le contrat principal. En effet,
I’arbitre a déclaré la nullité de la clause d’arbitrage puisque son objet était illicite. Etant donné
que la méme illicéité entachait le contrat principal, I’arbitre a renvoyeé le contrat principal a la

nullité, sans pouvoir en tirer les conséquences qui s’imposaient.

La raison pour laquelle pouvoir est donné a 1’arbitre de déclarer son incompétence, est
concréte : la non instrumentalisation de 1’arbitrage a des fins illicites, donc illégales. Cette
mesure a été expliquée a I’égard du droit européen de la concurrence en général et les ententes
prohibées en particulier, par un auteur lorsqu’il écrit « in keeping with their obligations under
EU law, contracting parties must not abuse their recourse to arbitration in order to
circumvent the application of EU competition law to disputes between them, nor may an
arbitrator — who arguably qualifies as an "undertaking" within the meaning of EU law —
enforce EU competition law violations through a non-compliant award without attracting
liability for complicity in illicit cartel activities or facilitating the circumvention of the EU

competition law rules more generally »®,

Il arrive que I’autonomie de la clause compromissoire ne soit pas remise en cause parce que
I’opération économique sur laquelle se prononce 1’arbitre, n’est pas entiérement élaborée dans
le but de détourner le droit de la concurrence. Méme s'il y a contravention au droit de la

concurrence a travers une entente illicite.

2°-  L’autonomie opérante de la clause compromissoire

Si personne ne demande la déclaration de nullité du contrat, la déclaration de I’incompétence
de Darbitre peut étre retenue. C’est la position prise par M. Mayer lorsqu’il écrit que
« [’arbitre ne peut pas prononcer la nullit¢ [du contrat illicite], parce que personne ne le lui
demande ; ce serait statuer ultra petita. S’il était un juge étatique, il pourrait au moins
refuser de condamner a exécuter, parce qu'un juge étatique ne doit pas ordonner un

comportement contraire a [’ordre public. Dans le cas de [’arbitre, le principal dispositif est

8 BLANKE (G.), « The Interaction Between Arbitration and Public Enforcement: Clash or Harmony? », op.
cit., p. 264.
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plus exigeant : si les parties ont voulu exclure des débats la question de la licéité, [’arbitre ne
peut pas !’y introduire. Néanmoins, je ne vois pas [’arbitre — du moins je ne voudrais pas le
voir — ordonner |’exécution d’un contrat qu’il sait manifestement illicite, [...]. Il ne lui reste
qu’'une seule issue : se déclarer incompétent. Le fondement de cette incompétence n’est pas
difficile a trouver, l’objet du compromis tend a [’exécution d’un contrat illicite, donc cet objet

lui-méme est illicite et le compromis est nul, donc I’arbitre est incompétent »°.

Par ailleurs, I’arbitre peut saisir 1’occasion la plus opportune pour affirmer sa compétence
sans se voir reproché I’ultra petita. Dans le cas du droit de la distribution par exemple qui
entretient des liens étroits avec le droit de la concurrence, ce dernier s’oppose a ce que 1’'une
des parties au contrat de distribution, obtienne de son cocontractant un bénéfice sans
contrepartie. Ainsi, « si ['une des parties demande a [’arbitre de constater qu’une redevance
n’est pas due, — au motif, d’apres cette partie qu’'un contrat de distribution n’est jamais entré
en vigueur — [’arbitre peut trés bien prendre la décision qui lui est demandée en constatant la
nullité du contrat au regard du droit de la concurrence. Sa décision ne sera pas ultra petita.
L’arbitre devra bien entendu, appeler les parties a se déterminer sur ce moyen soulevé
d’office. [...] Mais un arbitre invité par les parties a se prononcer sur l’assiette de cette
redevance que les deux parties estimeraient due sans s entendre sur son montant, ne pourrait
déclarer qu’elle ne l’est pas en raison de lillicéité du contrat. Ce faisant, il dépasserait les
limites de sa mission et statuerait ultra petita. Dans cette derniére hypothéese, de méme
lorsque la convention d’arbitrage lui interdit de se prononcer sur la validité du contrat,

’arbitre n’a d’autre solution que de se déclarer incompétent »%.

I1 peut étre déduit de ce raisonnement que I’arbitre doit distinguer deux situations. D’une part,
si aucune des parties ne conteste la validité de leur accord principal, I’arbitre aura des
difficultés a fonder sa compétence pour prononcer la nullité du contrat. Dans ce cas, il se
déclare incompétent pour ne pas participer a la violation des politiques étatiques. D’autre part,
si I’arbitre constate en revanche, que 1’'une des parties remet en cause 1’objet de leur contrat
principal, sans invoquer I’application droit de la concurrence, il aura parfaitement la
compétence de déclarer sa nullité en se référant au droit de la concurrence, a condition que la
clause compromissoire ne limite pas cette compétence. En un mot, la déclaration de nullité du

contrat principal est le gage de la volonté des parties, voire de 1’'une des parties, alors que la

 MAYER (P.), « Le contrat illicite » : Rev. arb., n° 2, 1984, pp. 215-216.
8 DERAINS (Y.), « Rapport sur les pouvoirs et obligations des arbitres », op. cit., p. 256.
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déclaration d’incompétence reléve de la liberté de 1’arbitre et n’est conditionnée a aucune

demande.

Reste un point essentiel dans le pouvoir de I’arbitre de prononcer son incompétence : I’arbitre
doit informer les parties de sa décision avant de 1’annoncer. Cette mesure reconnait que « les
arbitres ne devraient pas prendre les partis au dépourvu en statuant sur des problémes de
droit de la concurrence, mais donner aux parties l’occasion de se prononcer avant que toute
décision ne soit prise »%. Si par exemple 1’arbitre décide de déclarer son incompétence parce
qu’un droit de la concurrence a été enfreint par les parties, il est dans 1’obligation de leur
expliquer qu’il se trouve étre incompétent pour trancher leur litige. Alors, il est tout a fait
envisageable que les parties lui donnent 1’autorisation de se prononcer sur la violation du droit
de la concurrence qu'il aura constatée. Ce faisant, il ne surprend pas les deux parties a
I’arbitrage et il remplit une obligation professionnelle relative a la fonction de D’arbitre.
L’institution arbitrale est congue pour répondre aux besoins des opérateurs de commerce
international et il est logique de réduire autant que faire se peut les situations dans lesquelles

I'arbitre prononce son incompétence.

L’autonomie de la clause d’arbitrage par rapport au contrat principal, ne met pas un terme a
I’emprise de la volonté des parties exprimée lors de la rédaction de cette clause. Bien que la
clause d’arbitrage bénéficie d'une autonomie vis-a-vis du contrat principal, d’autres difficultés
peuvent empécher ’arbitre de posséder le plein contrdle. Tel est le cas lorsque les parties
restreignent le pouvoir de I’arbitre : « Ainsi, si la convention d’arbitrage confie la compétence
de ’arbitre "aux difficultés relatives a l’interprétation du contrat", I’arbitre ne pourra statuer
sur une demande tendant au prononcé de la nullité du contrat en vertu du droit de la
concurrence »%2, Pour autant, cela n’oblige pas ’arbitre a interpréter les dispositions d’un
contrat contraire au droit de la concurrence. Il peut déclarer son incompétence des qu’il se

rend compte de I’illicéité du contrat.

I1 découle de tous ces arguments que la volonté des parties a 1’arbitrage et de I’arbitre joue un

r6le notable dans le réglement des litiges touchant aux politiques étatiques de concurrence.

81 BOCKSTIEGEL (K.), « Rapport sur les pouvoirs et obligations des arbitres », op. cit., p. 206.
8  DERAINS (Y.), « Rapport sur les pouvoirs et obligations des arbitres », op. cit., pp. 255-256
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A ce qui précede, il faut ajouter un €lément qui influence 1’estimation et ’appréciation de
I’arbitre : les intéréts étatiques et ’effet qu’ils peuvent avoir dans le bouleversement de
I’institution arbitrale. Ces intéréts imposent aux arbitres de sortir de toute limite naturelle

entourant leur compétence et leur mission.

8l11- Le pouvoir de I’arbitre de déclarer la nullité est dicté par les intéréts étatiques

L’invocation d’office de 1’application du droit de la concurrence n’est pas une option pour
I’arbitre mais une obligation. Il a été vu que 1’autonomie de I’arbitre lui permet d’introduire
au débat une question relevant du droit de la concurrence et si les parties a 1’arbitrage refusent
d’en débattre, il doit déclarer son incompétence. Il s’agit désormais de tenter de démontrer
que la déclaration de la nullité d’un contrat illicite, ne doit pas étre suspendue a I’invocation

de cette nullité par I’une des parties a I’arbitrage.

La reconnaissance de I’arbitrabilité des matiéres relevant de 1’ordre public implique le devoir
de I’arbitre de considérer les intéréts 1égitimes des Etats. Le statut de 1’arbitre en tant que juge
privé exercant une fonction juridictionnelle et n’appartenant a aucun ordre juridique étatique,
lui permet de considérer les intéréts étatiques légitimes avec plus de souplesse qu’un juge
¢tatique (A). Dés que I’arbitre identifie un intérét 1égitime étatique et cherche a le défendre, il
doit faire la part des choses entre I’attente légitime des parties a ’arbitrage et ’attente

légitime de I’Etat en cause (B).

Al La compatibilité du statut de ’arbitre avec la prise en compte des intéréts étatiques

« L’arbitre a le devoir d’appliquer le droit de la concurrence d’un ordre juridique autre que
celui qui régit le contrat a titre principal, si cette application correspond a un intérét légitime
de I’Etat dont émane ce droit »®. Ces propos indiquent qu’outre la volonté des parties a
I’arbitrage et celle de ’arbitre, il y une troisiéme dimension a prendre en considération : les
intéréts étatiques. L’arbitre et les parties au contrat international agissent dans un contexte
juridique. Le systéme arbitral est un systéme cotoyant les systémes juridiques étatiques, il y a
donc des interactions entre eux. A ce titre, il est primordial que I’arbitrage n’empiéte pas sur

les autres ordres juridiques étatiques au nom de la volonté des parties. L’équilibre entre

8 idem, p. 258.
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I’arbitrage et les autres ordres juridiques étatiques n’est assuré que si ’arbitre attache de

I’importance aux intéréts étatiques.

Il 'y a trois raisons relatives au statut de I’arbitre I’incitant a faire respecter les intéréts
¢tatiques. Tout d’abord, ’autonomie dont jouit I’arbitre ne doit pas étre comprise comme
synonyme d’hostilité aux politiques étatiques. En d’autres termes, 1’autonomie de ’arbitre est
implicitement limitée par les intéréts étatiques légitimes (1°). Ensuite, la fonction
juridictionnelle exercée par I’arbitre lui impose d’invoquer des questions relatives a 1’ordre
public dépassant les intéréts prives des parties et en tirer les conséquences (2°). Enfin,
I’arbitrage est réceptif des notions telles que 1’ordre public véritablement international et cette
notion comprend dans ses composants, les intéréts étatiques les plus impérieux comme ceux

dictés par le droit de la concurrence (3°).

1°-  L’autonomie de [’arbitre n’est pas synonyme d’hostilité aux politiques étatiques

Il est vrai que le statut de I’arbitre Iui permet d’étre plus autonome que dans un ordre juridique
étatique particulier. Grace a cette autonomie, il sera plus engagé dans 1’application des lois de
police, n’étant pas un juge étatique tenu de faire respecter les régles impératives relevant de
son propre ordre juridique. L’arbitre est en mesure d’appliquer les lois de police appartenant
aux ordres juridiques étatiques plus aisément qu’un juge étatique. Dans un contexte européen,
I’arbitre applique le droit européen de la concurrence, ce qui a 1'évidence, correspond a
I’affirmation de son autonomie, méme si c'est l'argument d'« une meilleur conformité des
sentences arbitrales au droit communautaire, noyau dur aujourd’hui de [’ordre public

économique »®*, qui est avance.

L’autonomie de I’arbitre ici ne signifie pas la facilité d’écarter des politiques étatiques, mais
plutot la nécessité d’en tenir compte lorsqu’elles sont 1égitimes. Cette autonomie correspond a
I’affranchissement de I’arbitre de toute régle de source étatique affectant I’efficacité de la
procédure arbitrale ou visant a imposer des intéréts étatiques dénués de toute légitimité.
L’arbitrage est souvent présenté comme un mode de réglement de litiges détaché des ordres
juridiques étatiques : « la juridiction arbitrale [...], de caractére prive et sans lien organique

avec le détenteur de la souveraineté, ne s’insere dans aucun ordre préétabli et jouit d’une

8 RACINE (J.-B.), «Réflexions sur I’autonomie de 1’arbitrage commercial international », op. cit., pp.

322-323.
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parfaite autonomie dans le cadre des regles contractuelles, statutaires ou légales qui la
gouvernent »%°. 11 n’en demeure pas moins que des limites a 1’autonomie existent avec les
intéréts étatiques légitimes et que « [’autonomie de I’arbitrage ne se congoit que limitée par
les intéréts légitimes des Etats [...]. L arbitrage, en tant que justice paralléle a la justice
étatique, ne doit pas étre indifférent et devenir hostile par indifférence aux politiques menées
par les Etats »%. Cela veut dire donc que ’autonomie de ’arbitre se traduit par un refus de
préter main forte a des opérateurs économiques entendant enfreindre des politiques étatiques

legitimes.

Il est indéniable que les Etats tendent a contréler leur ordre public économique a travers
I’imposition de certaines politiques visant a atteindre certains objectifs. De fait, les Etats ne
renoncent pas a leurs objectifs parce qu'un litige est confié a un tribunal arbitral et les arbitres
ont parfaitement compris 1I’importance des lois de police parmi lesquelles figure le droit de la
concurrence. Avec le temps, ce droit est de plus en plus pris en considération dans les
sentences arbitrales, ce qui induit la question de I'autonomie et de I'indépendance des arbitres.
Pour certains, «c’est parce que [’arbitrage international est autonome que les arbitres
doivent respecter [’ordre public. Il existe un lien de cause a effet entre les deux orientations.
L’arbitrage ne peut se concevoir comme étant autonome que dans le respect, non pas
scrupuleux le terme serait trop fort, mais attentif de [’ordre public. [...] L arbitrage ne peut
étre autonome que dans la mesure du respect de [’ordre public [...]. Une vision maximaliste
du respect de l’ordre public se justifie, a la fois devant les arbitres eux méme et devant les

juges du contrdle de la sentence »%'.

L’autonomie de I’arbitrage nécessite ’aptitude de I’arbitre a appliquer une loi de police sans
étre obligé de se dessaisir au profit d’un juge étatique a chaque fois qu’une loi de police
s’invite devant lui. Au demeurant, I’autonomie de I’arbitrage exige de I’arbitre de remplir un
role important sur la scéne internationale. L arbitre est tenu de contribuer a I’imposition de la
Iégalité au sein du commerce international, rendant sa legitimité dans I’application des lois de
police incontestable. En effet « i/ n’est pas certain qu’ils appliquent moins souvent ou plus
mal qu’un juge national les lois de police étatiques. D évidence, ils ne sont pas les défenseurs

naturels des politiques législatives poursuivies par les Etats. Mais [’intérét bien compris des

8  OPETIT (B.), « Justice étatique et justice arbitrale » : Etudes offertes a Bellet P., Litec, Paris, 1991, p. 422.
8  RACINE (J.-B.), L arbitrage commercial international et [’ordre public, LGDJ Paris, 1999 p. 271.
87 RACINE (J.-B.), « Réflexions sur I’autonomie de I’arbitrage commercial international », op. cit., p. 324.
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arbitres dans le cadre de ce que nous pouvons appeler "l’ordre juridique arbitral” est de
respecter les intéréts que les Etats entendent défendre dans [’ordre international par le biais
des lois de police. Il en va de la crédibilité de [’arbitrage, de son aptitude a allier les intéréts
prives et les intéréts publics. Méme si I’arbitrage est loin d’étre en danger, les arbitres, étant
devenus les juges de droit commun des litiges commerciaux internationaux, doivent selon
nous endosser de nouvelles taches : ne plus étre exclusivement les juges du contrat, mais

également participer, a leur maniére, a la régulation de I’économie mondialisée »2.

Par conséquent, I’autonomie de 1’arbitre ne s’interpréte pas comme prétexte pour violer les
ordres publics des Etats. L’arbitre exerce une fonction juridictionnelle de dimension
internationale, ce qui le pousse a s’approprier de tous les questions liées aux intéréts qui
s’opposent dans la sphére internationale. Indubitablement, les intéréts étatiques viennent
heurter les intéréts privés des opérateurs économiques, a tel point que I’arbitre ne peut pas se

tenir & distance en adoptant une attitude passive.

2°-  Le rdle positif de I’arbitre correspond a sa fonction juridictionnelle

Lors du réglement de litiges internationaux, 1’arbitre exerce une fonction juridictionnelle.
L’un des points forts prouvant le pouvoir juridique du tribunal arbitral, est 1’exception
d’incompétence a laquelle peut faire recours le défendeur, si 1’autre partie au contrat porte le
litige devant une juridiction étatique®®. Cette analyse est étayée par les juristes pour la raison
suivante : la nature contractuelle de I’arbitrage conduit a affaiblir cette institution et « a vider
la mission de I'arbitre d’une partie essentielle de son contenu »%. En ayant la qualité de juge,
I’arbitre a la latitude de ne pas suivre les parties dans leurs revendications®:. A ce titre et en
démontrant la spécificité de la matiére a la fois juridique et économique, il est reconnu que :
«[...] les arbitres tiennent leur compétence de la convention d’arbitrage, qui leur confere une
mission d’intérét privé, il n’en demeure pas moins qu’ils sont appelés a s’immiscer dans

I’ordre public économique applicable »*.

8 RACINE (J.-B.), « Droit économique et lois de police » : RID éco., 2010/1 (t. XXIV, 1), p. 76.

8  RIGAUX (F.), « Souveraineté des Etats et arbitrage transnational » : Etudes offertes a Berthold Goldman,
« Le droit des relations économiques internationales », Litec, Paris 1987, p. 264.

% SALAH MOHAMED MAHMOUD (M.), « Droit économique et droit international privé. Présentation —
ouverture », op. cit., p. 31.

% idem.

9  TRUONG (C.), Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution dans les
sentences arbitrales CCl, op. cit., p. 117.
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Ce raisonnement ouvre la voie a une interrogation importante : si la volonté des parties
contractantes occupait une place primordiale devant 1’arbitre international, qu'en est-il
aujourd’hui ? Le respect de 1’intérét étatique nécessite que soit sacrifiée la volonté des parties
contractantes recourant a 1’arbitrage. En d’autres termes, « le devoir de [’arbitre de respecter
[’ordre public étatique implique le pouvoir corrélatif d’aller a [’encontre de la volonté des
parties exprimée dans la clause d’élection de droit »*. La volonté des parties sera tout
simplement contredite par I’arbitre, voire ignorée, en ce qui concerne la loi choisie pour régler
leur litige.

Il est vrai que D’arbitrage se voit attribuer de plus nombreuses attentes et fonctions
qu'auparavant. Il est plausible de dire que I’accés de I’arbitrage aux maticres relevant de
I’ordre public, a ébranlé les piliers classiques de cette institution. Dans ce nouveau cadre,
« [’existence de regles impératives, dont [’application immédiate est nécessaire a la
sauvegarde d’intéréts considérés comme majeurs par les Etats ou la communauté
internationale peut empécher [’application de la loi choisie par les parties »**. L arbitre a
maintenant la liberté de ne pas appliquer la loi désignée par les parties afin de régir leur
contrat, ce qui peut mécontenter les partisans d’une autonomie absolue de la volonté des
contractants. Etant en mesure d’opter pour 1’application d’une loi de police au détriment de la
loi choisie par les parties, il est soutenu par le fait que « lorsque [’intérét général est en cause,
la dérogation a la lex contractus au profit de la loi de police qui "se veut" légitimement
applicable est vivement souhaitable. L’arbitrage ne doit pas devenir un moyen pour les
parties de faire prévaloir effectivement leur volonté sur [’intérét général, avec la complicité
de I'arbitre »».

En fait, I’arbitre peut contredire la volonté des parties en appréciant la validité de leur contrat
a I’aune d’une loi de police étrangére a la loi d’autonomie. En revanche, il ne peut déclarer la
nullité d’un contrat violant I’ordre public d’un Etat donné, parce que les parties s’abstiennent
de revendiquer la nullité du contrat. Une question se pose donc : pourquoi est-il admis qu’ a la
demande de 1’une des parties a I’arbitrage, 1’arbitre déclare la nullité du contrat en se fondant
sur une loi de police étrangere a la loi d’autonomie, alors qu’il n’est pas admis qu’il puisse

déclarer la nullité du contrat sans étre sollicité par I’une des parties ?

% RACINE (J.-B.), L arbitrage commercial international et |’ordre public, op. cit., p. 284.

% VOGEL (L.) et VOGEL (J.), Traité de droit économique, Tome 2, droit de la distribution : droits
européen et francais, Lawlex, Paris, 2015, p. 19.

% MAYER (P.), « La protection de la partie faible en droit international privé », in La protection de la partie
faible dans les rapports contractuels, comparaison franco-belge, LGDJ, 1996, p. 551.
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S'il est attendu de I’arbitre qu'il agisse en fonction des intéréts défendus par les Etats, la
doctrine arbitrale attend aussi de lui qu'il prenne I’initiative d'introduire dans le débat
litigieux, les questions d’ordre public. Par conséquent, le statut de 1’arbitre est assimilé a celui
du juge étatique lorsqu’il est question d’ordre public, car « en invoquant d’office un principe
d’ordre public, I'arbitre s éléeve au-dessus des parties. Sa mission est certes déterminée par
celles-ci. Mais pour [’accomplir, il décide en toute indépendance. Il s’érige en protecteur
d’un systeme de droit dans les relations internationales. Il n’est pas un simple instrument
entre les mains des parties »%.

L’arbitre exerce une fonction juridictionnelle et a ce titre, il n’est pas admissible qu’il constate
une illicéité entachant un contrat et s’abstienne d’agir. S’il est cohérent qu’n juge
international, ce qu’est I’arbitre, ait la possibilité de se déclarer incompétent s’il constate une
violation du droit de la concurrence lorsque les parties passent cette violation sous silence, il
serait plus cohérent qu’il soit dans 1’obligation de déclarer la nullit¢ du contrat entaché
d’illicéité, causée par la violation du droit de la concurrence, parce que la nature de la matiére

relevant de I’ordre public lui permet de déroger aux constantes arbitrales.

Il s’y ajoute le fait que la séparation n'est pas clairement définie entre les obligations
contractuelles, constituant le champ principal dans lequel I’arbitre exerce sa fonction et les
dispositions impératives du droit de la concurrence. Des obligations contractuelles peuvent en
fait cacher une violation des regles impératives de la concurrence. Cette remarque a d'ailleurs
été développée : «sans vouloir préner une assimilation pure et parfaite des pouvoirs de
[’arbitre sur ceux du juge, nous estimons qu’en matiere de droit de la concurrence, la réegle
d’ordre public est trop étroitement liée a la substance méme de [’obligation contractuelle
pour étre considérée comme exogene a l’'objet du litige. 1l rentre alors dans la mission du
juge de rechercher si [’objet du litige requiert [’application de la norme du droit de la
concurrence. La doctrine favorable a [’application d’office du droit de la concurrence doit
étre approuveée, et peut tirer argument de [’identification croissante des réles et missions du
Jjuge et de l’arbitre caractérisée par une attraction mutuelle de leur modéle respectif »*'. Tant
qu’il est permis a I’arbitre de relever d’office la contrariété du contrat au droit de la

concurrence, son pouvoir de déclarer la nullité du contrat devient une prérogative accessoire.

%  FADLALLAH (l.), « L’ordre public dans les sentences arbitrales (Volume 249) » : Collected Courses of
The Hague Academy of International Law, The Hague Academy of International Law, 1994, p. 402.

% MOITRY (J.-H.), « Arbitrage international et droit de la concurrence : vers un ordre public de la Lex
Mercatoria ? » : Rev. arb., 1989, pp. 11-12.
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La doctrine arbitrale peut étre qualifiée de créative. Elle contient des notions visant a affirmer
I’autonomie et I’efficacité de ’arbitrage. La notion d’ordre public véritablement international
en fait partie. Il est a constater que cette notion est apte a accueillir les intéréts étatiques
légitimes, ce qui permet a ’arbitre d’avoir un rdéle positif dans la sanction des pratiques

illicites.

3°-  La notion d’ordre public véritablement international absorbe l’intérét étatique

I1 est primordial de rappeler que 1’application du droit de la concurrence par I’arbitre d’office,
est la corrélation d’une théorie défendue par la doctrine arbitrale : la théorie de 1’ordre public
transnational. « Parce que les Etats déléeguent de plus en plus a [’ordre mercatique la gestion
de l'intérét général, les arbitres sont habilités a en sanctionner les atteintes. Ainsi, la sanction
de lillicéité des contrats n’est pas déterminée par la loi d’un Etat mais par référence a un
ordre public transnational partagé par la plupart des Iégislations »%. Or, le recours a cette
notion ne répond pas entierement aux aspirations des Etats, car cette méme notion permet de
neutraliser une bonne partie des politiques étatiques. C’est la raison pour laquelle la principale
critique qui lui est faite, est son insuffisance : « L ‘ordre public transnational ne peut remplir
seul la fonction de limite a illicite car il ne peut étre question de sacrifier les intéréts
étatiques. 1l en serait d’autant moins question que [’ordre public transnational est lui-méme

puisé dans les ordres étatiques »%.

Cette vérité n'empéche pas que la théorie de 1’ordre public transnational puisse étre employée
pour la défense et contre des intéréts étatiques. De fait, il a été mis en évidence que 1’ordre
public international pouvait aussi servir a éviter I’application de lois impératives, en élaborant
une hiérarchie de normes au sein du commerce international. Pour parvenir a manier les
normes, la meilleure solution pourrait étre un ordre public véritablement international, car
« ['ultima ratio des arbitres, pour écarter une loi impérative applicable, est de lui opposer

une norme supérieure d’ordre public international »%°.

Il est vraisemblable que c’est I’imprécision entourant la notion de 1’ordre public transnational

qui a incité certains auteurs a tout concentrer entre les mains de 1’arbitre. Ainsi, il a été écrit

% MEZGHANI (A)), « Méthodes de droit international privé et contrat illicite (Volume 303) », op. cit., p.
173.

% idem.

100 FADLALLAH (1), « L’ordre public dans les sentences arbitrales (Volume 249) », op. cit. p. 422.
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que « [’arbitre quant a lui n’est pas le serviteur de la loi. Il n’en est pas pour autant "au-
dessus" de la loi, pas plus qu’il n’en est "au-dessous", pour la simple raison qu’il est
générateur de droit »'°. Pour prouver cette liberté presque parfaite de ’arbitrage, il a fallu
tenter de justifier la source du pouvoir arbitral. Pour cela, il a été soutenu que « [’arbitre ne
tient-il pas sa légitimité d’un quelconque ordre juridique, mais de sa fonction »%2. Par
ailleurs, les régles qu’applique I’arbitre « ne lui sont pas dictées par la loi ou par les parties.
Elles sont inhérentes a sa fonction et, partant, le meilleur rempart contre une liberté qui se
devoierait en arbitraire. Plus que de regles, il s’agit en réalité de vertus. Elles nourrissent la

conscience de I'arbitre »%.

Compte tenu de 1’état actuel de I’arbitrage international, ce constat consistant a dire que
I’arbitre est générateur du droit, est difficile a contester. La pratique arbitrale montre qu’une
certaine régle juridique observée lors d’un arbitrage, peut étre ignorée lors d’un autre
arbitrage impliquant la méme question. Dans les deux cas, les justifications ainsi que les

explications, ne manquent pas a I’arbitre.

Etant donné les différents cas possibles, le role de I’arbitre est multiple : réconciliateur
d’intéréts, il doit aussi créer des régles sur mesure, au cas par cas, car « [ ‘arbitre peut décider
qu'une regle d’ordre public de la lex causae n’est pas adaptée aux besoins du commerce
international. De la sorte, I’arbitre faconne, de son propre chef, une régle matérielle de droit
international privé »'%. Par conséquent, les arbitres peuvent en vertu de cette qualité,
dépasser les regles impératives en vigueur dans un Etat dont le droit est applicable. Ainsi, un
tribunal arbitral a considéré que I’interdiction des intéréts composés, prévue par le droit d’un
Etat était incompatible avec le droit international. En l'occurrence, I’Etat était I'une des parties
a cet arbitrage ; l'autre partie étant une entreprise et le contrat, un contrat de financement.
Dans ce cas précis, le tribunal arbitral a décidé : « le contrat de financement est soumis aux
regles du droit international de I’Etat et les interdictions du droit interne - en supposant
qu’elles existent - ne sont pas justifiées a un niveau international et [’ordre public dans les
relations internes, sur ce point n’intervient pas dans les contrats internationaux »*°. Pour M.

Racine, « les arbitres ont dégagé une regle matérielle de droit international privé consacrant

Wl HENRY (M.), « La place de I’arbitre » : Mélanges en I’honneur du professeur Pierre Mayer, LGDJ, Paris,
2015, p. 284.

102 idem, p. 287.

103 idem, pp. 287-288.

104 RACINE (J.-B.), L arbitrage commercial international et ['ordre public, op. cit., p. 265.

105 Sentence CCI n° 5514, 1992 : JDI, 1022, obs., Derains (Y.).
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la validité, en matiere internationale, des intéréts composés. Une telle solution s appuie non
seulement sur l’'inadaptation de ['interdiction de tels intéréts a la sphere internationale, mais

aussi sur la conformité de la régle aux usages du commerce international ».

A vrai dire, les politiques étatiques peuvent étre catégorisées. La protection des marchés des
Etats consacréee par des droits de concurrence doit constituer une priorité pour les arbitres par
rapport aux autres politiques étatiques. Les arbitres sont habilités a établir une hiérarchie des
normes en invoquant 1’internationalité du contrat et la sensibilité étatique sur la question dont
ils sont saisis.

La catégorisation des politiques étatiques est facilitée par la théorie de l’ordre public
transnational. Ainsi, I’arbitre verse dans cette notion toutes les régles juridiques qu’il souhaite
imposer et exclut celles jugées incompatibles avec le commerce international. Or, il est assez
aisé de soutenir que les dispositions du droit de la concurrence appartiennent a la catégorie de
régles dont I’imposition doit prévaloir, méme dans la sphére internationale et notamment, s’il
s’agit d’une question aussi grave telle que la question des ententes illicites.

Le fait de reconnaitre a 1’arbitre le pouvoir de porter un jugement sur les politiques étatiques
en les catégorisant, semble étre excessif et créer de I’instabilité dans la décision arbitrale. En
revanche, ’appréciation de la 1égitimité de la politique étatique examinée par 1’arbitre peut
paraitre fructueuse. C’est la 1égitimité de la politique étatique qui peut rapprocher la position
de I’arbitre de celle d’un juge étatique et c’est également la 1égitimité qui peut diverger les

deux positions.

Malgreé la création de notions juridiques ayant pour effet de distinguer I’institution arbitrale
des juridictions étatiques, il n’en reste pas moins que ’arbitre fait preuve d’attachement aux
solutions consacrées par les juridictions étatiques dont la légitimité et la justesse sont
apparentes. En effet, « l’activité juridique génére un droit positif constitué des solutions
juridiques données par les juristes dans leur activité de juridictio et par les lois dont [’objectif
est de généraliser des solutions juridiques pour faciliter la sécurité dans les rapports de droit.
L’arbitre se convaincra d’autant plus de la solution juste qu’elle refletera [’expérience de la
Jjuridiction et se trouvera confirmée dans la loi. L’arbitre aura naturellement a coeur
d’inscrire sa solution dans une logique de cohérence, dont on sait qu’elle est un gage de

sécurité juridique et partant de bonne justice »'%. Par conséquent, il ne parait pas judicieux

16 RACINE (J.-B.), L arbitrage commercial international et ['ordre public, op. cit., p. 266.
W7 HENRY (M.), « La place de I’arbitre », op. cit., p. 289.
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que l’arbitre se hasarde dans 1’adoption de solutions juridiques allant & I’encontre des
politiques étatiques les plus sensibles, comme le droit de la concurrence. Par ailleurs, I’arbitre
comme le juge doit étre a la recherche de la sécurité juridique dans les solutions qu’il
consacre. Ce faisant, I’arbitre contribue a ’uniformité de solutions retenues vis-a-vis des
matieres, relevant a la fois de I’ordre public international de 1’Etat concerné et de 1’ordre

public véritablement international.

Puisque I’arbitre cherche a suivre les juridictions étatiques lorsqu’un intérét public est en jeu,
il doit avoir le pouvoir de déclarer la nullit¢ du contrat méme en I’absence de toute demande
de I'un des plaideurs en ce sens. La violation du contrat de I’ordre public transnational est
apte a fonder le pouvoir de I’arbitre de déclarer la nullité du contrat illicite. Lorsque le contrat
constitue une violation de 1’ordre public transnational, la déclaration de 1’incompétence de

’arbitre peut paraitre insuffisante.

La tentative de I’arbitre de concilier des intéréts antagonistes est alors particuliérement
délicate, étant donné qu'il lui incombe de ne pas trahir deux devoirs : « les arbitres doivent
répondre non seulement a [’attente légitime des parties, mais a celle des Etats qui leur

reconnaissent le pouvoir de trancher méme des litiges mettant en cause l’intérét général »%,

B/ La notion d’attente légitime et son impact sur le role positif de I’arbitre

La notion d’attente 1égitime se trouve dans différentes situations : elle a sa place vis-a-vis des
parties au contrat, I’'une des parties pouvant opposer cette notion a son cocontractant, pour
obtenir un bénéfice. La méme notion s'applique & I’arbitre qui ne doit pas utiliser de
dispositions juridiques conduisant a la nullit¢ du contrat, parce que cela briserait I’attente
Iégitime des parties. Enfin, la notion d’attente l1égitime trouve sa place quant a la question

relative a 1’application des politiques étatiques par 1’arbitre.

De¢s lors que les Etats admettent I’arbitrabilité des questions relevant de 1’ordre public, il est
plausible que les Etats s’attendent a ce que D’arbitre prenne en compte les politiques
consacrées par les mati¢res relevant de I’ordre public. L’arbitre doit donc reconnaitre

I’existence d’attente légitime étatique (1°). Toutefois, ’attente légitime étatique peut Etre

18 POUDRET (J.-F.) et BESSON (S.), Droit comparé de [’arbitrage international, LGDJ, Paris, 2002, p.
648.
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congue comme ¢étant incompatible avec I’attente 1égitime des parties a ’arbitrage. De ce fait,

un examen de la cohabitation de deux notions s’impose (2°).

1°-  La reconnaissance de [’attente légitime étatique par [’arbitre

11 faut partir du principe que I’application des dispositions impératives appartenant a un ordre
juridique étatique en particulier, n’est jamais aussi garantic que si la compétence
juridictionnelle est attribuée au juge étatique relevant du méme ordre juridique. A partir du
moment ou on permet, a un autre juge €étatique étranger a 1’ordre juridique concerné ou a un
arbitre, de trancher une question d’ordre public, il y a un risque de méconnaissance Vis-a-vis
de I’ordre juridique concerné.

Cela explique en fait que les Etats ont leur part de responsabilité si leurs politiques ont été
méconnues par un juge étatique étranger ou un arbitre. En effet, outre « la libéralisation du
régime des clauses attributives de juridiction », « [’arbitrabilité de contentieux relevant de
réglementations économiques » a joué un role central dans le degré d’impérativité de ces

derniéres, c’est-a-dire que ces réglementations subissent une « dilution de /'impérativité »%°.

Ce résultat est la conséquence de la concurrence entre les 1égislations. L’acces de 1’arbitre aux
litiges impliquant des intéréts étatiques n’est pas D’effet d’un développement purement
arbitral, les Etats y ayant joué un réle trés important. En effet, « la distinction entre la sphére
des intéréts impératifs des Etats et celle des intéréts purement privés » a été atténuée du fait
que les législations sont entrées en concurrence. La concurrence des législations ne se borne
pas aux relations « de pur droit privé », la place est désormais réservée aux lois de police « en

matiére contractuelle »1°,

Il ne s’agit pas de justifier la méconnaissance des politiques étatiques par les arbitres. Mais, il
s’agit de démontrer que le risque de méconnaissance existe et que les Etats encourent ce
risque dés la reconnaissance de D’arbitrabilité des questions relevant de l’ordre public.
L’arbitre se reconnait un droit de regard sur les politiques poursuivies par les Etats et ce
contrairement au juge étatique qui est tenu de faire respecter les politiques de son Etat,

exprimées par des régles impératives. Ce, sans pouvoir apprécier la légitimité de telles

19 MUIR WATT (H.), « Aspects économiques du droit international privé : (réflexions sur I'impact de la
globalisation économique sur les fondements des conflits de lois et de juridictions) (Volume 307) », op. cit.,
p. 141.

110 jdem, pp. 119-120.
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politiques dés que I’application de ces politiques s’impose a 1’égard d’une relation

internationale privée.

Pour reconnaitre la 1égitimité de I’application d’un droit étatique, une condition est requise :
I’Etat doit établir I’intérét de cette application a régir la relation internationale. 1l ne suffit pas
qu’un droit étatique soit pertinent, il faut que son application apporte un intérét réel. Si 1’Etat
dont la loi de police revendique application cherche un intérét réel pour imposer son droit, il
reléve du bon sens que ’arbitre cherche un tel intérét avant de déclarer la compétence de tel
ou tel droit. C’est la raison pour laquelle on a pu dire que 1’application des lois de police par

Iarbitre « dépend des circonstances de I’espéce »1.

Plus précisément, « les régles de concurrence se caractérisent par leur champ d’application
dans [’espace. Le critere communément utilisé par les législations modernes pour délimiter
leur champ d’application est celui de la localisation des effets anticoncurrentiels sur le
territoire ou le marché du pays en question, sans égard a la nationalité, au domicile ou au
siége des entreprises concernées »''?. De la méme fagon que ’espace est considéré dans la
détermination de la loi applicable, il 1’est dans le processus de 1’exequatur de la sentence
arbitrale. Sur le plan européen, les tribunaux arbitraux siégeant hors de I’Union européenne,
pourront se voir dans 1’obligation d'appliquer le droit de la concurrence européen, si

I’exécution de la sentence est susceptible d’étre demandée dans 1’espace européen®®®,

L’arbitre n’a pas seulement la latitude d’invoquer la question de nullité d'un contrat sans que
I’une des parties ne 1'ait demandé, mais il a I’obligation de le faire, sans distinction de source
de nullité, dans la mesure ou cette nullité vient de la loi d’autonomie ou d’une loi de police.
En deéfinitive, « ['arbitrage ne constitue nullement un ordre juridique situé hors d’atteinte des
principes les mieux établis des systemes juridiques qui le reconnaissent, [’organisent, le
structurent, et dont, au fond, il dépend en tout point »'!*. Par conséquent, il n’est pas cohérent
de permettre a I’arbitrage de préter main forte aux entreprises, pour enfreindre les 1égislations

étatiques dont I’importance est cruciale et la compétence incontestée. A cela s'ajoute que

11 FAUVARQUE-COSSON (B.), «Regles impératives et instruments de droit souple » : Mélanges en
["honneur du professeur Pierre Mayer, LGDJ, Paris, 2015, p. 200.

2. MAIRE (J.-P.) et HAHN (D.), «Réglementation de la concurrence et évolution du concept
d’arbitrabilité », in Competition and Arbitration Law, ICC, Paris, 1993, p. 82.

113 BLANKE (G.), « The Interaction Between Arbitration and Public Enforcement: Clash or Harmony? », op.
cit., p. 265.

14 CHILSTEIN (D.), «Le juge des référés face a I’arbitrage frauduleux » : Mélanges en [’honneur du
professeur Pierre Mayer, LGDJ, Paris, 2015, p. 113.

66



I’observation stricte de la loi d’autonomie par les arbitres, n’est pas absolue. Les arbitres
tendent naturellement & prendre en compte outre les dispositions contractuelles, les principes
généraux du droit et ce, malgré la présence d’une loi d’autonomie déclarée applicable. A cet
égard, il a été soutenu que « common sense dictates that, consciously or not, the arbitrators
will tend to rely more heavily on the contract provisions themselves and seek guidance from
familiar legal concepts and general principles of law, to the detriment of the particularities or
idiosyncrasies of the applicable law »'°. A partir de ce constat, il serait raisonnable d’exiger
que I’arbitre sanctionne une pratique prohibée et condamnée par un grand nombre d’Etats et

qu’il y préte une attention particuliére.

Par extension, si I’on prend pour acquis qu’il est interdit a I'arbitre de déclarer la nullité¢ du
contrat de sa propre initiative, selon la notion de I’ultra petita , I’arbitre manque a son role
dans la défense des intéréts légitimes des Etats. Si une partie a I’arbitrage demande a I’arbitre
de se prononcer sur la nullité du contrat ou 1’application potentielle d’une loi de police, il a le
pouvoir de déeclarer la nullité du contrat, sinon, il est privé de ce pouvoir. Il parait que cette
situation n’est ni efficace, ni pragmatique et qu'elle conduit a ce que les procédures durent. A
propos de I’application du droit européen de la concurrence, un auteur a écrit que «if the duty
to apply EU competition rules ex officio were recognized, arbitrators would behave as
protectors of the needs of public policy by which they would be actually, albeit indirectly,
bound »!!8, Ce point de vue ne peut que rallier 'adhésion, car Iarbitre est effectivement tenu
de respecter ce droit de facon indirecte. L’un des aspects de ce respect est le pouvoir de

déclarer la nullité du contrat illicite sans reprocher a I’arbitre 1’ultra petita.
En se considérant tenu de faire respecter le droit de la concurrence indépendamment d’une
demande formulée par [’une des parties a I’arbitrage, 1’arbitre ne décoit pas I’attente 1égitime

¢tatique. Mais qu’en est-il de I’attente 1égitime des parties a 1’arbitrage ?

2°-  La compatibilité de |’attente légitime des parties avec ['imposition d’intéréts étatiques

légitimes

L’arbitre veille a protéger les marchés des Etats en appliquant leur droit de concurrence et

115 KAUFMANN-KOHLER (G.), « The transnationalization of national contract law by the international
arbitrator » : Mélanges en I'nonneur de Jean-Michel Jacquet, LexisNexis, Paris, 2013, p. 109.

116 CISOTTA (R.), « Some considerations on arbitrability of competition law disputes and powers and duties
of arbitrators in applying EU competition law », op. cit., p. 259.

67



dailleurs, « il est [...] de plus en plus largement admis dans les milieux de [’arbitrage, qu’'un

arbitre doit appliquer les regles protectrices de la concurrence de I’Etat dont le marché est
affecté par I'accord litigieux, méme si les parties ont soumis celui-ci a une loi différente »'%'.
De surcroit, le consentement des parties n’est pas requis selon certains auteurs, pour pouvoir
appliquer le droit de la concurrence par I’arbitre™®. Plus précisément, 1’arbitre appliquera le
droit de la concurrence contre le gré des parties a I’arbitrage, lorsqu’il se sait face a une
entente illicite. Qui plus est, I’entente prohibée par le droit de la concurrence est parfois le
contrat méme, unissant les contractants et non certaines clauses du contrat en question. Si les
deux parties a I’arbitrage refusent de se soumettre a la volonté de I’arbitre, traduite par
I’examen de la licéité de leur contrat, selon le droit de la concurrence qui revendique son

application, il doit déclarer la nullit¢ du contrat au nom de Dl'intérét l1égitime de 1’Etat

concerné.

Cette attitude arbitrale est-elle conforme a 1’attente 1égitime des parties a I’arbitrage ?

En principe, la notion d’attente l1égitime des parties ne doit pas trouver d’écho en présence
d’obligations contractuelles bien précises et d’une loi d’autonomie validant de telles
obligations. Le fait que les parties se mettent d’accord sur la loi qui va régir leur contrat,
signifie qu’elles ont I’intention de respecter leurs engagements. Par conséquent, il est difficile
d’admettre que I'une des parties puisse arguer qu’elle ne s’attend pas a étre liée par telle ou
telle obligation. C’est-a-dire qu’il y a deux raisons pour que le principe d’attente légitime ne
trouve pas a s’appliquer entre les parties contractantes. Tout d’abord, les obligations
convenues par les deux contractants doivent étre précises et dénuées de toute ambigiité.
Ensuite, il faut que la loi choisie par les parties valide les obligations contestées par 1’une des
parties et que cette loi soit compétente grace & une clause inscrite dans le contrat!'®. Ce
raisonnement s’applique a des obligations liées aux intéréts prives, mais cela ne signifie pas
que toutes les obligations consenties seront liées qu’a des intéréts privés. L’implication d’un
intérét public rend la validation des obligations contractuelles par la loi d’autonomie
insuffisante.

En d’autres termes, méme dans I’hypothése ou la loi d’autonomie valide des obligations

contractuelles constitutives des pratiques anticoncurrentielles, 1’attente 1égitime des parties ne

17 MAYER (P.), « La protection de la partie faible en droit international privé », op. cit., p. 551.

118 CISOTTA (R.), « Some considerations on arbitrability of competition law disputes and powers and duties
of arbitrators in applying EU competition law », op. cit., p. 259.

119 FERRY (C.), La validité des contrats en droit international privé : France/U. S. A, t. 206, LGDJ, Paris,
1989, p. 198.
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peut pas empécher la mise en ceuvre du droit de la concurrence, en tant que loi de police
étrangere a la loi d’autonomie. Dés le moment ou les parties contractantes concluent un
contrat contraire au droit de la concurrence, elles doivent s’attendre a I’application du droit de
la concurrence qui a été violé. De fait, I’arbitre ne porte pas atteinte a I’attente 1égitime des
parties a I’arbitrage lorsqu’il décide d’introduire la contrariété du contrat a une loi de police,
en I’occurrence, un droit de concurrence étranger a la loi d’autonomie, puis en tirer les

conséquences.

Un auteur fait le lien entre I’attente 1égitime des parties et le respect des intéréts étatiques. Il
motive la possibilité de sanctionner un comportement anticoncurrentiel, & la condition de ne
pas porter atteinte a D’attente légitime des parties. Ainsi, considérer que le droit de la
concurrence s’applique, en vertu de I’effet anticoncurrentiel produit ou susceptible de se
produire, sur le marché de I’Etat concerné, est insuffisant pour que I’arbitre I’applique.
L’arbitre ne doit décider d’appliquer le droit de I’Etat dont le droit de la concurrence
revendique l'application, que s’il estime que 1’application de ce droit correspond a I’attente
légitime des parties'?.

A cet égard, la question de savoir comment détecter I’existence d’une attente 1égitime des
parties se pose. Il se peut que I’attente 1égitime soit provoquée par les circonstances entourant
I’affaire sur laquelle se prononce I’arbitre de fagon objective. Il est possible que les parties
concluant un contrat, ne sachent pas que leur contrat constitue une violation du droit de
concurrence d’un Etat donné. Dans ce cas, elles ne peuvent pas s’attendre a ’application de ce
droit. Par conséquent, I’attente 1€gitime des parties, dans ce sens, devrait empécher 1’arbitre
d’appliquer le droit de la concurrence. En revanche, si la violation du droit de la concurrence
est évidente dans la mesure ou les parties ne peuvent pas ’ignorer, les parties ne pourront pas
invoquer une attente légitime devant 1’arbitre pour exclure I’application de ce droit car leur

attente légitime fait défaut.

Cette tentative d’expliquer la protection de I’intérét étatique en fonction de I’attente légitime
des parties n’est pas convaincante. Dés l'instant qu’une violation du droit de la concurrence
est constatée, il faut prendre position. Soit il est demandé a 1’arbitre de sanctionner cette
violation, soit il est privé de ce pouvoir. Il n’est pas opportun d’avancer des notions juridiques

imprécises pour décider de la décision de 1’arbitre par la suite.

120 DERAINS (Y.), « Rapport sur les pouvoirs et obligations des arbitres », op. cit., p. 258.
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Autrement, il peut y étre procédé en considérant que la conclusion d’un contrat contraire au
droit de la concurrence, doit aller de pair avec I’existence d’une attente légitime chez les

parties contractantes, permettant 1’application de ce droit.

En outre, la notion d’attente 1égitime des parties peut étre utilisée pour justifier 1’intervention
de I’arbitre dans la défense d'intéréts étatiques et sanctionner la violation du droit de la
concurrence. A ce titre, 1’attente 1égitime des parties semble étre apte a justifier 1’existence
d’une obligation implicite de ’arbitre, dans le sens ou ce dernier est tenu de rendre une
sentence efficace. Cela veut dire que I’intention des parties était dés le départ, d’obtenir une
sentence susceptible d’étre exécutée. Autrement dit, 1’attente 1égitime des parties qui consiste
a obtenir une sentence efficace engendre une obligation implicite a la charge de ’arbitre!?.
De plus, dans I’hypothése ou le tribunal arbitral détecterait des agissements anticoncurrentiels,
sans en tirer les conséquences, au premier rang desquelles la déclaration de nullité de
I’accord, le tribunal étatique qui contréle la sentence arbitrale serait en mesure de rejeter la

sentencel??.

Cette proposition semble étre admise dans la mesure ou I’intervention de 1’arbitre en faveur
des politiques étatiques est basée sur une concordance entre 1’attente 1égitime des parties et
I’intérét étatique 1égitime. La notion d’attente légitime des parties doit trouver a s’appliquer,
lorsque I’arbitre envisage la possibilité de prononcer la nullité du contrat contrevenant au droit
de la concurrence. Ce cas de figure suppose que I’arbitre n’est pas en mesure de surprendre
I’attente 1égitime des deux parties a 1’arbitrage, en prononcant la nullité de leur contrat de
facon brutale. Le respect d’un intérét supérieur a celui des parties ne dispense pas 1’arbitre de
prévenir les parties de son intention de déclarer la nullité de leur contrat. 1l semble donc
qu’une mise en garde soit nécessaire a 1’égard des parties, avant que 1’arbitre ne déclare la
nullité du contrat concrétisant une entente illicite. En d’autres termes, 1’arbitre doit permettre

aux plaideurs de s’expliquer sur la licéité de leur contrat avant de prendre position.

Pour conclure sur le pouvoir de I’arbitre de relever une question d’ordre public d’office, en

I’occurrence une question relative au droit de la concurrence, il apparait que les avantages de

121 BLANKE (G.), « The Interaction Between Arbitration and Public Enforcement: Clash or Harmony? », op.

cit.,pp. 265-266.

BIAGIONI (G.), « Review by national courts of arbitral awards dealing with EU competition law », in
Litigation and Arbitration in EU Competition Law, Edward Elgar, Cheltenham: UK, Northampton, MA:
USA, 2015, pp. 295-296.
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ce pouvoir dépassent de loin ses inconvénients qui peuvent en découler. Un tel pouvoir doit
étre associ¢ au pouvoir de I’arbitre de déclarer la nullit¢ du contrat indépendamment de
I’invocation de cette nullité par 'une des parties a I’arbitrage. Ainsi, ce pouvoir arbitral est
I’ultime recours permettant a 1’arbitre de faire I’équilibre entre les intéréts trés divergents
auxquels il doit faire face : « En exercant sa liberté dans son office de juge arbitral, I’arbitre
doit rechercher un point d’équilibre. La notion d’équilibre suppose [’existence de forces
contraires - liberté de [’arbitre, volonté des parties, ordres juridiques éventuellement
concernés. L office de [’arbitre est d’en trouver le point d’équilibre afin d’aboutir a la

solution juste »23,

122 HENRY (M.), « La place de I’arbitre », op. cit., p. 291.
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CHAPITRE 11
LA PHASE DU TRAITEMENT DE L’ENTENTE PAR L’ARBITRE

Dés que I’arbitre décide qu’il est compétent pour se prononcer sur un probléme relevant du
droit de la concurrence, il est tenu d’apporter une réponse claire et de prendre position.
Autrement dit, « le devoir d’un tribunal arbitral en train de préparer sa sentence dans une
affaire comportant des problémes antitrust est de veiller a ce que la sentence décrive
expressement la nature des questions antitrust qui lui ont été présentées et les décisions prises
par le tribunal sur chacun de ces points »'2%, A ce titre, dés lors que 1’existence d’une entente
illicite est introduite dans le débat, 1’arbitre doit en vérifier I’existence ou pas et en tirer les
conséquences.

Tout au long de son raisonnement, 1’arbitre renforcera sa décision en puisant ses arguments
dans la jurisprudence étatique et ce, parce que les parties y font référence. A cet égard un
arbitre a prononcé que : « notre propre pratique montre que lorsque le droit applicable est un
droit étatique, les parties ne se référent pas a d’autres sentences ayant pu appliquer le méme
droit, mais uniquement & la jurisprudence des tribunaux nationaux du droit applicable »°.
C’est pourquoi, il est pertinent de se pencher sur la jurisprudence étatique en la matiére,

principalement la jurisprudence européenne et francaise.

Soit la décision de I’arbitre débouche sur la compatibilité de 1’accord en question avec le droit
de la concurrence, I’entente illicite fait défaut ou elle existe bel et bien, mais elle est justifiée
(Section 1). Soit sa décision de I’arbitre débouche sur I’incompatibilité de 1’accord avec le
droit de la concurrence. C’est le moment a partir duquel la déclaration de nullité de 1’accord

par I’arbitre est envisagée (Section 2).

SECTION1- LA COMPATIBILITE DE L’ACCORD AVEC LE DROIT DE LA
CONCURRENCE

L’examen des problémes concurrentiels ne constitue pas une tiche facile pour le tribunal

arbitral, les affaires contenant des questions concurrentielles requiérent une analyse

124 HOLTZMANN (H.), « Rapport sur les pouvoirs et obligations des arbitres », op. cit., p. 249.
125 KESSEDJIAN (C.), « La pratique arbitrale » : Mélanges en I'honneur de Jean-Michel Jacquet, LexisNexis,
Paris, 2013, p. 125.
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approfondie a la fois économique et juridique!?. En effet, I’imperium dont dispose le juge
étatique facilite sa mission lorsqu’il se prononce sur un litige portant sur une question du droit
de la concurrence. Le droit américain a ’origine des principes de la matiére concurrentielle,
contraint par exemple, les justiciables a produire des documents devant le juge, ce qui lui
permet d’établir ou d'exclure la contravention du droit antitrust. A ce titre, « une longue
procédure de "discovery"?’ de documents est typique des procés antitrust aux Etats-

Unis »128,

Conséquemment, la question se pose de savoir si 1’arbitre a les capacités de surmonter
I'obstacle que représente la "discovery" : « Bien qu’un tribunal arbitral soit moins équipé
qu'un tribunal national pour imposer cette "discovery ™ qui ressemble souvent dans les
proces antitrust américains a une guerre prolongée ou l’on se bat a coup de boites remplies
de documents, il peut tirer des conclusions négatives du refus d’une partie de produire des
pieces requises par le tribunal arbitral. Si ['une des partis (ou les deux) essaie(nt) de
submerger les arbitres sous une masse de documents, ou si les problemes, économiques ou
autres, sont particulierement complexes, le tribunal arbitral peut envisager de nommer un ou

plusieurs experts pour ['aider a traiter ces questions »2°.

Ces experts ne se substituent pas a ’arbitre comme un tribunal I'a laissé entendre : «si
qualifié que soit un expert [...] il est fondamental que le tribunal arbitral ne puisse pas lui
déléguer le devoir de trancher [’affaire. Le rapport de [’expert est plutot un simple élément
que le tribunal doit prendre en considération et peser en méme temps toutes les autres

circonstances de la cause »'%.

Apres que le tribunal arbitral ait collecté toutes les pieces qui I’aideront dans la construction

de sa conviction, il vérifiera si les conditions nécessaires pour constater 1’entente prohibée par

126 HOLTZMANN (H.), « Rapport sur les pouvoirs et obligations des arbitres », op. cit., pp. 246-247.

127 La divulgation de documents pertinents au procés auxquels ’autre justiciable fait référence.

128 HOLTZMANN (H.), « Rapport sur les pouvoirs et obligations des arbitres », op. cit., pp. 246-247.

129 idem, p. 246-247.

130 Sentence arbitrale, n° 314-24-1, 14 ao(t 1987, Starret Housing Corp. et al. ¢c. / Government of the Islamic
Republic of Iran, paragraphe 266, reproduite dans 16 Iran-U.S. CTR. 112, 197, cité par HOLTZMANN
(H.), «Rapport sur les pouvoirs et obligations des arbitres », in Competition and Arbitration Law,
International Chamber of Commerce, Paris, 1993, p. 247. Le texte d’origine est le suivant : “No matter
how well qualified an expert may be, however, it is fundamental that an arbitral tribunal cannot delegate to
him the duty of deciding the case. Rather, the Expert's Report is simply one element to be considered and
weighed by the Tribunal along with all of the other circumstances of the Case. ” : disponible sur :
https://www.trans-lex.org/232100/ /iran-us-claims-tribunal-starrett-housing-corp-v-iran-16-iran-us-ctr-at-

112-et-seq/
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le droit de la concurrence, sont réunies. S'il s’avere que ces conditions ne le sont pas, 1’accord
sera compatible avec le droit de la concurrence (I). En revanche, ’examen des faits peut
amener I’arbitre a recenser tous les éléments de I’entente illicite, mais que cette derniére se
trouve justifiée par référence aux dispositions du méme droit de la concurrence, qui a servi a

¢tablir I’existence de 1’entente (II).

81- La non réunion des conditions de I’entente devant I’arbitre

Pour retenir I’entente illicite, 1’arbitre doit s’assurer que les conditions nécessaires pour la
constater sont réunies. C’est la raison pour laquelle il convient d’aborder ces conditions (A).
Dans cette optique, 1’arbitre fait usage des prérogatives particulieres lui permettant de déceler

I’ensemble de ces conditions (B).

Al Les conditions de ’entente illicite

« L’interdiction d’une entente est subordonnée a deux éléments constitutifs : le concours de
volontés, la restriction de concurrence »'3%, La volonté de s’entendre au sens de la théorie des
ententes illicites, c'est-a-dire qu’une « volonté commune de se comporter de fagon qui porte

atteinte a la concurrence »*32 est présentée comme un fait a rechercher pour étre constaté.

Les deux textes — européen et francais — se recoupent sur deux points essentiels qui traduisent
les conditions de I’entente illicite : le premier est que I’entente doit avoir pour objet ou effet
d’empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence ; le second se traduit par la
nécessité de 1’existence d’une atteinte a la concurrence'®, peu importe si 1’entente « porte
atteinte a une situation de concurrence existante (concurrence actuelle ) [ou] gu 'elle empéche

le jeu d’une concurrence future (concurrence potentielle) »**.

L’arbitre devra donc vérifier si I’entente a pour objet d’empécher, de restreindre ou de

131 1DOT (L.) «La qualification de la restriction de concurrence : A propos des lignes directrices de la
Commission concernant I’application de I’article 81, § 3 CE », disponible sur :
https://www.courdecassation.fr/colloques_activites_formation_4/2004 2034/acceder_texte conference
8172.html

12 DECOCQ (A.), et DECOCQ (G.), Droit de la concurrence, droit interne et droit de I’Union européenne,
7¢ éd., LGDJ, Paris, 2016, p. 277.

133 idem, p. 277.

13 VOGEL (L.), Droit de la concurrence : Droit européen, Traité de droit économique, 2e édition, LawLex/
Bruylant, 2018, p. 113.
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fausser le jeu de la concurrence. Dés qu’il constate que c’est le cas, I’illicéité est établic et
I’arbitre n’a pas a examiner les effets concrets de cet accord. La CJCE a ainsi déclaré
qu’« aux fins de ['application de I'article 85, paragraphel [101 § 1 du TFUE], la prise en
considération des effets concrets d’un accord est superflue des qu’il apparait qu’il a pour
objet de restreindre, empécher ou fausser le jeu de la concurrence »'%. En revanche, si ce
n’est pas le cas, I’arbitre examinera les effets de 1’accord sur le jeu de la concurrence et ce «
dans le cadre réel ou il se produirait a défaut de I'accord litigieux »'3. S’il s’avére que ces

effets affectent la concurrence de fagon sensible, ’entente illicite sera constatée™”.

Force est de constater que les effets anticoncurrentiels potentiels pouvant se produire, sont
décisifs dans la détermination de I’illicéité d'un accord et qu'il ne suffit pas que 1’absence
d’effets actuels soit constatée, pour retenir la validité de I’accord. La CJCE déclare qu’« il
résulte de la jurisprudence constante de la Cour que, pour appreécier si un accord doit étre
considéré comme interdit en raison des altérations du jeu de la concurrence qui en sont
I'effet, il convient d'examiner le jeu de la concurrence dans le cadre réel ou il se produirait a
défaut de I'accord litigieux [...] [La Cour ajoute que] l'article 85, paragraphe 1 [101 § 1
TFUE], ne limite pas une telle appréciation [des effets anticoncurrentielles] aux seuls effets
actuels mais celle-ci doit également tenir compte des effets potentiels de I'accord sur la

concurrence dans le marché commun »'38,

Enfin, pour que I’entente soit prohibée selon le droit européen®®, il faut que I’atteinte a la
concurrence soit réellement sensible, sinon, 1’entente n’encourt pas la nullité. La notion de
sensibilit¢ a été consacrée par la CJCE grace a I’article 101 § 1 du TFUE, traitant de
I’affectation du commerce entre Etats membres et de 1’atteinte a la concurrence, ceuvres d’un
accord conséquent®*®. Ainsi, la CJCE a-t-elle déclaré qu'« un accord échappe a la prohibition
de l'article 85 [101 du TFUE] lorsqu'il n'affecte le marché que d'une maniére insignifiante,
compte tenu de la faible position qu'occupent les intéressés sur le marché des produits en

cause ; qu'il est donc possible qu'un accord d'exclusivité méme avec protection territoriale

185 CJCE, 13 juillet 1966, Etablissements Consten S. A. R. L. et Grundig-Verkaufs-GmbH c. / Comm., aff. 56
et 58-64, Rec., 1966, p. 429.

1% CJCE, 30 juin 1966, Société Technique Miniére (L. T. M.) c. / Maschinenbau Ulm GmbH (M. B. U.),
aff. 56-65, Rec., p. 337.

187 jdem

138 CJCE, 28 mai 1998, John Deere Ltd. c. / Comm., aff. C-7/95 P, Rec., p. 1-3111.

139 Cette notion existe en droit francais (article L. 446-6-1 du Code de commerce)

140 DECOCQ (A.), et DECOCQ (G.), Droit de la concurrence, droit interne et droit de I’Union européenne,
op. cit., pp. 297-298.
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absolue, compte tenu de la faible position des intéressés sur le marché des produits en cause
dans la zone faisant I'objet de la protection absolue, échappe a I'interdiction prévue a I'article
85, paragraphe 1 [101 § 1 du TFUE] »'.,

De¢s lors, lorsque 1’'une des parties a 1’arbitrage demande au tribunal arbitral de se prononcer
sur la compatibilité de 1’accord conclu, sur la base des droits européen ou francais de la
concurrence, le tribunal doit examiner 1’accord sous cet angle-1a, en essayant de constater la
réunion des conditions présentées ci-dessus. Dans le cas contraire, la sentence arbitrale peut
étre annulée par le juge de contrble, comme cela est arrivé a une sentence arbitrale rendue en
Suisse. En I’espéce'®?, un accord de spécialisation et de participation avait été conclu entre
une société espagnole dans le domaine des miroirs et une société belge dans le secteur
automobile. Le droit applicable était le droit belge et en vertu du contrat, les sociétés avaient
transféré leurs activités respectives.

Par une sentence partielle rendue le 4 juin 1990, le tribunal a refusé de surseoir a statuer en
attendant la décision de la Commission. Il a aussi déclaré son incompétence & examiner la
validité du contrat, au regard de D’article 85 § 1 du Traité de Rome (101 § 1 du TFUE),
retenant que sa validité était présumée, en ’absence d’une décision de la Commission
européenne qui a été saisie en vue d’obtenir une exemption individuelle si I’accord était
contraire au droit européen de la concurrence. Ces exceptions préjudicielles ont été soulevées
par la société espagnole.

Une sentence définitive a été rendue le 22 décembre 1990 qui a fait I’objet d’un recours en
annulation. Et en effet, la réticence du tribunal arbitral de se prononcer sur la validité du
contrat, au regard du droit européen de la concurrence, a provoqué 1’annulation de sa sentence
par le Tribunal fédéral suisse le 28 avril 1992243, Selon le droit suisse, la sentence devait étre
annulée si le tribunal arbitral s’était déclaré a tort, compétent ou incompétent. Par une autre
décision arbitrale rendue en 1995, les arbitres ayant voulu se conformer parfaitement a la
politique suivie par les organes européens, ont examiné la validité de ’accord au regard de
I’article 85 § 1 du Traité de Rome [101 §1 TFUE], en étudiant plusieurs décisions rendues par
la Commission européenne et la CJCE. lls ont conclu que I’accord n’était pas contraire a
I’article cité et qu'il n’y avait pas lieu de le sanctionner. Effectivement, « s’ agissant de deux

entreprises économiques autonomes, qui exercent des activités différentes, ['une dans la

141 CJCE, 9 juillet 1969, Franz Volk c. / S.P.R.L. Ets J. Vervaecke, aff. 5-69, Rec., 1969 p. 295.
142 Sentence arbitrale préjudicielle, 30 juin, 1994 : Bull, ASA, 1995, p. 268.
143 Tribunal fédéral suisse, 28 avril 1992, Société G. c. / Société V. : Rev. arb., 1993, p. 124, note Idot (L.).
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transformation du verre a l'usage automobile et [’autre dans la fabrication de miroirs, on voit
mal pourquoi et comment ces deux entités, ayant par définition leur propre politique
commerciale, voudraient et pourraient coordonner leur comportement concurrentiel a
supposer ce dernier concevable. Dés lors que les deux parties au contrat se sont retirées du
secteur cede a l’autre, il ne saurait y avoir concurrence, ni effective, ni potentielle entre les

parties au contrat ... »4,

Le tribunal arbitral ayant appliqué le droit européen de la concurrence et démontré qu’il n’y
avait pas eu atteinte a la concurrence, puisque les parties n'étaient pas concurrentes, a prouvé
I’impossibilité de 1’objet illicite de ’accord. En outre, le tribunal n’a pas seulement mis en
doute la possibilité d’une collusion entre les deux entreprises, il a aussi argué que dans
I’hypothése ou cette collusion ou coordination aurait été concevable, il aurait retenu qu’elle
faisait défaut, les deux entreprises en question définissant leurs politiques commerciales de
fagon autonome. Il a enfin considéré qu'il n’existait pas d’entente illicite entre elles et qu'a
I'évidence, des effets anticoncurrentiels concrets ou potentiels ne pouvaient étre générés par

[’accord examiné.

De telles motivations des tribunaux arbitraux aménent a faire confiance a 1’arbitre et a sa
capacité d’aborder les problémes concurrentiels méthodiquement. Pour leur défense, il a été
dit : « Certes, les arbitres ont presque toujours déclaré le contrat valable, soit en constatant
que la pratique n’était pas prohibée par [’article 85 § 1, soit parce qu’elle bénéficiait d’'un
reglement d’exemption [...]. De telles remarques ne suffisent pas a jeter la suspicion sur les
arbitres. Rien ne permet de dire que ceux-ci ont voulu a tout prix, sauver le contrat d’une
annulation. En réalité, les sentences publiées ont toutes soigné la motivation de leur solution,
notamment en faisant appel a la jurisprudence de la CJCE. [...] Bien sdr, seuls le juge chargé
du controle de la sentence et la Commission européenne sont habilités a constater qu’un
arbitre a bien appliqué le droit communautaire de la concurrence. Il apparait cependant, que
le raisonnement développé par les arbitres dans les sentences analysées est aussi méthodique

et rigoureux que celui développé par un juge national »%°.

Aujourd'hui, la remarque de la validité systématique de 1’accord examiné a la lumicre des

dispositions des ententes illicites, est sur le point de changer. Les arbitres deviennent de plus

144 Sentence arbitrale préjudicielle, 30 juin, 1994 : Bull, ASA, 1995, p. 268, spec. p. 294.
145 RACINE (J.-B.), L arbitrage commercial international et ['ordre public, op. cit., p. 262.
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en plus sensibles a ces questions étatiques et n’hésitent plus a dénoncer des contrats
contrevenant a ces dispositions. Le fait que I’arbitre ait tendance a valider le contrat a tout
prix n’a plus sa place dans I’arbitrage, 1’arbitre accédant davantage aux matieres qui
intéressent 1’ordre public des Etats. La matiere des ententes illicites jouit d’un
privilege arbitral, de sorte que 1’arbitre se sent a I’aise en se pronongant sur cette question

parce que ce comportement integre plus souvent, le contrat unissant les deux contractants.

Lorsque I’arbitre est amené a se prononcer sur 1’existence d’une entente illicite, il s’approprie

les moyens qui sont a sa portée pour s’informer sur la réalité de la situation de concurrence.

B/ Les prérogatives de ’arbitre pour identifier I’existence d'une entente illicite

Dans la recherche des conditions qui permettent d'identifier 1’entente illicite ou 1’exclure,
I’arbitre doit avoir deux prérogatives indispensables. La premiére est analytique : I’arbitre doit
faire une analyse détaillée, pour constater si la condition du seuil de sensibilité est atteint ou
non (1°). La seconde est une prérogative d’enquéte : la nature de la maticre des ententes
illicites permet aux parties de cacher la facette illicite de leur accord. L’arbitre doit donc

bénéficier de moyens efficaces pour déceler la face cachée de I’illicéité (2°).

1°- La prérogative analytique

L’arbitre a la prérogative d’analyser les données du litige concurrentiel, afin de parvenir a une
décision compatible avec le droit de la concurrence appliqué. Parmi les exemples qui
illustrent le role d’analyse reconnu a I’arbitre, il y a la théorie du seuil de sensibilité.

Cette théorie a eu I’attention du législateur européen, qui I’a concrétisée en insérant des seuils
de sensibilité dans les textes déterminant le point a partir duquel, la prohibition de 1’entente
anticoncurrentielle est mise en ceuvre et en dessous duquel, cette prohibition ne trouve pas a
s’appliquer. La Commission européenne a estimé que la notion de seuil de sensibilité doit étre
clarifiée et simplifiée afin d’étre bien appliquée. C’est ainsi qu’elle a adopté des textes legaux
expliquant concrétement quand le seuil de sensibilité est atteint ou non. Tel est le cas de la

Communication n°2014-C 2910 du 30 ao(t 2014, concernant les accords d’importance

196 Communication de la Commission concernant les accords d’importance mineure qui ne restreignent pas

sensiblement le jeu de la concurrence au sens de ’article 101, paragraphe 1, du traité sur le fonctionnement
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mineure. Force est de constater que de tels textes n’ont pas de valeur normative, c'est -a-dire
gue ces normes ne sont pas contraignantes pour les instances chargées d’appliquer le droit de
la concurrence*’. En outre, la notion de seuil de sensibilité trouve a s’appliquer a 1’échelle
nationale, en 1’occurrence francaise. L’article L. 464-6-1'*® du Code de commerce consacre

cette disposition.

Une précision s’impose a propos de la régle de sensibilité : « Le raisonnement économique
transparait dans la facon dont les seuils sont mis en ceuvre . ils ne posent pas de présomption
absolue mais s’interprétent a la lumiere d’un principe de proportionnalité. [...]. Ce qui
signifie que le franchissement du seuil ne déclenche pas nécessairement [’application de la
régle [de sensibilité] »*. En d'autres termes, chaque accord franchissant le seuil de sensibilité
ne présente pas forcément de problémes concurrentiels, mais «il convient toutefois de
considérer que plus le dépassement de ces seuils est prononcé, plus les valeurs sont

révélatrices de problémes concurrentiels »*,

Dans I’hypothése ou le seuil de sensibilité aurait été franchi, deux possibilités s'offrent vis-a-
vis de I’accord : soit celui-ci est susceptible de relever d’un Réglement d’exemption par
catégorie et dans ce cas, I’entente est licite ; soit, les entreprises intéressées procédent a une
sorte d’autoévaluation, en déterminant si leur accord est susceptible de bénéficier d’une

exemption individuelle (I’exemption 1égale prévue a I’article 101 8 3 du TFUE), étant donné

de I’Union européenne (communication de minimis), Journal officiel de I'Union européenne, (2014/C

291/01), 30 ao(it 2014

147 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, t. 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 17.

148« L'Autorité de la concurrence peut également décider, dans les conditions prévues a l'article L. 464-6,
qu'il n'y a pas lieu de poursuivre la procédure lorsque les pratiques mentionnées a l'article L. 420-1 ne
visent pas des contrats passés en application du Code des marchés publics et que la part de marché
cumulée détenue par les entreprises ou organismes parties a lI'accord ou a la pratique en cause ne dépasse
pas soit :

a) 10 % sur I'un des marchés affectés par I'accord ou la pratique lorsqu'il s'agit d'un accord ou d'une
pratique entre des entreprises ou organismes qui sont des concurrents, existants ou potentiels, sur I'un
des marchés en cause ;

b) 15 % sur I'un des marchés affectés par I'accord ou la pratique lorsqu'il s'agit d'un accord ou d'une
pratique entre des entreprises ou organismes qui ne sont pas concurrents existants ou potentiels sur I'un
des marchés en cause. » L’article L. 464-6 prévoit que : « Lorsque aucune pratique de nature a porter
atteinte a la concurrence sur le marché n'est établie, I'Autorité de la concurrence peut décider, aprés
que l'auteur de la saisine et le commissaire du Gouvernement ont été mis a méme de consulter le dossier
et de faire valoir leurs observations, qu'il n'y a pas lieu de poursuivre la procédure. Cette décision est
motivée. »

149 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, t. 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 17.

15 TUE, 7 juin 2013, Spar Osterreichische Warenhandels AG, aff. T-405/08 : Recueil numérique ; Lawlex
13935, point 68 de I’arrét.
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le contexte concurrentiel prévalant et la réunion des conditions prévues par 1’article en
question. Aussi, elles s'inspireront des lignes directrices publiées par la Commission, qui
indiquent des critéres a suivre lors de 1’évaluation et ce, en fonction du type d’accord en
question®®. L arbitre peut vérifier I’applicabilité d’un Réglement d’exemption par catégorie,

152

ainsi que I’exemption individuelle™< en aval, dans le cas ou le seuil de sensibilité serait

franchi. Ce point sera étudié plus tard>3.

2°-  La prérogative d’enquéte

Lorsque ’arbitre se prononce sur une éventuelle entente illicite, il est indispensable de lui
donner les moyens qui lui permettront d’appréhender tous les aspects de I’accord. Pour cela, il
faut lui reconnaitre un pouvoir d’office, pour mettre en évidence la concordance de volontés
des parties a I’accord. Il est indéniable que « le juge et [’arbitre ne sont, le plus souvent, saisis
que de la partie présentable »*du litige. C’est la raison pour laquelle il faut que I’arbitre ait
la prérogative d’aller au-dela des apparences et de chercher I’illicite dissimulé dans 1’accord.
M. Goldman soutient & cet egard que les pratiques concertées « peuvent étre considérées soit
comme traduisant un contrat, dont elles fournissent la preuve, soit comme des comportements
sciemment concordants, mais dont la concordance ne résulte pas d’engagements
contractuels ; de toute maniere, elles peuvent, quelle qu’en soit ’analyse et la qualification,

entrer dans la compétence des arbitres »*°.

En droit européen, la jurisprudence rappelle expressément la possibilité de 1’existence d’un
accord tacite. Le TPICE a prononcé que « le Tribunal rappelle, a titre liminaire, qu'une
condition contractuelle contraire a [’article 85, paragraphe 1, du traité [actuellement 101 § 1
du TFUE] peut ne pas étre nécessairement consignée par écrit, mais s’insérer, sous forme
tacite, dans les relations contractuelles entretenues par une entreprise avec ses partenaires

commerciaux »°6,

151 IDOT (L.) « La qualification de la restriction de concurrence : A propos des lignes directrices de la

Commission concernant 1’application de I’article 81, § 3 CE », op. cit.

Il s’agit de I’exemption 1égale prévue par ’article 102 § 3 du TFUE.

158 Voir : supra, pp. 95 et s.

154 MEZGHANI (A.), « Méthodes de droit international privé et contrat illicite (Volume 303) », op. cit, p.
131.

155 GOLDMAN (B.), « L arbitrage international et droit de la concurrence », op. cit., p. 292.

156 TPICE, 7 juillet 1994, Dunlop Slazenger International Ltd. c. / Comm., aff. T-43/92, Rec., p. 441.
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Au premier abord, il pourrait étre considéré que 1’accord ou la clause matérialisant 1’entente
illicite, ne fait pas partie du contrat litigieux et que 1’arbitre est donc dispensé d’examiner le
comportement adopté par ces parties sur le marché, alors que ce comportement indique
qu’une entente illicite existe entre les parties.

Cet argument doit étre nuancé pour convaincre, car il ne suffit pas de soupcgonner le
comportement des parties sur le marché, pour en déduire qu’une entente a €t€¢ mise en place.
L’arbitre doit parvenir a constater une volonté commune constitutive de I’entente et que celle-
ci soit liée au contrat placé sous 1’autorité de 1’arbitre. Par le passé, des décisions basées sur
un raisonnement déductif ont entrainé une insécurité juridique®®’. La déduction consistant a
dire que ’entente était établie, sans apporter les éléments caractérisant la concordance des
volontés, sur la réalisation d’un objectif prohibé par le droit de la concurrence, a « été
contestée par les entreprises dans la mesure ou elle était attentatoire, selon elles, a leur
sécurité juridique. Le Tribunal et la Cour de justice ont été ainsi ameneés a [...] remettre [ce
raisonnement déductif] en cause »'°8. Par conséquent, le TPICE a jugé qu’il était
indispensable, pour que la violation du droit de la concurrence européen soit constatée, que
deux volontés se rencontrent avec pour objectif de restreindre le jeu de la concurrence, peu
importait la maniére dont la volonté des parties avait été exprimée'®®. En d’autres termes, la
preuve de I’existence d’une entente illicite peut étre inférée d’un certain nombre d’¢léments,

qui corroborent et constituent ensemble, une telle preuve, notamment en 1’absence d’un

157 par exemple : «Le Tribunal estime qu' une telle interprétation [celle qui aboutit & I’existence d’une
protection territoriale absolue] donnée par les distributeurs exclusifs de la requérante aux contrats qui les
liaient a celle-ci, examinée en combinaison avec l'interdiction générale d'exporter dont la requérante faisait
état dans sa correspondance, précitée, avec Newitt, implique soit une clause tacite préexistante dans les
contrats conclus avec ses distributeurs, leur assurant une protection territoriale absolue, soit I'acceptation
par ceux-ci de la politique de la requérante, en tant que fabricant, de ne pas admettre d'exportations de ses
produits vers quelque marché que ce soit dans le monde sur lequel était présent I'un de ses distributeurs. » :
TPICE, 7 juillet 1994, Dunlop Slazenger International Ltd ¢. / Comm., aff. T-43/92, Rec., p. 441.

1%  GRYNFOGEL (C.), Droit européen de la concurrence, 4¢ édition, LGDJ, 2016, p. 50.

159 Le TPICE énonce dans un arrét que « Il ressort du raisonnement de la Commission qu'elle soutient, certes,

de facon ambigué [...] que la simple constatation du fait que les grossistes n'ont pas interrompu leurs
relations commerciales avec Bayer apres la mise en place de la nouvelle politique de cette derniére visant a
restreindre les exportations lui permet de considérer établie I'existence d'un accord entre entreprises au
sens de l'article 85, paragraphe 1, du traité.
Une telle these ne peut étre retenue. La preuve d'un accord entre entreprises au sens de l'article 85,
paragraphe 1, du traité doit reposer sur la constatation directe ou indirecte de I'élément subjectif qui
caractérise la notion méme d'accord, c'est-a-dire d'une concordance de volontés entre opérateurs
économiques sur la mise en pratique d'une politique, de la recherche d'un objectif ou de I'adoption d'un
comportement déterminé sur le marché, abstraction faite de la maniére dont est exprimée la volonté des
parties de se comporter sur le marché conformément aux termes dudit accord [...]. La Commission
méconnait ladite notion de concordance de volontés en estimant que la poursuite des relations
commerciales avec le fabricant lorsque celui-ci adopte une nouvelle politique, qu'il met en pratique
unilatéralement, équivaut a un acquiescement des grossistes a celle-ci, alors que leur comportement de
facto est clairement contraire a ladite politique. » : TPICE, 26 octobre 2000, Bayer c. / Comm., aff. T-
41/96, Rec., p. 3383.
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support matériel permettant de dévoiler 1’existence d’une entente anticoncurrentielle®®. Dans
ce contexte, il est & souligner que 1’établissement d’une volonté de concordance n’est pas
toujours facile a retenir. Il ne faut pas exclure la possibilité d’étre en présence d’une pratique
paralléle, qui résulterait d’un comportement consécutif a une décision autonome, propre a
chaque entreprise®’. Un auteur a déclaré a propos de la distinction entre le parallélisme et
I’entente illicite que « c¢’est la constatation d’une altération de la concurrence résultant d une
comparaison entre la situation réelle du marché et celle qui serait le résultat du jeu de la
libre concurrence, qui peut permettre de déceler la concertation sous le comportement

paralléle »2,

S’agissant du droit interne, la Cour de cassation raisonne pareillement a la Cour de justice,
c'est-a-dire qu’elle n’hésite pas a retenir 1’existence de cette forme d’entente, si les éléments
du litige amenent a constater des comportements paralleles sur le marché, sans étre le résultat

naturel d’une politique commerciale autonome, poursuivie sur le marché!®3,

De¢s l'instant ou I’arbitre a le pouvoir de sanctionner illicéité, il va de soi de lui permettre
d’affranchir le cadre des actes présentés par les parties a I’accord. En outre, « /’éclatement de
Uillicite est une donnée essentielle, que le droit doit considérer. S’en tenir aux actes
apparents, a la partie visible, c’est faire preuve de naiveté ou se rendre complice de [illicite.
Il importe au droit de rétablir ['unité de I'opération »'®*. L arbitre est aidé en cela par deux
notions juridiques lui permettant d’établir I’illicéité de 1’opération sur laquelle il doit se
prononcer. En régle générale, la notion de la cause et la notion de I’objet jouent un rdle

déterminant dans 1’appréhension de I’illicéité du contrat'®,

L’entente illicite peut exister sous toutes les formes dans différents types de contrats. Ainsi,

peut-elle étre insérée dans une transaction comme dans I'exemple suivant : une clause de

160 CJCE, 10 février 2011, Activision Blizzard c. / Comm., aff. C-260/09 P, Rec., 2011, p. 1-419. Voir
également : CJCE, 14 juillet 1972, Imperial Chemical Industries Ltd. c. / Comm., aff. 48-69, Rec., 1972, p.
619, points 64 et 65.

161 jdem, points 66-68.

162 DECOCQ (A.), et DECOCQ (G.), Droit de la concurrence, droit interne et droit de 1’Union européenne,
7¢ éd., LGDJ, Paris, 2016, p. 288.

163 Cass. com., 8 octobre 1991, n° de pourvoi : 89-20869 89-21295 89-21473 : Bull. civ., IV, n° 282, p. 195.

184 MEZGHANI (A.), « Méthodes de droit international privé et contrat illicite (Volume 303) », op. cit., p.
132.

185 idem, p. 132.
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non contestation de la validité de certains droits de propriété industrielle, avait été ajoutée
dans un contrat. Son objet était d'empécher des actions en justice. Lorsque le litige a pris
forme sur une question d'accord de licence, la CJCE a considére qu'il y avait eu entente illicite
et a prononcé sa nullité'®. C’est la raison pour laquelle ’arbitre est incité a ne pas insérer une

telle clause dans sa sentence, au cas ou les parties décideraient de conclure une transaction.

En résumé, pour révéler la partie illicite d’une convention ou d'un contrat, ’arbitre tient
compte d’indices trouvés dans le dossier'®’ qui I'améneront a s’interroger sur la 1égalité de la
convention des parties. Pour enlever ses doutes ou Vérifier ses conclusions, il peut aller plus
loin et demander aux parties de s'expliquer, voire de se justifier.

Lorsque les parties s’expriment sur I’application du droit de la concurrence, 1’une d’elles peut
parvenir a prouver devant ’arbitre la compatibilit¢ de leur accord avec le droit de la
concurrence. L’arbitre est en mesure d’adopter I’argumentation avancée par 1’'une des parties,
il peut aussi décider d’examiner la possibilité de valider un accord anticoncurrentiel en faisant

valoir lui-méme les textes légaux applicables.

§11- Des mécanismes permettant a ’arbitre de valider I’entente illicite

Il est indéniable que le droit de la concurrence est un droit qui peut faire basculer I’issue de
I’accord illicite, de la condamnation a la validation, pour des raisons économiques. Celles-Ci
sont consacrées soit par des textes juridiques comme les Reglements d’exemption (A), soit
par les instances chargées d’appliquer le droit de la concurrence. Tel est le cas de la régle de
raison, d’origine jurisprudentielle, fondée sur I’interprétation des dispositions du droit de la
concurrence (B). Le tribunal arbitral a la faculté d’appliquer ces dispositions puisque
I’arbitrabilit¢ de la matiere fait de lui une instance chargée d’appliquer le droit de la

concurrence dans toutes ses composantes.

166 |a Cour de justice déclare en réponse a une question préjudicielle posée par la Cour fédérale allemande :
« En interdisant certains "accords" conclus entre entreprises, l’article 85, paragraphe 1, du traité
[actuellement 101 81 du TFUE] ne fait aucune distinction entre les accords qui ont pour objet de mettre fin
a un litige et ceux qui poursuivent d’autres buts. 1l y a lieu d’ajouter que l’appréciation portée sur un
accord amiable de ce type ne préjuge pas la question de savoir si, et dans quelle mesure, une transaction
judiciaire intervenue devant une juridiction nationale et constituant un acte judiciaire peut étre frappée de
nullité pour avoir violé le droit communautaire de la concurrence. » : CJCE, 27 septembre 1988, Bayer AG
et Société de constructions mécaniques Hennecke GmbH c. / Heinz Siillhdfer, Rec., 1988, p. 5249.

17 RACINE (J.-B.), « L’arbitre face aux pratiques illicites du commerce international », op. cit., p. 8.
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Al L’accord bénéficie d’une exemption individuelle ou par catégorie

Les textes européens comme les textes internes du droit de la concurrence, permettent
d’envisager deux types d’exemptions : les exemptions individuelles dont 1’utilité économique
est appréciee, sans recourir a des critéres établis par une norme reconnaissant a 1’accord une
telle qualité en raison de son type. Ces exemptions sont accordées en application de ’article
101 § 3 du TFUE et de ’article L. 420-4 du Code de commerce, si les conditions exigées par
ces textes sont remplies. Le second type d'exemptions est celui par catégorie. Elles ont la
particularité d’étre encadrées par des textes réglementaires au niveau européen et par des

textes réglementaires ou législatifs, en droit interne®®,

Des Reglements européens ont été promulgués pour faciliter I’application des régles du droit
européen de la concurrence. Le Réglement n°1/ 2003 a pour objet la mise en ceuvre des
regles de concurrence prévues aux articles 101 et 102 du TFEU. Bien qu'il ne fasse pas
référence a Iarbitrage, il n’y a pas d’opposition a ce qu’il soit appliqué par 1’arbitre, car le
processus de modernisation voulu par ce Reglement, prévoit justement de donner aux
tribunaux des Etats membres, la compétence d’examiner 1’applicabilité de I’article 101 § 3 et
d’accorder une exemption légale a 1’accord examiné. Par conséquent, il est logique d'étendre
cette compétence aux arbitres, sans quoi l’institution arbitrale pourrait étre gravement
entravée et elle serait rendue inefficace!™®. L’esprit dudit Réglement améne de surcroit a
penser que rien n’empéche ’arbitre de s’approprier de tels pouvoirs,*’* puisque qu’il n’y a pas

lieu de dire que I’arbitrabilité est exclue de ce Réglement’,

De fait, le Reglement n°1/2003 est considéré comme une étape importante du droit européen
de la concurrence, car la Commission n’a plus compétence exclusive en ce qui concerne
I’octroi d’exemptions individuelles en application de I’article 101 § 3 du TFUE, comme

c’était le cas sous le Réglement 17/6217. Depuis le nouveau Réglement, les exemptions

168 DECOCQ (A.), et DECOCQ (G.), Droit de la concurrence, droit interne et droit de I’Union européenne,
7¢ éd., LGDJ, Paris, 2016, pp. 324-325.

169 Reglement (CE) n° 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002, relatif a la mise en ceuvre des régles de
concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité (101 et 102 du TFUE).

170 BLANKE (G.), « The arbitrability of EU competition law: the status quo revisited in the light of recent
developments: Part 1», op. cit., paragraph 93.

11 idem, paragraph 94.

172 CISOTTA (R.), « Some considerations on arbitrability of competition law disputes and powers and duties
of arbitrators in applying EU competition law », op. cit., pp. 253-254.

173 Reéglement n° 17 : Premier Réglement d'application des articles 85 et 86 du traité, Journal Officiel, n° 013
du 21 février 1962, pp. 204-211.
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individuelles ayant pour objet d’autoriser des accords a I’origine prohibés par le droit de la
concurrence, peuvent étre accordees par les tribunaux des Etats membres, ainsi que leurs
autorités de concurrence respectives. Par conséquent, la procédure de notification exercée
jusqu’a 2003 a pris fin. Ce faisant, la Commission a rompu avec une pratique suivie depuis les

années 1960174,

Pour ce qui est des Réglements d’exemption par catégorie, ils occupent une place importante
au sein du droit européen de la concurrence, car ils ont entrainé des changements importants
dans la maniére dont les problémes concurrentiels sont traités. Avec 1’adoption de tels
Réglements, I’interdiction automatique des clauses considérées contraires au droit de la
concurrence, a pris fin dés les années 1990. Depuis, la Commission européenne a renoncé a
prendre des positions manichéennes et préféere recenser quelques clauses dont la contrariété au
droit de la concurrence, ne fait pas de doute. Ces clauses aujourd'hui appelées "restrictions
caractérisées"?”, sont le fruit d’un Réglement adopté en 1999 sur les accords verticaux,'’®
étayé par la Communication de lignes directrices portant sur la méme matiére!’’. En 2010, un
nouveau Réglement a été adopté a I’expiration de celui de 1999178, avec de nouvelles lignes

directrices adoptées par la Commission la méme année'’.

Pour appliquer ces Réglements et textes européens sur la concurrence, 1’arbitre peut trouver
information et guidance dans les actes de la Commission européenne, promulgués sous
formes de Communications et lignes directrices. En principe, les actes interprétatifs de la
Commission européenne ne sont contraignants ni pour I’Etat membre ni pour I’arbitre. Elles
sont censées avoir une valeur indicative pour I’arbitre'®. 1l en va de méme pour les avis et les

conseils informels donnés par la Commission européenne, qui ne produisent pas d’effets

174 BELLIS (J.-F.) et PETIT (N.), « Le droit de la concurrence : Précautions utiles lors de la rédaction d’un
contrat de distribution », in Actualité en matiére de rédaction des contrats de distribution, Bruylant, 2014,
p. 41.

175 Article 4 du Réglement n° 330/2010 du 20 avril 2010 concernant I'application de l'article 101, paragraphe 3,
du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne a des catégories d'accords verticaux et de pratiques
concertées, Journal Officiel, L 102 du 23 avril 2010, pp. 1-7.

176 Reglement (CE) n° 2790/1999 de la Commission, du 22 décembre 1999, concernant I'application de l'article
81, paragraphe 3, du traité a des catégories d'accords verticaux et de pratiques concertées, Journal Officiel,
n° L 336 du 29/12/1999, pp. 21-25.

17 Communication de la Commission - Lignes directrices sur les restrictions verticales, J.0., n°> C 291 du
13/10/2000, pp. 1-44.

178 Réglement n° 330/2010 du 20 avril 2010 concernant I'application de l'article 101, paragraphe 3, du traité sur
le fonctionnement de I’Union européenne a des catégories d'accords verticaux et de pratiques concertées,
Journal Officiel, L 102 du 23 avril 2010, pp. 1-7.

179 Lignes directrices sur les restrictions verticales, Journal Officiel, C 130 du 19 mai 2010, pp. 1-46.

180 BLANKE (G.), « The Interaction Between Arbitration and Public Enforcement: Clash or Harmony? », op.
cit., p. 270.
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contraignants vis-a-vis d’un arbitrage en cours'®

et n'influencent pas les délibérations du
tribunal arbitral. Leur but est uniqguement de guider le tribunal arbitral et leur valeur juridique
est celle d’une recommandation. En outre, les décisions émises par la Commission en tant
qu’autorité chargée de 1’application du droit européen de la concurrence ont un effet relatif.
En effet, si la décision de la Commission traite de la méme question de fait et/ou de droit,
mais concernant d’autres parties auxquelles la procédure antérieure était opposée, la valeur

juridique est de nature persuasive, sous forme de précédent82,

En ce qui concerne le bénéfice de 1’exemption prévu par les Réglements européens vis-a-Vvis
de certains accords, la Commission peut en vertu de ’article 19 du Reéglement n° 1/2003, le
retirer si elle le juge approprié. Ainsi, si I’exemption sur la base de laquelle le contrat a été
conclu entre les deux parties, a été retirée par la Commission, de sorte que 1’accord ne
bénéficie plus de cette exemption, cet acte aura un impact sur la facon dont I’arbitre tranchera
le litige. Comme la validité du contrat commercial en sera affectée!®® I’arbitre ne peut ni

ignorer ni contrarier une telle décision.

En effet, ’arbitre n’hésite pas a se prononcer sur la validité d’un contrat ou d’une clause, en
appliquant un Réglement d’exemption. Dans l'affaire'® concernant un distributeur suédois et
son partenaire russe (le concédant) : le premier accusait le second de n’avoir pas pris les
mesures nécessaires pour le protéger de I'importation de véhicules, objets du contrat, malgré
la clause d’exclusivité territoriale prévue audit contrat. Pour résoudre ce différend, les arbitres
ont examiné la compatibilité d'un tel contrat avec le droit européen de la concurrence, point
que les parties n’avaient pas soulevé. Les arbitres 1’ont eux soulevé d’office, estimant que la
clause d’exclusivité territoriale n’était pas absolue. Par conséquent, le contrat bénéficiait de
I’exemption prévue par les dispositions du Reglement d’exemption 123/85 du 12 décembre
1985, concernant 1’application de ’article 85, paragraphe 3 du Traité (101 § 3 du TFUE), a
des catégories d’accords de distribution et de service de vente et d’aprés-vente de véhicules

automobiles. Du reste, ayant constaté que « le distributeur suédois [...] bénéfici[ait] d une

181 jdem

182 jdem

183 idem p. 273.

184 Sentence arbitrale, aff. n° 8030 de 1995 (lieu de I’arbitrage : Stockholm), inédite, citée par TRUONG (C.),
Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution dans les sentences arbitrales C.
C. I., Litec, Paris, 2002, p. 123.
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18 il pouvait

exclusivité d’implantation et d’action commerciale en Espagne seulement »
vendre les voitures du concédant sur tous les territoires européens. Cette possibilité est
ouverte a d'autres distributeurs en vertu du contrat type signé par les parties. Par conséquent,
les distributeurs peuvent se vendre des voitures réciproquement, a 1’extérieur du territoire

cédé, ce qui amene le tribunal a retenir I’absence de cloisonnement du marché européen.

Le fait de porter un jugement sur la validité ou I’invalidité de 1’entente illicite, reste un sujet
délicat et nécessite de 1’arbitre d’étre prudent lorsqu’il se prononce sur ces questions. Il est
indéniable que I’illicite se rapporte étroitement a la matiére économique, a tel point que « la
matiere juridique est vide de substance, ou pour étre plus exacte, elle est remplie d’économie

))186.

L’illicite est « sans conteste, un concept clef du droit de la concurrence. Pour assurer un
fonctionnement loyal du marché, celui-ci interdit les ententes dites illicites. [...] Une entente
est illicite si elle fausse le jeu du marché et celui de la concurrence. C’est au vu de ses effets
négatifs sur le marché que l’entente est qualifiée. Car il y a aussi de bonnes ententes, celles
qui, en raison de certains effets positifs ou estimés tels, sont permises. L’illicite ne se juge pas
en référence a une norme juridique. Car, c'est [’ordre économique qui définit pour le droit, ou
qui impose au droit, sa conception du comportement répréhensible »'". Cette influence
économique sur la matiére juridique peut étre a son comble lors de 1’application de la régle de

raison.

B/ Laregle de raison

La régle de raison prend deux formes. La premiere est que 1’opération principale ne conduit a
la restriction de la concurrence que de fagon accessoire. Cela veut dire que 1’opération n’est
pas restrictive de concurrence, mais sa réalisation va engendrer une restriction inéluctable de
la concurrence, proportionnée a cette opération. Dans ce cas-1a, la licéité de 1’opération

principale sera étendue a 1’accessoire considéré illicite, de sorte que l’opération et la

185 TRUONG (C.), Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution dans les
sentences arbitrales C. C. 1., op. cit., p. 123.

18 MEZGHANI (A.), « Méthodes de droit international privé et contrat illicite (Volume 303) », op. cit., p.
133.

187 idem, p. 133.

87



restriction de concurrence produite sont permises selon le droit de la concurrence!®®. C’est une

application simple de « I’accessoire suit le principal »°.

La seconde forme est un bilan concurrentiel entre les effets anticoncurrentiels de 1’accord et
ses effets pro-concurrentiels, a condition que la pratique ne soit pas entachée d’interdiction
per se. L’issu de la comparaison décide de la licéité ou de I’illicéité de 1’accord. L’influence
de cette forme de regle de raison a entrainé a son tour, une distinction entre deux bilans : le

bilan économique et le bilan concurrentiel**.

Le bilan concurrentiel dépend de I’article 101 § 1 du TFUE. Globalement, I’entente illicite
peut étre tolérée si elle a des effets positifs d’ordre concurrentiel, sans qu'il soit nécessaire
d'user du paragraphe 3 de I’article 101 du TFUE. S'il n'y a pas d'effets positifs, le paragraphe
3 de I’article 101du TFUE sera utilisé pour examiner la validité de 1’entente et dans ce cas, il
sera procédé a un bilan dit économique, a partir duquel sera examiné si les conditions requises
par l’article 101 § 3 du TFUE sont remplies. Si c’est le cas, ’accord échappera a la
qualification d’entente illicite!®. Cette interprétation de la régle de raison peut faire I'objet de
critiques puisque « [’opposition entre la politique européenne de concurrence et la théorie
économique n’est cependant pas si absolue car les fins extérieures au raisonnement
concurrentiel sont aussi des facteurs de coiit qu 'une analyse économique plus globale devrait

prendre en considération »'%,

La regle de raison est également présentée comme outil juridique autorisant ou prohibant un
comportement en fonction de ses effets. Si les effets positifs produits dépassent les effets
négatifs, ’entente examinée ne sera ni sanctionnée, ni censurée'®, Force est de constater que

le droit francais interne connait cette régle et lui donne une sens qui lui est propre*®,

18 1DOT (L.) «La qualification de la restriction de concurrence : A propos des lignes directrices de la
Commission concernant 1’application de I’article 81, § 3 CE », op. cit.

189 jdem.
190 jdem.
181 idem.

192 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, t. 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 11.

193 idem p. 15.

1% IDOT (L.) «La qualification de la restriction de concurrence : A propos des lignes directrices de la
Commission concernant 1’application de I’article 81, § 3 CE », op. cit.
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L’emploi de cette régle conduit a des résultats satisfaisants. Ainsi, I’appréciation de la validité
de I’accord censé restreindre la concurrence d’un point de vue abstrait, pourrait s’avérer
dépourvu d’effet anticoncurrentiel « une fois replacé dans son environnement technique,
économique et juridique »'%. Tel est le cas lorsque des entreprises décident de s’associer
temporairement pour 1’exécution d’un ouvrage. Apreés son achévement, la concurrence ne
s'exercera pas lors de son exploitation par les entreprises. Cette conjoncture est le fruit de la
régle de raison issue de la doctrine concurrentielle ameéricaine. En vertu de cette régle, la
restriction de la concurrence peut étre considérée comme le seul moyen de permettre « /’acces

a certains services, a certains produits ou & des marchés entiérement nouveaux »*%,

Néanmoins, il est indispensable de signaler que dans le contenu de cette regle réside un
certain flou ou une instabilité'®’. « Il s’agit toujours d’une construction jurisprudentielle
complexe qui a connu de nombreuses évolutions et donné lieu a de nombreuses analyses
doctrinales »%. C’est la raison pour laquelle si ’arbitre décide de faire appel a cette régle, il
doit faire preuve d’une extréme prudence et se renseigner aupres de la jurisprudence étatique

I'ayant appliquée.

Enfin, si ’arbitre se trouve confronté a une entente illicite dont les conditions sont réunies et
que la possibilité d’une exemption est exclue, il est en mesure, voire tenu, de déclarer la

nullité de I’accord consacrant cette entente.

SECTION2- DECLARATION DE NULLITE DE L’ENTENTE ILLICITE PAR
L’ARBITRE

Des régles font partie de 1’ordre public de direction et d’autres de I’ordre public de
protection'®®. Le droit de la concurrence fait partie des premiéres et il est de nature a
s’imposer, méme dans les relations commerciales internationales, quitte a s’affranchir de la

volonté des parties. Les secondes sont considérées comme des regles de loi de police et leurs

1% DECOCQ (A.), et DECOCQ (G.), Droit de la concurrence, droit interne et droit de I’Union européenne,
7¢ éd., LGDJ, Paris, 2016, p. 301.

1% jdem, p. 302.

197 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et frangais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 15.

1% IDOT (L.) «La qualification de la restriction de concurrence : A propos des lignes directrices de la
Commission concernant 1’application de I’article 81, § 3 CE », op. cit.

19 Cette distinction ne semble pas étre acquise dans la doctrine moderne.
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effets se limitent au plan local du pays concerné, autrement dit, ces regles « n’ont de valeur

des lois de police qu 'en droit interne »*%.

Les dispositions de I’entente illicite peuvent étre invoquées au profit d’une entreprise en
particulier, mais cela n’empécherait pas I’ordre public de direction d’étre impliqué, en raison
de I’ultime objectif de cette protection individuelle, a savoir le bon fonctionnement du marché
concerné?®,

En effet, en cas d’entente illicite, il n’y a pas lieu de distinguer entre les intéréts protégés par
la prohibition des ententes illicites. Parfois, la nullité de I’entente a pour objet de protéger une
personne désignée par 1’acte de nullité, il s’agit donc d’un intérét individuel. Tel est le cas
lorsque I’entente prend pour cible une entreprise particuliere de sorte que les auteurs de
I’entente visent a ’exclure du marché ou a restreindre sa liberté d’agissement sur le marché
garantie par le droit de la concurrence. Toutefois, cela n’empéche pas la protection de cet
intérét privé de s’inscrire dans le cadre de I’intérét général, car 1’objectif ultime recherché par
le droit de la concurrence, sera aussi atteint en protégeant I’entreprise en question, ce qui
conduit a assurer une concurrence efficace.

Il en va de méme si ’acte de nullité a pour objet de protéger un groupe d’opérateurs
économiques non-désigné directement par 1’acte de nullité, de sorte que la protection s’étend
pour inclure tous les opérateurs agissant sur le marché concerné, de facon effective ou
potentielle. Cette notion apparait clairement dans la jurisprudence européenne et la CIJCE
déclare «que la concurrence peut étre faussée au sens de ['article 85, paragraphe 1
[actuellement 101 § 1 du TFUE], non seulement par des accords qui la limitent entre les
parties, mais également par des accords qui empéchent ou restreignent la concurrence qui
pourrait s’exercer entre ['une d’elles et les tiers ; qu’a cet effet, il est indifferent que les
parties a [’accord se trouvent ou non sur un pied d’égalité en ce qui concerne leur position et
leur fonction économiques »?%2. La prohibition des ententes illicites a pour résultat tangible de
protéger le fonctionnement du marché concerné, puisque gqu'elle ne concerne pas seulement
lesdites parties engagées dans 1’opération illicite, mais également des opérateurs agissant sur

le marché dans sa globalité.

20 VOGEL (L.) et VOGEL (J.), Traité de droit économique : droit de la distribution : droits européen et
francais, Tome 2, Lawlex, Paris, 2015, p. 20.
Il n’empéche que «[...] I'ordre public de "protection”, [..] ne protége pas uniquement des intéréts
individuels, il protége aussi, et peut-étre avant tout, des intéréts catégoriels et contribue ainsi plus
largement au bon fonctionnement du marché, voire de la société toute entiére.» : RACINE (J.-B.), « Droit
économique et lois de police », op. cit., p. 64.
202 CJCE, 13, juillet 1966, Etablissements Consten S. A. R. L. et Grundig-Verkaufs-GmbH c. / Comm., aff. 56
et 58-64, Rec., 1966, p. 429.
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Dans ce cas de figure, il est difficile de distinguer des intéréts privés de 1’intérét général. De
méme, il y a des ententes illicites qui doivent étre annulées parce qu’en premier lieu, elles
présentent un empiétement sur 1’intérét étatique a proprement parler. Tel est le cas lorsque
I’entente entraine une entrave au développement technique, aux investissements ou au
controle de la production®®® mais cela n’empéche pas I’implication simultanée d’intéréts

prives.

Dans ce sens, il est important de préciser que la particularité du droit de la concurrence
nécessite de traiter les ententes illicites de fagon identique, car il «tranche en faveur de
Uintérét général de la concurrence face aux intéréts privés des opérateurs »*°*. Le fait de
relier la prohibition des ententes illicites au fonctionnement du marché, signifie que la
protection d’un opérateur fait partie du bon fonctionnement du marché. Ainsi, «/’élément
d’atteinte a la concurrence de [’entente prohibée s’entend-il non d’une entrave dans la
concurrence apportée individuellement a tel ou tel opérateur économique, mais d’'une entrave

au fonctionnement du marché en cause dans son ensemble »2%°,

Une telle conception de I’entente illicite entraine des conséquences importantes, parmi
lesquelles la nécessité de déclarer la nullité de I’accord ou de la clause contenant 1’entente
illicite. L’arbitre peut de cette fagon, se baser sur toutes les dispositions du droit de la
concurrence prohibant I’entente illicite, pour déclarer la nullit¢ de 1’accord ou en tout cas,
signaler aux parties cette nullité si aucune des parties ne la lui demande. D'autre part, la nullité
de I’entente étant d'office au profit de ’'une des deux parties participantes, si cette derniére
entend renoncer a la protection donnée par le droit de la concurrence, I’arbitre n’est pas en
mesure de le lui accorder. En effet, si I’une des parties se réserve un privilege de 1’accord
conclu antérieurement, sans lien avec 1’objet du contrat et que la partie 1ésée ne dénonce pas
cette clause, I’arbitre se trouve obligé de conclure que cette derniére constitue bel et bien une

entente illicite, car un intérét public est attaché a cet intérét privé.

S'l est vrai que dans la majorité des affaires, I’une des parties va tirer profit de 1’annulation

prononcée par I’arbitre, ce dernier doit vérifier que la violation du droit de la concurrence

208 | ’article 101, § 1, b du TFUE.

204 COHEN (D.), « Indépendance des arbitres et conflits d’intéréts » : Rev. arb., 2011, p. 614.

25 DECOCQ (A.), et DECOCQ (G.), Droit de la concurrence, droit interne et droit de I’Union européenne,
7¢me éd., LGDJ, Paris, 2016, p. 297.
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n'est pas invoquée a dessein, pour mettre fin & un contrat devenu infructueux, par exemple2°®.
Face a cette situation, I’arbitre peut ajuster les conséquences de la nullité a telle fagon qu’il

tienne compte de la mauvaise fois constatée chez I’'une des parties au contrat.

Dans I’hypothése ou les deux parties ont intérét a maintenir leur accord et souhaitent que
I’arbitre ne s’intéresse qu’aux conflits entravant la mise en ceuvre de leur entente illicite,
I’arbitre se déclarant incompétent, est considéré agir dans I'intérét général, présenté sous le

nom de la concurrence, s’il ne s’estime pas tenu de déclarer d’office la nullité du contrat.

Etant donné que I’annulation est la corrélation naturelle de I’entente illicite, une question
surgit lorsque 1’origine de 1’annulation est une loi de police : comment appliquer la loi
d’autonomie alors qu’une loi de police entraine la nullité du contrat ? « On sait en effet que
les lois de police n’écartent pas totalement la loi désignée par la régle de conflit ; elles ne
s appliquent que dans leur domaine d’intervention, laissant le champ libre a la loi
normalement compétente pour le reste. Par exemple, des lors qu’un contrat est jugé nul
comme étant [’instrument d’une pratique anticoncurrentielle, les effets et conséquences de
[’annulation doivent étre appréciés en bonne logique par la loi applicable au contrat. De
méme, en matiere de réparation du dommage : si une pratique est jugée anticoncurrentielle
par une loi de police, [’'indemnisation du préjudice en découlant doit étre en principe
appréciée en vertu de la loi applicable au dommage, qui correspond, pour une large part, a la

loi de localisation de [’effet anticoncurrentiel »*°7.

Ayant pris toutes ces considérations en compte, il s'impose de revenir sur un point mentionné
plus haut : y a-t-il un lien entre I’annulation de I’entente illicite par 1’arbitre et un potentiel
intérét pour 1’une des parties dans cette annulation ? Par extension, I’arbitre a-t-il la faculté
d’apprécier la légitimité de I’intérét escompté de la nullité ? A-t-il les moyens juridiques de le

faire ?

Pour répondre a ces questions, seront étudiées 1’annulation impliquant un intérét pour 1’une
des parties (I’intérét prépondérant est un intérét privé) (I) et celle concernant I’intérét collectif

des opérateurs économiques (I’intérét prépondérant est un intérét collectif) (I1).

26 BLANKE (G.), « The arbitrability of EU competition law: the status quo revisited in the light of recent
developments: Part 1», op. cit., paragraph 87.
27 RACINE (J.-B.), « Droit économique et lois de police », op. cit., p. 66.
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81- La nullité au profit de I’une des parties a I’arbitrage

L’intérét du commerce international peut étre considéré incompatible avec les intéréts
étatiques®®. Ce point de vue oppose 1’intérét du commerce international aux intéréts étatiques
et tente de faire primer le premier sur les seconds. Pour éviter cette position radicale soutenant
I’intérét du commerce international plutot que les intéréts étatiques, une position conciliante

209

existe, méme si les intéréts en question sont contradictoires<™”. Il sera du rdle de l'arbitre

d'harmoniser ces intéréts.

S’il y a une tentative d’attacher I’intérét des parties contractantes aux intéréts du commerce
international ou d’attacher leur intérét aux politiques étatiques, 1’échec est assuré. L’une des
parties peut trouver son intérét dans I’application d’une norme étatique et ’autre dans
I’inobservation de la norme étatique et faitre valoir I’application d’une régle matérielle

représentant les intéréts du commerce international.

Que I’application d’une politique étatique ou que la regle consacrant les intéréts du commerce
international bénéficie a 1’une des parties a 1’arbitrage, n’est pas du ressort de I’arbitre. |l
désigne seulement la régle applicable, I’applique correctement et tire les conséquences qui

découlent de son application.

Dans ce sens, la nullité d’un contrat contraire au droit de la concurrence doit étre déclarée deés
la constatation de I’illicéité, sans tenir compte des intéréts des parties qui vont étre forcément
impactés par les conséquences de la nullité. Il va de soi que I’une des parties va tirer profit de
I’annulation d’un contrat ou du moins espérer en tirer profit, car les intéréts des parties
contractantes sont la plupart de temps contradictoires. De fait, «la notion des parties,
désignées au pluriel, peut [...] étre contestée. Aucune loi ne les satisfait toutes les deux en

méme temps. Tout dépend de son contenu. Tout dépend aussi de la qualité de chacune des

RACINE (J.-B.), « Réflexions sur I’autonomie de 1’arbitrage commercial international », op. cit., p. 325.
Dans le méme sens: MEZGHANI (A.), « Méthodes de droit international privé et contrat illicite
(Volume 303) », op. cit., p. 187. Cet auteur a écrit que « La raison d’étre du principe de I’autonomie de la
volonté résiderait dans la satisfaction des intéréts des parties ce qui correspondrait a la satisfaction des
besoins du commerce international. »

RACINE (J.-B.), « Réflexions sur I’autonomie de I’arbitrage commercial international », op. cit., p. 325.
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parties, de sa position dans le contrat »?'°, En outre, « beaucoup de contrats, notamment
internationaux, ne sont que la rencontre d’intéréts opposés et n’appellent pas de coopération
renforcée, ni de soin intense, par ['une des parties, des intéréts de son contractant »?!!, Cela
veut dire que la rencontre entre 1’intérét de I’une des parties et un intérét étatique est fort
probable. Cette rencontre va logiquement influencer I’issue du litige, de sorte qu’il soit résolu
en faveur de I’intérét de 1’un des contractants et au détriment de ’autre. Dans ce cas, seul
I’arbitre peut rétablir I’équilibre de la relation contractuelle qui tend injustement vers le profit

de I’une des parties, celle qui fait prévaloir son droit a I’aide de 1’intérét étatique.

Pour Dl’arbitre, I’intérét des parties est satisfait si elles respectent les dispositions de leur
contrat a la lettre. Méme si parfois, les engagements des parties ne présentent pas de
rationalité contractuelle, I’arbitre reste fidéle a ses dispositions puisqu'elles sont I’ceuvre de la
volonté commune des parties. Ainsi, la liberté contractuelle est assurée. D'ailleurs, « parce
qu’il est a la fois commercial et international, le droit du commerce international est dominé
par un important libéralisme : recours a une justice particuliére et souple, arbitrage qui
nourrit des exigences fortes a leur égard [les parties au contrat international] (par ex.,
absence du besoin de protection particuliere), en contrepartie d’une liberté contractuelle plus

forte et de régles impératives moins nombreuses »?12,

Bien qu'il soit bénéfique d'avoir une instauration de la protection de certaines catégories
professionnelles au sein de 1’arbitrage, le constat précédent peut partiellement expliquer la
raison pour laquelle 1’arbitre répugne a annuler un contrat. D’apreés lui, la protection fournie
par la prohibition des ententes illicites constitue une atteinte a 1’équilibre contractuel, ce qui
n’est pas compatible avec I’important libéralisme qui régne dans le commerce international.
Or, I’intérét étatique fait en sorte que 1’arbitre n'ait pas d'autre choix que d'annuler le contrat

consacrant une entente illicite.

Le dilemme pour I’arbitre est que les intéréts particuliers soient associés a un intérét general,

donc étatique. En fait, ’application des dispositions visant la protection des intéréts des

210 MEZGHANI (A)), « Méthodes de droit international privé et contrat illicite (Volume 303) », op cit., p.
189.

21 DE BOISSEON (M.), « Joint-venture internationale et arbitrage » : Mélanges en I’honneur du professeur

Pierre Mayer, LGDJ, Paris, 2015, p. 60.

DEUMIER (P.), « Les sources du droit et les branches du droit. A propos d’une conception doctrinale des

sources du droit du commerce international » : Mélanges en I'honneur de Jean-Michel Jacquet, LexisNexis,

Paris, 2013, pp. 185-186.
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contractants, peut étre invoquée au motif que ces mémes intéréts touchent a I’intérét général,
pour que I’Etat en prenne la défense?'3. Parallélement dans certaines matiéres, 1’intérét privé
s’¢éleve au rang d’intérét général, car, « il n’est pas certain que, du point de vue de l’intérét
général, la violation de certaines régles protectrices de l'intérét privé ne soit plus

impérieuse »?4,

Pour essayer de comprendre comment I’arbitre procéde au traitement des ententes illicites
lorsque 1’une des parties a 1’arbitrage cherche a tirer profit de 1’application du droit de la
concurrence, il convient d’analyser des affaires tranchées par des tribunaux arbitraux. Les
unes concernent un contractant impliqué dans 1’entente qu’il dénonce (A), une autre concerne
un contractant non impliqué dans 1’entente qu’il dénonce (B). Ensuite, il convient de se

pencher sur la question des dommages-intéréts qui découle de 1’annulation du contrat (C).

A/ Entente dénoncée par I’un de ses auteurs

L’affaire dite Cytec?'® est une bonne illustration du role de I’arbitre lorsque ’une des parties
participante & une entente illicite, voudrait en tirer profit. Dans cette affaire?'®, la société
francaise SNF avait dénoncé le contrat conclu avec la société néerlandaise Cytec, invoquant
qu’il était contraire aux dispositions du droit européen de la concurrence. En l'espéce, les
dispositions du contrat empéchaient SNF de s’approvisionner librement auprés d’autres
fournisseurs que Cytec. En réaction, Cytec a mis en ceuvre la clause compromissoire et
sollicité le tribunal arbitral. Bien que ce dernier ait déclaré la nullité du contrat, il a considéré
que SNF devait savoir que le contrat était des le départ, entaché de nullité, ¢’est pourquoi il a
retenu «un partage de responsabilité & hauteur de 50 % »?!" et que « chaque partie [€tait]
responsable de la moitié du préjudice subi par 'autre en raison de la nullité du contrat »**8.
Par conséquent, SNF a été condamnée par le tribunal arbitral a payer des dommages-intéréts a

Cytec, dont le montant dépasse celui qu’elle aurait eu a supporter dans 1’hypotheése ou la

convention nulle recevait exécution. En revanche, estimant que SNF n’a pas pu apporter la

23 AUDIT (B.), « Du bon usage des lois de police » : Mélanges en [’honneur du professeur Pierre Mayer,
LGDJ, Paris, 2015, pp. 27-28.

24 FADLALLAH (1.), « L’ordre public dans les sentences arbitrales (Volume 249) », op. cit., p. 393.

215 Cass. 1% civ., 4 juin 2008, SNF c. / Cytec Industries BV : JDI, 2008, p. 1107, p. 1107, note Mourre (A.).

216 pour plus de précision sur cette affaire, voir : infra, p.166.

27 MOURRE (A.), note sous Cass. 1°" civ., 4 juin 2008, SNF c. / Cytec Industries BV : JDI, 2008, p. 1109.

218 idem, p. 1110.
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preuve d’avoir subi un préjudice, le tribunal n’a pas condamné Cytec a payer des dommages-

intéréts.

Force est de constater que seul 1’arbitre est en mesure de faire une telle analyse, car les
tribunaux étatiques ne sont pas habilités dans une affaire intéressant une politique étatique, a
parvenir au méme résultat que 1’arbitre. S’il revient a ces tribunaux de trancher ce genre de
litiges, il est difficile d’imaginer qu’ils retiennent la méme solution que 1’arbitre. En témoigne
la position retenue par le juge de contréle de la sentence arbitrale. En fait, le Tribunal de
premiére instance de Bruxelles a annulé la sentence parce que selon lui, le droit de la
concurrence avait été détourné de facon indirecte, dans la mesure ou 1’exécution du contrat
était plus avantageuse pour la société francaise que sa dénonciation, en se fondant sur la

violation du droit de la concurrence?®,

Pourtant, la position de la jurisprudence frangaise est connue : elle n’hésite pas a reconnaitre

une sentence annulée dans le siége de I’arbitrage et la revét en conséquence d’exequatur??,

Ceci dit, Parbitre a traité les deux parties sur un pied d’égalité lors de la déclaration de la
nullité. Mais les conséquences de la nullité n’étaient pas de la méme nature pour les deux
parties a 1’arbitrage. L’arbitre a sanctionné I’entreprise qui était de mauvaise foi en la
condamnant a payer des dommages-intéréts conséquents par rapport a la valeur du contrat. Il a
exonéré 1’autre entreprise de toute responsabilité de fagon indirecte, lorsqu’il a retenu que

SNF ne parvenait pas a établir qu’elle avait subi un préjudice.

En outre, SNF accusait Cytec d'abuser de sa position dominante, mais I’arbitre a conclu que
cette société ne détenant que 26,5 %?*! du marché de la matiére faisant I’objet du contrat, elle
ne pouvait commettre un tel abus. En conséquence, I’arbitre a constaté qu'aucune des parties
ne détenait de puissance économique lui permettant d’imposer sa volonté a I’autre partie et
qu’en fait, l'une d'elles avait tente d'instrumentaliser le droit de la concurrence. Les deux
parties étaient donc responsables de la violation du droit européen de la concurrence, mais en

réalité la partie considérée de mauvaise foi, est sortie perdante.

219 Tribunal de premiére instance de Bruxelles, 8 mars 2007, SNF c. / Cytec industrie, 2005/7721 : Gaz. Pal.,
24 avril 2007, n° 114, p. 53

220 Cass. 1% civ., 29 juin 2007, Putrabali c. / Rena Holding : Rev. arb., 2007, p. 507, note Gaillard (E.).

221 MOURRE (A.), note sous Cass. 1°" civ., 4 juin 2008, SNF c. / Cytec Industries BV : JDI, 2008, p. 1109.
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Cette affaire démontre parfaitement que 1’arbitre est en mesure de punir a la fois le
mangquement envers un ordre juridique étatique et la mauvaise foi avérée de 1'un des
contractants, en tenant compte de deux intéréts hétérogenes avec succes.

Qui plus est, la lecon a tirer de la sévérite de la position arbitrale va influencer le
comportement des entreprises de facon a ce qu’elles doivent s’assurer de la licéité de I’accord
et si les parties contractantes ignorent cet avertissement, elles ne pourront pas bénéficier de

I’illicéité de 1’accord prohibé par les 1égislations étatiques devant I’arbitre.

Lors d’une autre affaire, un tribunal arbitral siégeant en Suisse, a déclaré la nullité d’un
contrat unissant une société américaine a une société allemande®??. Le contrat donnait a la
société allemande (le licencié) le droit d’utiliser les brevets et le savoir-faire de la société
américaine (donneur de licence). La société allemande utilisait le savoir-faire et la technologie
brevetée de la société américaine, pour assembler un équipement dans la composition duquel
rentrent des composants fabriqués par la société américaine. Une clause de non concurrence
avait été insérée dans le contrat aux termes de laquelle le licencié s’abstenait de fabriquer un
équipement similaire ou concurrent pour une durée de 5 ans apres la cessation du contrat. La
société americaine a reproché a la société allemande d’avoir utilisé sa technologie et son
savoir-faire pour fabriquer un équipement de rechange et d’avoir procédé a sa
commercialisation, a la place des produits fabriqués par elle (la société américaine). Elle
ajoute que cette opération avait méme commencé avant la fin du contrat. La société allemande
a soutenu gue le contrat violait les articles 81 et 82 du Traité CE (devenus les articles 101 et
102 du TFUE) et que de ce fait, il était nul. Le tribunal a adopté I’argument de la société
allemande en mettant en exergue que la clause de non concurrence qui interdit a I’une des
partie de développer ou fabriquer un produit similaire ou concurrent, restreignait le commerce
entre les Etats membres, d’autant plus que 1’équipement de rechange faisant 1’objet du litige,
était commercialisé au moins dans trois Etats membres de 1’Union européenne. Le tribunal a
pensé que cette clause avait un effet direct dans 1I’Union européenne et qu’elle était
susceptible de restreindre le commerce entre les Etats membres. Le tribunal a ajouté que la
clause de non concurrence qui affectait la validité du contrat dans son ensemble constituait un
accord qui limitait ou contrdlait la production, les marchés, le développement technique ou
I’investissement, comme prévue par I’article 85 (1) CE (devenu 101 § 1 du TFUE). La
sanction de tels accords est la nullité automatique, comme le prévoit I’article 85 (2) CE (101 8

222 Sentence arbitrale finale CCl, aff. n° 8626, décembre 1996 : Bull. CCl, vol. 14, n° 2, 2003, pp. 61-65.
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2 du TFUE). Le tribunal est parvenu a la conclusion que la société allemande n’avait pas
utilisé la technologie licenciée dans la fabrication du produit contesté par la société
américaine et que celle-ci n’aurait pas le droit d’empécher la société allemande de produire et

de commercialiser 1’équipement en question.

Il est permis de penser que la violation du droit de la concurrence constatée par la sentence en
question, profite en premier lieu a I’une des parties a I’entente dans la mesure ou cette partie
se libére d’un contrat I’empéchant d’exercer une activité économique. En d’autres termes,

I’intérét prépondérant dans cette affaire est 1’intérét privé de 1’un des auteurs de 1’entente.

Cet intérét privé est patent dans les clauses de non concurrence. La Iégitimité de ces clauses
est remise en cause par les dispositions interdisant les ententes prohibées lorsqu’elles sont
excessives. Il faut que ces clauses soient en proportionnalité avec les objectifs recherchés lors
de leur stipulation. Par conséquent, lorsque 1’'une des parties a un contrat invoque la nullité
d’une clause de non concurrence pour échapper a la mise en ceuvre de la pénalité associée a la
violation de la clause, I’arbitre n’hésite pas a examiner la validité d’une telle clause, a la
lumiére du droit de la concurrence applicable. Ainsi, lors d’un litige opposant deux sociétés,
la validité d’une clause de non concurrence est examinée par un tribunal arbitral??®, Ce fut le
cas d’une société italienne ayant conclu un accord-cadre avec une autre société italienne et un
certain nombre de garants, pour acquérir la marque, le réseau commercial et d’autres actifs
appartenant a cette derniére. L’accord-cadre contenait une clause de non concurrence prévue a
la charge de la société cédante et des autres garants. La clause de non concurrence ayant pour
objet les activités cédées pour une période de 5 ans, a été violée par I’exercice des activités
faisant ’objet de la non concurrence, par les parties soumises a 1’obligation de non
concurrence. Le tribunal arbitral saisi a apprécié la validité de la clause, eu égard a I’article
101 et 102 du TFUE et au droit de la concurrence italien qui avait été désigné pour régir le
contrat. A priori, le tribunal siégeant & Genéve, a confirmé la validité de la clause et la
pénalité associée a sa violation. Il a constaté que la clause en question n’affectait pas le
commerce entre Etats membres et par conséquent, ni 1’article 101 du TFUE prohibant les
ententes illicites ni I’article 102 du TFUE prohibant 1’abus de position dominante, trouvait a
s’appliquer. En revanche, en appliquant le droit italien de la concurrence, le tribunal est arrivé

a la conclusion que la clause de non concurrence n’était valable que 2 ans a la place des 5 ans.

22 Sentence arbitrale CCl, aff. n° 14046, cité par BLANKE (G.), « ICC award n0.14046 - ICC Tribunal rules
on non-compete » : G. C. L. R., 2013, 6 (1), R16-R18.
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Compte tenu de ce fait, il a réduit la péenalité de moitie.

Dans une autre affaire et lors d’une opération d’acquisition?®*, le vendeur s’est engagé a ne
pas exercer des actes de concurrence concernant les activités cédées pour une duree de sept
ans. Par la suite, la partie tenue par cette obligation a participe a une opeération de fusion, ce
qui a donné lieu a une procédure d’arbitrage. Aprés avoir scruté le droit européen de la
concurrence, le tribunal arbitral siégeant en France a conclu a la nullité de la clause, puisque
sa durée n’est pas compatible avec les durées reconnues par les institutions européennes a
I’égard de ces types de contrats. Le tribunal a, ensuite, fixé une autre durée pour la clause de
non-concurrence de fagon qu’elle soit compatible avec le droit européen. Le tribunal a mis en
ceuvre une disposition contractuelle lui donnant le pouvoir de modifier le contrat, afin qu’il
soit valide dans I’hypothése ou il serait frappé d’illicéité et ce, si les parties échouaient a le
modifier dans ce sens. Le tribunal a appliqué la Communication de la Commission relative
aux restrictions directement liées et nécessaires a la réalisation des opérations de

concentration,?? pour réduire la durée initiale de sept a trois ans.

L’intérét privé dans ces litiges est évident dans la mesure ou la nullité¢ de la clause de non
concurrence, permet aux entreprises liées par ces clauses, d’exercer leur activité commerciale
dans une période plus courte de celle stipulée par le contrat dans les opérations d’acquisition.
Si cette clause est stipulée entre partenaires pendant I’exécution de I’accord, son invalidité
permet a la partie liée par cette clause de faire concurrence a la partie bénéficiant de cette

clause, sans encourir de responsabilité contractuelle.

Il reste a savoir si une entreprise peut invoquer en sa faveur, la violation du droit de la

concurrence devant I’arbitre, sans qu’elle soit partie a I’entente qu’elle dénonce.

B/ Entente dénoncée par la victime??®

Chaque affaire étant différente, 1’arbitre en effet, peut ne pas se trouver systématiquement

devant des ententes illicites matérialisées par des contrats. Ces ententes peuvent étre

224 Sentences arbitrales partielles CCl, aff. n° 10704, rendues en septembre 2000 et en février 2001 : Bull. CClI,
vol. 14, n°® 2, 2003, pp. 73-83.

225 Journal Officiel, n°> C 188 du 4 juillet 2001, pp. 5-11.

26« Un tiers a l’entente, [peut réclamer] aux participants réparation du préjudice qu’il allégue avoir
souffert. » : GOLDMAN (B.), « L’arbitrage international et droit de la concurrence » : op. Cit., p. 292.
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constatées a 1’occasion des contrats, mais pas au sein du contrat lui-méme. Dans ce cas, il est
difficile d’imaginer que ’arbitre retienne la mauvaise foi de la partie dénongant 1’entente
illicite, car il ne se trouve pas face a une partie qui essaie de se désengager de ses obligations,
en invoquant le droit de la concurrence. La partie est réellement victime d’une entente conclue

a son détriment.

L’arbitre ne peut minimiser les effets de la nullité. L’une des parties est étrangere a la cause
de nullité, par consequent elle ne doit partager aucune responsabilité dans la déclaration de
nullité. L’arbitre devra attribuer a I’un des contractants des dommages-intéréts, en raison de

I'entente organisée par l'autre partie qui représente une responsabilité délictuelle.

Pour illustrer la situation décrite ici, il convient de revenir sur une affaire bien connue,
I’affaire Labinal. Deux sociétés, Mors et Westland, avaient constitué un groupement par joint
venture pour répondre a un appel d’offre de la société BAe (British Aerospace). L’offre
portait sur I’équipement en TPIS (systéme de mesure de pression des pneus) des Airbus
A330/340. Ce systeme était « destiné a équiper optionnellement les futurs avions Airbus A330
et A340 (A330/340), dont les premiere homologations et entrées en service étaient prévues
pour le printemps 1992 »??’. L’offre de Mors et Westland avait été acceptée comme source
standard optionnelle des TPIS, mais une troisieme société, Labinal, détenant une position
dominante, était dans cette transaction. Celle-ci avait été agréée comme seconde source

optionnelle de TPIS.

« Des discussions et des réunions ont alors eu lieu [...] pour rechercher entre les parties
prenantes des possibilités d’intervention en commun sur le marché des TPIS des A
330/340 »*?8, A cette occasion, Mors a eu connaissance de I’existence d’un accord de
confidentialité entre Labinal et Westland et a préféré « refuser toute forme de coopération
avec Labinal »*?°. De son coté, le client « BAe a[vait] signé avec Westland, agissant pour le
compte du groupement constitué avec Mors un contrat d’approvisionnement comme premiere

source pour le TPIS A330/340 »%°,

221 CA Paris, 19 mai 1993, Sté. Labinal c. / Sté. Mors et Westland Aerospace : Rev. arb., n° 4, 1993, p. 646,
note Jarrosson (Ch.).

28 jdem

229 idem, p. 647.

230 jdem.
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S’estimant victime de pratiques anticoncurrentielle et d'actes de concurrence déloyale, Mors a
intenté une action en justice contre Westland et Labinal, devant le Tribunal de commerce de
Paris. Selon elle, non seulement Westland et Labinal avaient constitué une entente en se
rapprochant, mais elles avaient retardé la conclusion du contrat envisagé avec BAe. Elle
soutenait que la société Westland avait entretenu des négociations secretes avec Labinal « en
pratiquant, notamment des prix inégaux ayant pour but de [’exclure du marché et de fausser
la concurrence »?! et qu'en somme, Labinal et Westland s’étaient livrées a des
comportements abusifs et déloyaux, raison pour laguelle la société a demandé des dommages-

intéréts.

Le Tribunal de commerce de Paris s’est déclaré compétent en rejetant « [’exception

232 || a motivé sa

d’incompétence soulevé par Westland au profit d’un tribunal arbitral »
décision par ’indivisibilité du litige, car la clause compromissoire liait Mors et Westland,

sans Labinal.

Selon le Tribunal de commerce, les considérations de la bonne administration de la justice
nécessitaient que le litige soit traité par une seule juridiction, car user de la clause
compromissoire pouvait donner lieu & des décisions contradictoires. De surcroit, le tribunal de
commerce considérait que les arbitres siégeant en Suisse, n'étaient pas tenus d’appliquer le
droit communautaire de la concurrence et qu’ils étaient strictement tenus par le droit suisse.

Par conséquent, le litige a été tranché en ce sens, ce qui n’était pas I’avis de la Cour d’appel.

La Cour d’appel a demandé au Tribunal de commerce qu’il « se déclare incompétent pour
statuer sur les demandes formées par la société Mors contre la société Westland et la renvoie
a mieux se pourvoir devant le tribunal arbitral »?3. Cette position s’explique par la clause
compromissoire dans 1’accord préliminaire de joint venture, dont les termes généraux,

rendaient le tribunal arbitral compétent pour trancher le litige.

Sur le fond, la Cour d’appel a retenu I’existence d’une entente illicite entre Westland et

Labinal, ayant a pris la forme d’une pratique concertée, dont 1’objectif était de retarder la

1 idem, p. 648.
232 idem, p. 649.
23 idem, p. 652.
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conclusion du contrat entre le groupement de sociétés et BAe. Ce retard allait permettre a

Labinal d’avancer dans ses recherches

A la suite de cette décision, I’arbitre s'est vu confier la mission de se prononcer sur 1’existence
d’une entente illicite, sans que 'une des parties a 1’arbitrage soit considérée comme
participant a cette entente. 1l appartenait a I’arbitre de tirer les conséquences de cette entente
supposée, pour les parties liées par la clause compromissoire. L’entente illicite est supposée
car la sentence arbitrale rendue dans cette affaire n’est pas disponible. Pour autant, il est
logique de conjecturer la position de I’arbitre, d’autant que les juridictions étatiques ont

reconnu 1’existence de 1’entente.

Face a cette situation, 1’arbitre ne peut pas considérer la partie qui invoque 1’application du
droit de la concurrence comme étant de mauvaise foi. Il y a une partie a 1’arbitrage qui est
victime d’entente illicite commise par son cocontractant et un autre opérateur économique. De
toute evidence, I’invocation de I’application des dispositions des ententes illicites, profite a
I’une des parties a I’arbitrage puisque cette derniére y trouve un intérét privé et demande des
dommages-intéréts. De plus, cette invocation ne pouvant étre associée a une mauvaise foi, elle

ne peut pas étre non plus, une instrumentalisation du droit de la concurrence.

Dans un tel cas de figure, I'intérét privé rejoint l'intérét étatique et 1’arbitre ne doit pas
intervenir pour en atténuer les effets découlant de I’application des dispositions de I’entente

illicite.

Ainsi, les prérogatives de ’arbitre ne sont pas de la méme envergure dans tous les litiges
impliquant des questions du droit de la concurrence. Parfois, sa marge de manceuvre Sera
limitée par la volonté des parties ; parfois par la loi d’autonomie ; parfois par 1’ordre juridique
dans lequel sa sentence sera exécutée et parfois, par la loi de police qu’il applique. Ce sont
diverses exigences qui sont susceptibles de dicter le comportement de 1’arbitre dans chaque
affaire, de facon distincte. Par-dessus tout, la maniére dont I’arbitre traite les litiges, dépend
de la bonne ou mauvaise foi des entreprises engagées dans une procédure arbitrale. L’une des
moyens permettant a I’arbitre de sanctionner la mauvaise foi est 1’attribution de dommages-

intéréts.

C/  Les dommages intéréts causés par ’entente illicite
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Dans la matiere des ententes illicites, la premiére question a traiter aprés 1’annulation de
I’entente insérée dans un contrat ou une clause, est la question des dommages-intéréts. La
position de la jurisprudence européenne a cet égard, est notoire : le droit de demander des
dédommagements a été reconnu par la CJCE dans les affaires Cerhan®* et Manfredi®®.
Néanmoins, les hypotheses qu'un arbitre a d'attribuer des dommages-intéréts en vertu du droit
de la concurrence, sont moins nombreuses que celles d'un juge étatique. Dés que sa
compétence est établie, il peut en effet statuer sur les dommages-intéréts inhérents a une
pratique anticoncurrentielle. A titre d’exemple, le cas d’un fabricant appliquant a I’un de ses
distributeurs, des conditions discriminatoires, est pertinent, car le distributeur peut prétendre a
des dommages-intéréts, apres la déclaration de nullité des clauses discriminatoires. En outre,
de facon générale, la partie au contrat constituant I’entente illicite, a parfaitement le droit de
demander des dommages-intéréts occasionnés par ce contrat, dans la mesure ou elle parvient a
¢tablir son infériorité par rapport a I’autre partiec au contrat. Tel est le cas lorsque les
dispositions du contrat illicite ont été imposées par la partie puissante, sans que ’autre partie

soit en mesure de les négocier.

Il convient d’ajouter que la régle selon laquelle une partie ne peut pas tirer profit de son acte
illicite, n’a pas a étre appliquée dans une telle situation, et ce pour éviter 1’instrumentalisation
du droit de la concurrence. Cela renforce I’efficacité de ce droit, la partie faible étant incitée a
dénoncer le contrat illicite. En revanche, la régle en question trouve a s’appliquer si la partie
présumée en situation d’infériorité, ne parvient pas a établir que c’est son infériorité qui est a

I’origine de sa participation a I’entente®3,

La question des dommages-intéréts est fonction de la loi choisie par les parties. Le droit
francais est clair : 1’arbitre tranche le litige selon le droit choisi par les parties®’. Ainsi, la
volonté des parties peut jouer un role dans ce processus, si le droit choisi le lui permet. Lors
de I’évaluation des dommages-intéréts, les regles du droit commun de 1’ordre juridique
concerné, doivent étre observées. Ainsi, selon le droit britannique, lorsque I’arbitre se

prononce sur les dommages compensatoires pour le préjudice causé par une pratique

234 CJCE, 20 septembre 2001, Courage Ltd c. / Bernard Crehan, aff. C-453/99, Rec., 2001, p. 1-6297

25 CJCE, 13 juillet 2006, aff. jointes C-295/04 a C-298/04, Rec., 2006, p. 1-06619.

2% Ce raisonnement est la teneur de larrét suivant : CJCE, 20 septembre 2001, Courage Ltd. c. / Bernard
Crehan, Aff. C-453/99, Rec., 2001, p. 1-6297.

237 L’article 1511 du Code de procédure civile.
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anticoncurrentielle, il doit établir si la victime a contribué elle-méme, a I’action qui lui cause
un préjudice. La théorie de I’enrichissement sans cause doit également trouver sa place dans
’estimation des dommages-intéréts?®, Les principes du droit frangais vont dans le méme

Sens.

Dans ce contexte, il faut souligner un point essentiel : I’arbitre doit suivre la tendance du pays
ou il siége lors de I’attribution des dommages-intéréts. Par exemple, les dommages-intéréts de
nature non compensatoire, tels que les dommages-intéréts punitifs, peuvent étre attribués par
I’arbitre siégeant en Angleterre et au Pays de Galles, suivant la section 48 Remedies de
I’Arbitration Act de 1996 qui prévoit « (1) The parties are free to agree on the powers
exercisable by the arbitral tribunal as regards remedies ».

Pourtant, il serait judicieux de ne pas accorder ce type de dommages-intéréts au demandeur,
pour ne pas engendrer de difficultés de crédibilité de la sentence arbitrale. En particulier, des
recours en annulation peuvent étre formulés, si la sentence arbitrale ne s’accorde pas avec les
principes régissant 1’attribution des dommages-intéréts dans le pays ou siége ’arbitre. Par
conséquent, il est préférable que le tribunal arbitral ordonne les dommages-intéréts pratiqués
par les tribunaux anglais et gallois?®. Le méme argument est fondé par les principes du droit
francais. En effet, comme le droit frangais ne consacre pas le principe des dommages-intéréts
punitifs, il n’est pas opportun qu’un arbitre siégeant en France ordonne ce type de dommages-

intéréts. S’il le faisait, il manquerait de perspicacite.

I est donc indubitable que I’influence de 1’arbitre sur le sort du litige est fondée, méme si une
politique étatique est impliquée. D'autant plus qu'il peut imposer sa conception des éléments
du litige, sans défier les politiques défendues par les Etats. Lorsqu’il constate que I'une des
parties cherche a se retrancher derriére un intérét étatique, il est en mesure de ramener

I’équilibre a la relation contractuelle, par les sanctions civiles dont il dispose.

Enfin, qu’en est-il d’un intérét étatique méconnu dans une entente illicite, alors que I’intérét
prépondérant est celui des autres opérateurs économiques susceptibles d’étre affectés par cette

entente ? Comment ’arbitre va-t-il agir face a cette situation ?

28 BLANKE (G.), « EU Competition Arbitration in England and Wales: Some notes on practice and
procedure: Part 2 », op. cit., paragraph 77.
2% idem, paragraph 78.

104



8l11- La nullité au profit de ’intérét collectif des opérateurs économiques

L’arbitrage est concerné par la protection des politiques étatiques non seulement de fagon
négative : il ne condamne que les contrats dont la licéité est mise en doute par I’une des
parties, mais de facon positive également : il doit invoquer la nullité du contrat contraire au

droit de la concurrence, méme contre la volonté des parties.

Par ce biais, I’instrumentalisation de D’arbitrage devient quasi-impossible. A cet égard,
« [’arbitrage commercial international ne pourra continuer a se développer avec [’appui des
Etats — appui soutenu depuis plus de 30 ans — que si, au-dela des intéréts particuliers des
parties a chaque litige, les arbitres veillent a ce que [’arbitrage ne soit pas détourné de sa
fonction pour se transformer en instrument de fraude aux intéréts légitimes des Etats. Si l’'on
considere que la "Societas mercatorum"” a un réel besoin de [’arbitrage international, cette

vigilance est un devoir des arbitres vis-a-vis d’elle »**.

En d’autres termes, il incombe a 1’arbitre de détecter chaque contrat ou clause qui nuirait au
jeu de la concurrence et qu’il se méfie des parties de mauvaise foi qui pourraient essayer de le
manipuler. Dans 1’analyse qui va suivre, il ne s’agit pas d’examiner les effets qui découlent de
la nullité et la fagon dont I’arbitre va les orienter. Il s’agit de mettre en évidence quelques
situations dans lesquelles I’arbitre est tenu d’invoquer la nullité¢ du contrat ou de la clause
contraire au droit de la concurrence. Ce qui importe dans cette approche, c’est que la nullité
soit déclarée pour que le contrat ou la clause illicite cesse de produire des effets néfastes sur la

concurrence.

Dans le cadre de la matiere des ententes illicites, il est tout a fait envisageable d’imaginer la
totalité des intéréts privés des opérateurs économiques qui subissent un préjudice indirect,
comme constituant d’un intérét général. Dans ce cas, il est loisible de dire que 1’arbitre, en
annulant le contrat constituant I’entente illicite, protege plusieurs intéréts privés, autant que
I’intérét général décidé par les Etats. En effet, « [S]ans doute [’arbitre est-il d’abord le juge de
l’intérét privé des parties. Mais précisément, la promotion de certains de ces intéréts ne

saurait étre systématiquement, et a priori, négligée par I’Etat »**.

240 DERAINS (Y.), « Rapport sur les pouvoirs et obligations des arbitres », op. cit, p. 254.
21 FADLALLAH (1.), « L’ordre public dans les sentences arbitrales (Volume 249) », op. cit., p. 393.
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C’est le point de vue retenu lorsque les regles du droit de la concurrence sont examinées avec
un esprit analytique. En tant qu'ensemble intégré, «les régles de concurrence [...] sont
edictées dans l’interét général. C’est parce que le législateur national et celui de [’Union
considerent [’économie de marché comme le systeme le plus apte a assurer le bien commun
dans le domaine économique, et la libre concurrence comme la clé de voiite de [’économie de

marché, qu’il vise au maintien, par ces régles, de la concurrence »242,

Quoi qu’il en soit, I’arbitre est tenu de censurer le contrat ou la clause constituant une entente
illicite. Les ententes illicites affectant le fonctionnement du marché et forcément les
opérateurs agissant sur ce marché, sont de formes différentes. Ainsi, les ententes peuvent-elles
se matérialiser par la répartition du marché, de sorte que 1’acceés a ce marché par un nouveau
concurrent soit évité ou pour le moins, soit artificiel, parce que les prix voulus par ces
opérateurs économiques ne seront pas affectés par la pénétration de ce nouveau concurrent sur

le marché en question®®,

Force est de constater que la gravité des ententes illicites n’est pas du méme degré d'un cas a
l'autre. L’arbitre doit étre particulicrement plus ferme et plus vigilent, lorsqu’il a a faire avec
les ententes horizontales, plus nuisibles au marché. Pour mémoire, une entente horizontale
unit des entreprises concurrentes opérant sur le méme marché et placées au méme niveau
d’activité économique. Autrement dit, c'est une entente passée entre des entreprises « opérant
sur le méme marché, au méme stade du processus économique, et dont la vocation est, par

conséquent, de ne pas faire concurrence entre elles »244,

L’entente verticale elle, unit des entreprises n’opérant pas « au méme stade du processus
économique »**°. Bien que les entreprises en cause ne soient pas des concurrentes, une telle
pratique affecte la concurrence entre 1’une de ces entreprises et les entreprises tierces, ce qui

entraine la prohibition de la pratique®®. A ce titre, une décision unilatérale, de fait ou

22 DECOCQ (A)), et DECOCQ (G.), Droit de la concurrence, droit interne et droit de I’'Union européenne,
7¢me éd., LGDJ, Paris, 2016, p. 297.

23 GRYNFOGEL (C.), Droit européen de la concurrence, op. cit., p. 12.

24 DECOCQ (A.), et DECOCQ (G.), Droit de la concurrence, droit interne et droit de I'Union européenne,
7éme® éd., LGDJ, Paris, 2016, p. 294.

25 idem, p. 294.

246 \/oir : CJCE, 13 juillet 1966, Etablissements Consten S. A. R. L. et Grundig-Verkaufs-GmbH c. / Comm.,
aff. 56 et 58-64, Rec., 1966, p. 429. Voir également : Cass. com., 18 mai 1993, pourvoi n° 91-20471, Bull.
civ., 1993, IV, n° 201 p. 143
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d'apparence, pourrait recevoir la qualification d’accord au sens du droit de la concurrence. Tel
est le cas lorsque « un producteur notifie aux distributeurs de son réseau des mesures visant a
mettre obstacle a [’exportation dans un autre Etat membre des marchandises qu’il leur
livre »247,

Par ailleurs, I’entente verticale peut prendre la forme de la protection territoriale absolue,
pratique prohibée par le droit européen de la concurrence. Celle-ci reléve des ententes
verticales, car le contrat conduisant a ce résultat, est passé entre des opérateurs situés a des
stades différents de ID’activit¢ commerciale. Elle est aussi dénommée "convention
d’exclusivité"?*,

L’arrét de principe dans ce domaine a été rendu par la CJCE?*® a I’occasion d’un contrat
conclu entre un concédant allemand et son concessionnaire francais, chargé de distribuer ses
produits en France. Le contrat stipulait une exclusivité de vente territoriale au profit du
concessionnaire et en contrepartie, ce dernier s’engageait a ne pas exporter les produits faisant
I’objet du contrat. La méme clause était stipulée a I’encontre des autres concessionnaires et
grossistes allemands, passant des conventions avec le méme producteur (le concédant). Le
contrat de concession contenait une clause imposant au concessionnaire de déposer en France,
une marque appartenant au concédant. Ce dép6t de marque servait a empécher toute sorte
d’importation paralléle des produits en France et avait pour fonction de faire prévaloir un
droit de propriété industrielle, a savoir le droit d’exclusivité d’exploitation céd¢é en I’espece,
au concessionnaire. Toutes ces clauses servaient a renforcer la protection territoriale,
condamnée par le droit de la concurrence. S’il est compétent pour statuer sur un contrat de

cette nature, I’arbitre est tenu de le dénoncer.

Dans d’autres circonstances, 1’arbitre peut se voir désigné pour faire face aux éventuels
conflits entre des entreprises créant une entreprise commune. Il examinera 1’accord en
question sous 1’angle du droit de la concurrence, dans la mesure ou il a assez d’éléments pour
avoir des doutes. « Le droit de la concurrence — ou plut6t des droits de la concurrence car le
caractere international de la joint-venture ajoute a la difficulté en rendant potentiellement
applicables plusieurs droits de la concurrence — est en effet susceptible d’entrer en conflit

avec le montage mis en ceuvre par les partenaires. La mise en place d’une joint-venture peut

247 DECOCQ (A.), et DECOCQ (G.), Droit de la concurrence, droit interne et droit de I’Union européenne,
7¢me éd., LGDJ, Paris, 2016, p. 280.

28 idem, p. 316.

249 CJCE, 13 juillet 1966, Etablissements Consten S. A. R. L. et Grundig-Verkaufs-GmbH c. / Comm., aff. 56
et 58-64, Rec., 1966, p. 429
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affecter la concurrence de plusieurs manieres. Selon les régles et les qualifications du droit
de la concurrence applicable, [’entreprise de joint-venture peut relever [...] des pratiques

anticoncurrentielles »2°°,

Force est de constater que la condamnation de ce genre de contrats, est probablement plus liée
aux intéréts d'opérateurs économiques autres, intervenant sur le méme marché, qu’a I’intérét

des participants a 1’entreprise commune.

Il est trés difficile de dissocier I’intérét de 1'une des parties a I’entente, de I’intérét des
opeérateurs tiers agissant sur le méme marché pertinent. Il faut que la teneur de la clause
contestée, démontre qu’elle est hostile au premier degré, a la concurrence venant d’un tiers a
1 encontre des parties participantes a I’entente, ce qui entraine une restriction de la liberté de
concurrence exercee par les tiers en premier lieu et une restriction de la liberté de concurrence
exercée par les parties participantes a I’entente en second lieu. L’affaire suivante, tranchée par
un tribunal arbitral, peut clarifier ce propos dans la mesure ou les clauses anticoncurrentielles
visaient a priver les tiers de passer des transactions via les parties participantes a 1’entente. En
I’espéce, un contrat de coopération avait été conclu entre une société francaise et société
néerlandaise. Elles fabriquaient des machines complémentaires. Chaque société s’était
engagée a acheter les machines fabriquées par 1’autre et « a les vendre sous leurs deux noms
en tant que lignes intégrales »*!. Elles s’étaient mises d’accords pour échanger le savoir-faire

servant a commercialiser, installer, entretenir et réparer les machines.

Se rendant compte que certaines clauses du contrat constituaient une violation du droit
européen, la défenderesse (la société néerlandaise) a essayé de convaincre la demanderesse (la

société frangaise) d’accepter la résiliation du contrat, mais en vain.

La clause qui posait un probleme figurait a 1’article 6 du contrat, qui contenait pour
I’essentiel, les dispositions suivantes :

6.1 Chaque partie s’abstient de développer, fabriquer, vendre directement ou indirectement un
équipement similaire ou concurrent de 1’équipement de 1’autre partie faisant 1’objet de la

coopération.

20 DE BOISSEON (M.), « Joint-venture internationale et arbitrage », op. cit., p. 61.
1 Sentence arbitrale finale CCl, aff. n° 10660, 2000 : Bull. CCl, vol. 14, n° 2, 2003, p. 68.
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6.2 Au cas ou un client voudrait acquérir auprés de I’une des parties un équipement fabriqué
par une tierce partie, il faut que le vendeur obtienne 1’approbation de 1’autre partie et cette
approbation ne sera pas refusée sans raison valable. L’inobservation de cette disposition
entraine une penalité.

6.3 Si ce contrat prend fin, la clause de non-concurrence prévue a I’article 6.1 reste en vigueur

pour une durée de 4 ans apres la cessation du contrat.

Le tribunal arbitral a commencé par déclarer la nullit¢ de D’article 6.3 sans possibilité
d’exemption, en retenant que sa contrariété a 1’article 81 (2) du Traité CE (devenu I’article
101 § 2 du TFUE) était flagrante.

Ensuite, le tribunal s’est prononcé sur l’objet du contrat, retenant que son objet ne
contrevenait pas au droit européen de la concurrence. Les deux parties n’étaient pas des
entreprises concurrentes a 1’époque de la conclusion du contrat, ce qui excluait tout but de
restreindre la concurrence.

Sur la part de marché, le tribunal a mis en évidence que chaque partie détenait une part de
marché de 50 %. Le tribunal a ajouté que cela aurait pu constituer 1’indice d’une opération
anticoncurrentielle, mais, il a précisé que le marché étant nouveau, seuls huit participants
étaient actifs sur ce marché. Les parties a ’accord de coopération ont tenté de créer un
nouveau marché pour remplacer un marché existant. Le projet a nécessité des recherches
considérables et de I’investissement pour voir le jour. Cela veut dire que les parts de marché
détenues par les parties au contrat n’étaient pas suffisantes en elles-mémes, pour pouvoir

constater la contrariété du contrat au droit européen de la concurrence.

Sur I’appréciation de ’effet de I’article 6.1 du contrat en question sur la concurrence, le
tribunal a mis en relief que 1’engagement de non concurrence qui consistait a ne pas
développer, fabriquer et vendre un équipement similaire ou concurrent de celui de 1’autre
partie, avait un effet relatif : cette disposition visait & empécher chaque partie de fabriquer la
machine de ’autre, sans pour autant avoir d’effet sur les tiers concurrents. Par conséquent,
n’ayant pas d’effet néfaste a 1’égard des consommateurs finaux, cette clause s’est trouvée

validée par le tribunal.

En ce qui concerne I’appréciation de 1’effet de 1’article 6.2 sur la concurrence, le tribunal
affirme qu’il est évident que cet article est anticoncurrentiel et doit de ce fait étre nul. Le fait

de suspendre la vente des machines concurrentes, a 1’approbation de I’autre partie au contrat
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rendait cette disposition contractuelle anticoncurrentielle et visait a restreindre la libre
concurrence des opérateurs tiers. 1l a ajouté qu’il était possible que cet article bénéficie de
I’exemption légale prévue par ’article 81 (3) du Traité CE (101 § 3 du TFUE), mais il ne
disposait pas de pouvoir nécessaire pour se prononcer sur cette exemption, ce pouvoir étant

exclusivement détenu par la Commission a I’époque®>2.

La nullité de la clause a été déclarée pour protéger I’intérét collectif des opérateurs tiers, dans
la mesure ou la clause restreignait leur liberté de concurrencer les entreprises participantes a

I’entente.

Il n’est pas rare que I’intérét collectif des opérateurs économiques étrangers a I’entente puisse
étre invoqué par 1’'une des parties, pour contester la validité du contrat litigieux. Ce faisant,
cette partie cherche a satisfaire son intérét privé traduit par la nullité du contrat, en s’abritant
derriere I'intérét collectif des opérateurs économiques tiers. S’il s’avére que 1’affectation de
cet intérét collectif est incertaine, le tribunal ne déclare pas la nullité du contrat. Ainsi, lors
d’un litige, I’application de la disposition relative aux ententes illicites a été invoquée par une
partie au litige pour demander au tribunal arbitral de déclarer la nullité du contrat®3,
Prétendant le non-respect des obligations nées du contrat, deux sociétés, belge et britannique,
ont résilié un contrat de licence les unissant au donneur de licence qui était une société
americaine. Cette derniére avait engagé une procédure d’arbitrage pour réfuter 1’allégation
selon laquelle elle n’avait pas respecté ses obligations et pour faire constater que « les
défenderesses [étaient] encore liées par le contrat »*4. De leur coté, les défenderesses
soutenaient que le contrat était nul parce qu’il constituait une violation du droit européen de la
concurrence. Le contrat de licence intitulé « Technical Agreement » prévoit que «les
informations communiquées par la demanderesse seront exclusivement destinées a étre
utilisées par les défenderesses et que cette utilisation sera limitée a la Belgique et au
Royaume-Uni pendant la durée du contrat et au cours des cing années suivant sa cessation
»?% e contrat prévoyait également que les licenciés pouvaient octroyer des sous-licences

aux societés contrdlées par eux et aux tiers, aprés avoir obtenu 1’autorisation du donneur de

%52 Cette affaire a eu lieu avant que le droit européen de la concurrence ne connaisse la modernisation
consistant a reconnaitre ce pouvoir aux juridictions nationales, ce qui englobe les tribunaux arbitraux et rend
I’arbitre capable de se prononcer sur I’exemption 1égale prévue par I’article 101 § 3 du TFUE.

23 Sentence arbitrale finale CCI, aff. n° 9240, 1998 : Bull. CCI, vol. 14, n° 2, 2003, pp. 65-68, (Loi
d’autonomie : 1’Etat de 1’Ohio, lieu d’arbitrage : Belgique).

24 idem, p. 65.

5 jdem.
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licence. L’octroi de ces sous-licences était limité géographiquement a 1’Europe et a I’ Asie. En
fin, le contrat prévoyait qu’il était interdit aux licenciés d’octroyer des sous-licences a des
sociétés concurrentes du donneur de licence ou a des sociétés contrdlées directement ou

indirectement par ces concurrents.

Lors de I’examen de la validité de ces dispositions contractuelles, le tribunal a commencé par
rappeler que pendant la négociation du contrat, les parties contractantes avaient examiné le
contrat sous 1’angle du droit européen de la concurrence et elles avaient conclu a sa

compatibilité avec ce droit.

Le point essentiel qui a été soulevé par les défenderesses tient & la contrariété du contrat au
droit européen, dans le sens ou le contrat de licence était limité aux territoires belge et
britannique, restreignant ainsi la concurrence sur le marché européen. La demanderesse a
répondu que le contrat donnait la possibilité d’octroyer des sous-licences en Europe et en
Asie, a des filiales ou succursales qui appartiennent aux défenderesses. La demanderesse
ajoute que dans I’hypothése ou ce contrat serait tombé sous le coup de I’article 85 du Traité de
Rome (101 du TFUE), il aurait bénéficié de I’application du Réglement n°® 556/89 du
30 novembre 1988, relatif a certaines catégories d'accords de licence de savoir-faire, en
vigueur a 1’époque®®. Le tribunal s’est laissé convaincre par les arguments de la
demanderesse et il a exclu toute violation du droit européen de la concurrence. Le tribunal a
adopté I’argument avancé par la demanderesse, consistant a dire que la restriction de la
concurrence constatée, ne s’étendait pas aux tiers, mais seulement aux parties de 1’accord. La
licence en question était une licence ouverte qui ne violait pas I’article 85 (1) du Traité de
Rome. Il a ajouté que la demanderesse était parvenue a prouver que le contrat bénéficiait de
I’exemption prévue par le Réglement n° 556/89 du 30 novembre 1988, dans I’hypothése ou il

aurait effectivement été contraire a ’article 85 (1) du Traité de Rome.

L’intérét prépondérant examiné par le tribunal est I’intérét collectif des autres opérateurs qui
agissent sur le marché européen, invoqué par les défenderesses pour justifier la résiliation du
contrat. Cela démontre la nature particuliere du droit de la concurrence ou I'intérét privé se

fonde dans I’intérét public.

2% Ta version la plus récente jusqu’a lors est le Réglement (UE) n ° 316/2014 de la Commission du 21 mars
2014, relatif a I’application de I’article 101, paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de 1’Union
européenne a des catégories d’accords de transfert de technologie, Journal Officiel, L 93, 28.3.2014, pp.
17-23.
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Pour conclure, il convient de dire que I’objectif recherché dans ces derniéres pages est de
démontrer qu’il n’est pas nécessaire qu’un intérét direct de I'une des parties soit constatg,
pour que I’arbitre intervienne au nom du droit de la concurrence. Il est tout a fait envisageable
que I’arbitre décide d’introduire dans le débat opposant les deux parties, la question de nullité
de ce genre de contrat et de clauses, en invoquant le seul motif de I’intérét général sans que
celui-ci coincide avec I’intérét direct de I’'une des parties a 1’arbitrage. Pour autant, rien
n’empéche que I'une des parties instrumentalise 1’intérét général (I’intérét collectif des

opérateurs tiers) pour fonder son comportement.

112



CONCLUSION DU TITRE

Le point essentiel qui fait I’objet de ce titre, est la maniere dont I’arbitre constate I’entente
illicite et sa réaction face a cette disposition du droit de la concurrence. Il a pu étre démontré
que I’arbitre est tenu de respecter la volonté des parties a I’arbitrage, tant que cette volonté n’a
pas pour objet de détourner un intérét étatique en instrumentalisant 1’arbitrage. Il a aussi été
expos¢ les moyens a la disposition de I’arbitre, destinés a contrarier cette volonté. Tout
d’abord, DI’arbitre est tenu d’invoquer d’office la contrariété du contrat au droit de la
concurrence. Ensuite, soit I’arbitre déclare son incompétence pour trancher le litige et ce, dans
I’hypothése ou aucune des parties a 1’arbitrage n’invoque la nullité de leur contrat ; soit il
déclare la nullité de leur contrat sans que 1’une des parties ne la demande. Ce pouvoir serait
justifié par la nature impérieuse du droit de la concurrence. La décision de I’arbitre ne doit pas
étre entaché de 1’ultra petita parce qu’il contribue a combattre 1’illicéité qui s’infiltre dans le

commerce international.

Il a également été démontré que I’autonomie de 1’arbitre ne signifie pas 1’inobservation des
politiques étatiques et que cette autonomie n’est pas érodée s’il tient compte des politiques
¢tatiques en matiére de concurrence. C’est la raison pour laquelle, une position arbitrale plus
favorable a I’application du droit de la concurrence par 1’arbitre, est & approuver. De cette
maniere, ’arbitre n’a pas seulement la faculté d’invoquer I’application du droit de la

concurrence, il doit avoir I’obligation de 1I’'invoquer.

Il a été question par la suite d’examiner les prérogatives de ’arbitre dans I’appréciation de
I’existence ou non, d'une entente illicite. A cet égard, 1’arbitre s’approprie les prérogatives
issues du droit de la concurrence, qui s’accordent avec son statut de juge privé. Cela lui
permet de déterminer s’il est en présence d’une entente illicite ou non. S’il parvient a
constater I’illicéité de DI’entente, il se penche alors sur sa justification. En droit de la

concurrence, il y a de bonnes ententes qui échappent a la condamnation.

Vient ensuite une étape essentielle : tirer les conséquences de la nullité. D'une part, 1’arbitre
est en mesure de bouleverser 1’issue naturelle de la nullité prononcée sur la base de
I’application du droit de la concurrence, de sa conception du contrat et de la potentielle

mauvaise foi attribuée a I’une des parties au contrat. D'autre part, ’arbitre, cela a été vu, tend
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a traiter les parties sur un pied d’égalité, en ce qui concerne leur puissance économique. Ce
point de vue induit des inconvénients s'il est appliqué dans toutes les circonstances. En effet,
dans certains cas, la puissance économique peut conduire a forcer la partie la plus faible
¢économiquement dans la participation de I’entente illicite. Il conviendra que I’arbitre tienne
compte de cette possibilité lors de la déclaration de la nullité. La partie la plus faible, auteur
avec son cocontractant de I’entente illicite, ne doit pas étre tenu responsable de la violation du
droit de la concurrence. L’arbitre doit lui attribuer des dommages-intéréts s’il parvient a

prouver qu’il y a participé sous contrainte.

Enfin, I’indifférence de I’arbitre vis-a-vis du destinataire de la protection prévue par la
prohibition des ententes illicites, a été confirmée. En effet, lorsque 1’une des parties a
I’arbitrage tire bénéfice de la nullité déclarée a 1’égard de I’entente illicite ou non, 1’arbitre est
tenu de prononcer la nullité¢ de 1’acte en question. Dans certaines affaires, 1’une des parties
peut avoir intérét a dénoncer ’entente illicite ; dans d’autres, aucune des parties n’y trouve
intérét. Dans ce dernier cas, 1’arbitre protége un pur intérét général incarné par I’ensemble des
intéréts des autres opérateurs économiques, affectés de facon directe ou indirecte par

I’entente.

Ce constat conduit a une conséquence trés importante : 1’arbitre ne doit pas tolérer une entente
illicite qui affecterait ’'une des parties, dans I’hypothese ou cette partie ne ferait pas valoir ses
droits. Le bon fonctionnement du marché explique cette intolérance. Méme si I’intérét privé
est au centre de la discussion, 'intérét €tatique n’est pas exclu dans ce cas de figure et

’atteinte au marché doit étre invoquée par I’arbitre, pour dénoncer I’entente illicite.
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TITRE I
LE CONTROLE DE L’ABUS DE POSITION DOMINANTE

L’abus de position dominante constitue 1’un des socles les plus importants du droit de la
concurrence puisqu’« au sens large, le droit de la concurrence assure a la fois la liberté et la
loyauté de la concurrence. La plus grande partie de ses réegles protége le marché et s ’oppose
aux ententes, abus de position dominante ou concentration qui suppriment ou réduisent la

concurrence entre les entreprises »27.

En effet, ’abus de position dominante comme les ententes prohibées sont des pratiques
anticoncurrentielles combattues par un grand nombre d’Etats, car ces pratiques constituent des
actes illicites dont I’effet nuisible est incontestable. La sanction de I’illicite en matiére de
commerce international est un devoir qui incombe a 1’arbitre, sinon il agit comme un
instrument contribuant & violer des normes impératives?®, L’arbitre doit contribuer, au niveau
international, a faire face a 1’utilisation nuisible de la puissance économique a 1’égard d'autres

opérateurs économiques sur le méme marche.

Prévu en droit national frangais comme en droit européen, 1’article L. 420-2 alinéa 1 du Code
de commerce prévoit: «Est prohibée, dans les conditions prévues a l'article L. 420-1,
I'exploitation abusive par une entreprise ou un groupe d'entreprises d'une position dominante
sur le marché intérieur ou une partie substantielle de celui-ci. Ces abus peuvent notamment
consister en refus de vente, en ventes liées ou en conditions de vente discriminatoires ainsi
que dans la rupture de relations commerciales établies, au seul motif que le partenaire refuse
de se soumettre a des conditions commerciales injustifiées ». A 1’échelle européenne, 1’article
102 du TFUE preévoit lui « Est incompatible avec le marché intérieur et interdit, dans la
mesure ol le commerce entre Etats membres est susceptible d'en étre affecté, le fait pour une
ou plusieurs entreprises d'exploiter de facon abusive une position dominante sur le marché

intérieur ou dans une partie substantielle de celui-ci.

27 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 9.

En ce sens : RACINE (J.-B.), « L’arbitre face aux pratiques illicites du commerce international », op. cit.,
p. 8.

258
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Ces pratiques abusives peuvent notamment consister a :

a) 1Imposer de facon directe ou indirecte des prix d'achat ou de vente ou d'autres conditions
de transaction non équitables,

b) limiter la production, les débouchés ou le développement technique au préjudice des
consommateurs,

c) appliquer a I'égard de partenaires commerciaux des conditions inégales a des prestations
équivalentes, en leur infligeant de ce fait un désavantage dans la concurrence,

d) subordonner la conclusion de contrats a I'acceptation, par les partenaires, de prestations
supplémentaires qui, par leur nature ou selon les usages commerciaux, n'ont pas de lien

avec l'objet de ces contrats ».

D’emblée, une précision s’impose : I’article 102 du TFUE vise 1’abus qui atteint le marché
intérieur, mais aussi une partie substantielle de celui-ci : un Etat membre, une ville ou méme
un quartier, et ce, lorsque le trouble qui touchant I’une de ces catégories, affecte le marché
intérieur dans son ensemble, en raison de son importance économique®®. Autrement dit « il
n’existe d’un point de vue théorique aucune étendue géographique minimale »*°. A partir de
13, les droits européen et francgais pronent I'application d'un méme remede a un méme mal,
puisque les objectifs recherchés par les deux droits sont trés proches. Au demeurant, il
convient de dire que I'Autorité de la concurrence en France fait régulierement référence a la
jurisprudence communautaire, lorsqu’elle utilise 1’article L. 420-2 du Code de commerce et le
rapproche des articles 101 et 102 du Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne?®?.

Cela montre I’importance accordée a une application unifiée du droit de la concurrence.

La nature délictuelle de cette matiére n’empéche pas I’arbitre de statuer sur un litige exigeant
son application. L’invocation de cette disposition a 1’occasion d’un litige relatif & un contrat
rend D’arbitre compétent, il suffit que la clause compromissoire permette d’englober de tels

litiges. Par ailleurs, 1’abus de position dominante peut étre matérialisé dans un contrat, ce qui

29 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 288. Voir: CJCE, 10 décembre 1991, Merci convenzionali porto di
Genova (SpA) c. / Siderurgica Gabrielli (SpA), aff. C-179-90, Rec., 1991. I, p. 5923: RTD com., 1993, p.
436, obs. Bolze (Ch.).

260 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 288

261 Décision, Cons. conc., 22 juin 2005, n° 05-D-32, relative & des pratiques mises en ceuvre par la société
Royal Canin et son réseau de distribution : Revue des contrats, 2005, n° 4, p. 1038, note Prieto (C.).
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reléve de la compétence de I’arbitre.
Pour bien cerner la notion d’abus de position dominante, il est nécessaire d’en définir les

caractéristiques génerales (Chapitre 1) et de se pencher sur les conséquences de ’arbitrabilité

de cette matiere (Chapitre 2).
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CHAPITRE |
LES CARACTERISTIQUES DE L’ABUS DE POSITION DOMINANTE

Pour constater I’abus de position dominante, il est primordial d'en avoir une définition précise
de fagcon a connaitre les conditions a réunir lors d'un litige (Sectionl). A cette fin, I'arbitre
devra en distinguer les différentes formes, car, certaines formes d’abus de position dominante
sont plus susceptibles de tomber sous 1’autorité de 1’arbitre étant donné leur aspect contractuel

(Section 2).

SECTION 1- LA CONSTATATION DE L’ABUS DE POSITION DOMINANTE

Déterminer I’abus de position dominante ne peut se faire gqu'avec une connaissance détaillée
de sa définition (I). Par ailleurs, il est indispensable de dégager les conditions qui permettront

de retenir 1’abus de position dominante (II).

81- La définition de la position dominante

La position dominante se définie de deux maniéres. Soit en tenant compte de la concurrence
sur le marché : si cette derniere est absente, la position dominante est facile a constater ; soit
en tenant compte du pouvoir économique dont jouit I’entreprise, notamment au travers de Ses
parts de marché qui constituent 1’indice principal?®®? de détermination. C’est d'ailleurs, la
définition adoptée par la Commission européenne pour qui la position dominante « est une
situation fournissant a une entreprise ou un groupe d’entreprises la possibilité de
comportements indépendants dans une mesure appréciable vis-a-vis des concurrents, de ses

clients et, finalement, des consommateurs »2%3.

Selon la Cour de justice, « la position dominante visée par cet article [l'article 86 du Traité de
Rome (102 du TFUE)] concerne une position de puissance économique détenue par une

entreprise qui lui donne le pouvoir de faire obstacle au maintien d’une concurrence effective

%62 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, pp. 272-273.

263 Communication de la Commission sur la définition du marché en cause aux fins du droit communautaire de
la concurrence, Journal officiel, (97/C 372/03), 9 décembre 1997.
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sur le marché en cause en lui fournissant la possibilité de comportements indépendants dans
une mesure appréciable vis-a-vis de ses concurrents, de ses clients et, finalement, des

consommateurs »2%4,

L’abus de position dominante peut étre appréhendé¢ a deux niveaux. Le premier est
comportemental, ¢’est-a-dire qu’un acte porte 1’abus en lui-méme et ne peut étre commis que
par une entreprise ayant la position dominante. Son poids lui permet d’agir ainsi et génére une
attitude d’exploitation®®®. Un exemple d’un tel acte s’incarne si I’entreprise exerce des
pratiques discriminatoires, impose des conditions inéquitables ou si elle se met & pratiquer un
prix excessif non justifié par la prestation fournie, de fagon flagrante. A ce propos, la CJCE a

jugé en ce sens dans un arrét rendu le 14 février 19782,

Le second niveau d'abus de position dominante est structurel. C'est un abus de structure qui se
distingue par son effet d’exclusion. Ce qui est au centre de 1’analyse de ce type d’abus, c’est
I’effet produit par le comportement de 1’entreprise. Cet effet est appelé "effet d’exclusion".
Cela veut dire que le comportement considéré comme licite, dans la mesure ou il est commis
par une entreprise non dominante, se transforme a 1’égard de I’entreprise dominante en
comportement illicite, compte tenu de sa position sur le marché®®’. Force est de constater que
le méme acte peut s’avérer apte a revétir les deux types d’abus : abus de comportement et
abus de structure. Le fait de retenir I’'un ne met pas d’obstacle a constater 1’autre également,
méme si les autorités de concurrence sont tentées de s’intéresser a 1’abus de structure, étant

donné ses conséquences néfastes sur le marché?®s,

Lorsque la part de marché détenue par I’entreprise constitue un aspect important dans la
détermination de la position dominante, il est indispensable de savoir comment définir le
marché a partir duquel la part détenue sera mesurée (A). Aussi, il faut souligner I’importance

accordée a la définition du marché (B).

264 CJCE, 14 février 1978, United Brands Company et United Brands Continentaal BV, c. / Comm., aff. 27-76,
Rec., 1978, p. 207 : RTD eur., 1978, p. 294, obs. Delannay (P.).

25 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 303.

266 CJCE, 14 février 1978, United Brands Company et United Brands Continentaal BV, c. / Comm., aff. 27-76,
Rec., 1978, p. 207 : RTD eur., 1978, p. 294, obs. Delannay (P.).

267 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 304.

268 jdem, pp. 304-305.
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A/ La définition du marché

Pour savoir si I’entreprise abuse de sa position dominante, il faut au préalable, définir le
marché sur lequel se déterminent les positions des entreprises concurrentes, ce que la
Commission européenne a fait, par le biais d’une communication. D’aprés elle, « le marché en
cause » denommé également « le marché pertinent » ou « le marché de référence » est un
terme qui s’emploie pour désigner « le périmetre a l'intérieur duquel s’exerce la concurrence
entre entreprises »?%°, Cette définition comporte deux aspects : le marché de produit et le
marché géographique. L’article II, 8 de ladite communication dispose qu': « un marché de
produits en cause comprend tous les produits et/ou services que le consommateur considere
comme interchangeables ou substituables en raison de leurs caractéristiques, de leur prix et
de I'usage auquel ils sont destinés »*'°,

Quant au marché geographique, la Commission lui donne la définition suivante : « Le marché
géographique en cause comprend le territoire sur lequel les entreprises concernées sont
engagees dans l'offre des biens et des services en cause, sur lequel les conditions de
concurrence sont suffisamment homogenes et qui peut étre distingué de zones géographiques
voisines parce que, en particulier, les conditions de concurrence y different de maniere

appréciable »?™,

Ainsi, s’agissant du marché de produits ou de services, référence est faite a I’existence d’une
multiple pouvant se substituer les uns aux autres et conduisant & une concurrence effective?’?.
Par conséquent, 1’existence d’un produit interchangeable est d’une grande importance pour
déterminer 1’existence d’une position dominante sur le marché?’®. Si le produit existant
n’encourt aucune concurrence d'un nouveau produit, la substituabilité de ce dernier ne peut

étre prise en considération lors de la définition du marché. A I’inverse, lorsque la vente du

269 DIRECTION GENERALE DE LA CONCURRENCE, Glossaire des termes employés dans le domaine
de la politique de concurrence de [’Union européenne, Antitrust et contréole des opérations de
concentration, Commission européenne, Bruxelles, 2002, p. 33.

270 Communication. Comm. CE n° 97-C 372-03 du 9 décembre 1997, Journal Officiel.

271 idem.

22 \VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,

LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 275.

La substituabilité d’un produit ou d'un service se mesure a son prix. Ainsi, pour les autorités européennes, le

rapport qualité - prix et 1’écart de prix entre les produits, constituent des critéres étayant 1’absence de

substituabilité : CICE, 25 octobre 2001, Firma Ambulanz Glockner c. / Landkreis Sudwestpfalz, aff. C-475-

99, Rec., 2001, I, p. 8089. Voir aussi : VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence :

droit européen et francais, Tome 1, LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 281.
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nouveau produit augmente malgré la pression concurrentielle exercée par le produit existant
sur le nouveau produit, cette augmentation peut étre prise en considération, de sorte qu’il y a
lieu de dire qu’une concurrence effective s’installe sur le marché. Ainsi, la Cour de justice a
jugé que « Le caractere graduel ou "inerte" de [’augmentation des ventes d’un produit
nouveau se substituant a un produit existant revét de l'importance pour la définition du
marché des lors qu’il peut, le cas échéant, indiquer que le produit existant exerce une

contrainte concurrentielle significative sur le nouveau produit »274,

En ce qui concerne le marché geographique, les autorités chargées d’appliquer le droit de la
concurrence ont tracé un chemin, destiné a étre suivi : « Adoptant une approche globale, les
autorités de concurrence soulignent que le marché géographique correspond a la zone dans
laquelle les conditions objectives de concurrence du produit ou du service sont "similaires?’>"
ou "suffisamment homogeénes?’®” pour les opérateurs économiques. L ’homogénéité existe du
point de vue de ['offre lorsque, dans une zone définie, les caractéristiques des produits, la
réglementation administrative, les offreurs et le degré de maturité du marché sont identiques
ou que le volume des échanges et le taux de substituabilité de [’offre sont importants.
S’agissant de la demande, les autorités de concurrence tiennent compte en particulier deS
comportements de consommation, de [’organisation de la distribution, de la structure de la
demande, des politiques d’approvisionnement et de ['importance des importations. L ’absence
de différence de prix entre les produits au sein d’une zone géographique donnée est
considérée comme un indice essentiel de I'nomogénéité de celle-ci »*7".

En d’autres termes, la délimitation du marché géographique passe par la détermination des
conditions de concurrence sur la zone géographique concernée. Ainsi, la nature du produit ou
du service?’® et les codts de transport sont a prendre en compte lors de la détermination du
marché géographique, puisqu'ils délimitent le perimétre d'action du marché. Plus ces colts

sont élevés par rapport au prix du produit, plus I’entreprise est considérée comme ayant un

274 CJCE, 6 décembre 2012, AstraZeneca AB c¢. / Comm., aff. C457/10 P, Recueil numérique,
ECLI:EU:C:2012:770, point 46 : Contrats, conc., consom., n° 2, Février 2013, commentaire 37, note
DECOCQ (G.).

275 CJCE, 16 décembre 1975, Cobperatieve Vereniging "Suiker Unie" UA et autres c¢. / Comm., aff. 40-73,
Rec., 1975, p. 1663.

276 jdem.

277 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, pp. 287-288.

278 idem, p. 285.

121



pouvoir de marché important?”®. Dans un arrét rendu par le TPICE [devenu le Tribunal], outre
le trés faible colt de transport permettant de delimiter le marché géographique comme étant
de dimension européenne, deux autres facteurs ont été pris en compte : une demande stable
non negligeable des produits concernés, venant de la part de divers Etats membres et la

possibilité de s approvisionner avec ces produits dans d’autres Etats membres?®°,

Enfin, ’identification du marché se base aussi sur la situation des concurrents. Ce mécanisme
s'exprime par 1’¢lasticité de la demande, car la facon dont les destinataires de produits ou de
services agissent, compte dans I’appréciation de [’¢lasticit¢ de la demande. En outre,
I’élasticité de I’offre permet également de délimiter le marché pertinent, méme si de fagon
subsidiaire?®. En particulier, elle montrera si les autres offreurs sont en mesure de « satisfaire
a la demande adressée a [’entreprise supposée dominante »*%?. Si la réponse est positive, ces
offreurs entrent dans la définition du marché, car leurs produits sont substituables a ceux
offerts par l’entreprise supposée dominante. Dans le cas contraire, les marchés seront

distincts, en raison de l'incapacité des offreurs a satisfaire la demande a cause des codts, des

273 CJCE, 16 décembre 1975, Codperatieve Vereniging "Suiker Unie" UA et autres c. / Comm., aff. 40-73,
Rec., 1975, p. 1663. (Le marché du sucre est délimité en fonction du prix du transport qui exclut les longues
distances).

280 TPICE, 6 octobre 1994, Tetra Pak International (SA) c. / Commission, aff. T-83-91, Rec., 1994, p. 11-755,

point 94 : « En l'occurrence, la Commission a délimité a bon droit un marché géographique unique

recouvrant /’ensemble de la Communauté, pour trois raisons principales. Premierement, comme le souligne
cette institution sans étre contredite par la requérante, il existait une demande stable et non négligeable
méme si elle variait en intensité entre les divers Etats membres pour tous les produits en cause, sur
l’ensemble du territoire de la Communauté, au cours de la période couverte par la décision.

Deuxiémement, d'aprés les mémes sources, les clients avaient, du point de vue technique, la possibilité de

s ’approvisionner en machines ou en cartons dans d’autres Etats membres, la présence d’unités de

distribution locales étant uniquement nécessaire pour assurer [’installation, l’entretien et la réparation des

machines. Troisiemement, le trés faible colt du transport des cartons et des machines permettait des
échanges aisés et rapides entre les Etats, ce que ne conteste pas la requérante. En particulier, |’absence
d’obstacles économiques a ['importation des machines, grdce au caractére négligeable des coiits de
transport, est corroborée par la commercialisation, dans la Communauté, de machines produites aux Etats-

Unis par Nimco ou Cherry Burrel et au Japon par Shikoku, ainsi qu’il ressort de la décision. ». Ces

facteurs exprimés par le TPICE « conférent au marché géographique une dimension européenne. »

« La position dominante d’une entreprise n’est que la traduction juridique de son pouvoir de marché, lui-

méme reflété par le taux d’élasticité de ['offre et de la demande : plus la demande exprimée par les

consommateurs est insensible aux variations de prix (inélasticité de la demande), et plus il est difficile pour
d’autres offreurs d’adapter leur production afin de satisfaire le méme besoin (inélasticité de l’offre), plus le
pouvoir de marché de l’entreprise considérée est important. Ce dernier est directement fonction de la part
de marché controlé par l’entreprise. L’élasticité de la demande et de l'offre sera en effet d’autant plus
faible que celle-ci sera grande, puisque les consommateurs auront plus de mal a se reporter sur d’autres
produits en cas d’augmentation des prix initiée par le monopoleur. En d’autres termes, la part de marché
contrélée par [’entreprise est un indice de mesure indirecte de l’élasticité. Il n’est pas étonnant que celle-Ci
soit prise en considération dans la définition du marché concerné. » : VOGEL (L.), Traité de droit

économique : droit de la concurrence : droit européen et frangais, Tome 1, LawLex/Bruylan, Paris, 2015,

p. 273.

282 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 277.
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mutations ou des délais trop importants. Pour ces entreprises, engager des investissements, se
heurter a des difficultés légales ou évoluer dans les technologiques, constituent des
barriéres?? les empéchant de faire face a la demande.

Ayant défini la notion de marché, il convient d’en préciser I’importance.

B/ L’importance de la définition du marché

La définition du marché pertinent est un préalable indispensable pour savoir si une entreprise
occupe une position dominante et par la suite, si elle en a abusé. Cette définition peut étre
déterminante également pour détecter un abus fait par 1’entreprise dominante sur un autre
marché. Ainsi, le Tribunal de 1’Union européenne a-t-il exempté la Commission européenne
de I’obligation de prouver qu’une entreprise dominant déja le marché de gros, dominait aussi
le marché de détail. La constatation de la position dominante a été jugé suffisant pour induire
que I’entreprise avait mis en place une pratique tarifaire condamnée par le droit de la
concurrence : « Le caractere abusif d’'une pratique tarifaire mise en place par une entreprise
verticalement intégrée en position dominante sur un marché de gros pertinent et aboutissant a
la compression des marges des concurrents de cette entreprise sur le marché de détail ne
dépend pas de [’existence d’une position dominante de cette entreprise sur ce dernier marché.
Partant, pour constater un abus de position dominante d’une entreprise sous la forme d’un
ciseau tarifaire [®*], la Commission ne doit pas établir que cette entreprise dispose d’une
position dominante & la fois sur le marché de gros et sur le marché de détail »?°. Plus loin,
« il ne saurait y avoir de pratique de ciseau tarifaire, que le prix de gros facturé aux

concurrents pour le produit en amont soit excessif ou que le prix de détail pour le produit

28 idem, pp. 276-277.

284« Il existe un risque d'effet de ciseau quand deux entreprises A et B sont telles que A et B sont concurrentes
sur un marché de détail et que B dépend de A sur un marché intermédiaire. 1l y a effet de ciseau tarifaire
quand le tarif de détail de I'opérateur A (lame supérieure des ciseaux) est inférieur a la somme du tarif de
gros pour la ressource intermédiaire (lame inférieure des ciseaux) et des codits propres de I'opérateur B
(cisaillés). Dans le cas des tests effectués dans les avis de I'ART [Autorité de Régulation des
Télécommunications], un tarif de détail de France Télécom génére un effet de ciseau s'il conduit & une
recette moyenne inférieure au colt moyen de fourniture d'une offre de détail équivalente par un autre
opérateur jugé efficace ; celui-ci étant contraint de recourir au service d'interconnexion de France
Télécom. Le terme d'effet de ciseau vient du fait que l'autre opérateur alternatif doit concurrencer un tarif
de détail de France Télécom tout en s'approvisionnant aupres de celle-ci en un service intermédiaire, en
I'occurrence, l'interconnexion. » : ART (Autorité de Régulation des Télécommunications), Le dictionnaire
des développeurs, disponible sur :
http://dico.developpez.com/html/1184-Economie-effet-de-ciseau-tarifaire.php

285 TUE, 29 mars 2012 Telefénica, SA et Telefonica de Espafia, SA c. / Comm., aff. T-336-07, Rec., 2012,
point 146.
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dérivé ait un caractére prédateur »?%°, La connexion entre le marché de gros et le marché de
détail ne faisant aucun doute. Par ailleurs, le Tribunal considére que « la compression des
marges est, en [’absence de toute justification objective, susceptible, en elle-méme, de
constituer un abus au sens de [’article 82 CE [devenu I’article 102 du TFUE]. La
compression des marges résulte de [’écart entre les prix pour les prestations de gros et ceux
pour les prestations de détail et non du niveau de ces prix en tant que tels. En particulier,
cette compression peut resulter non seulement d’un prix anormalement bas sur le marché de
détail, mais également d un prix anormalement élevé sur le marché de gros »%7.

Le Tribunal a verifié la répercussion du prix de gros exercé sur le marché de détail. S’il
s’avérait que 1’entreprise en position dominante sur le marché de gros, avait déja compensé le
prix bas qu’elle pratiquait sur le marché de détails, de sorte qu’elle puisse fournir ses
prestations a perte sur ce dernier marché, sa pratique tarifaire devrait étre condamnée.
L’analyse appréciant la licéité de la pratique touchant aux deux marchés, est donc inévitable,
pour le Tribunal : «afin d’apprécier la licéité de la politique de prix appliquée par une
entreprise dominante, il convient, en principe, de se référer a des criteres de prix fondés sur
les coiits encourus par [’entreprise dominante elle-méme et sur la stratégie de celle-ci »%8,
« En particulier, s’agissant d’une pratique tarifaire aboutissant a la compression des marges,
['utilisation de tels criteres d’analyse permet de vérifier si cette entreprise aurait été
suffisamment efficace pour proposer ses prestations de détail aux clients finals autrement
qu’a perte, si elle avait été préalablement obligée d’acquitter ses propres prix de gros pour

les prestations intermédiaires »%%°.

Ainsi, la définition du marché ne permet-elle pas seulement de déterminer si une entreprise est
en position dominante, elle permet également d’apprécier la licéité de ses comportements
pratiqués sur ce marche et de faire le lien avec d’autres marchés. La somme de ces parametres
déterminera si la position dominante constatée sur un marché, n’a pas permis un abus a

I’encontre d’un autre marché.

En outre, la corrélation entre marchés causée par 1’abus de position dominante, rend la
possibilité de trancher un litige relatif a un abus de position dominante par un arbitre, plus

probable. Dans I’affaire évoquée, 1’abus de position dominante est commis par une entreprise

286 jdem, point 186.
287 jdem, point 187.
288 jdem, point 190.
285 jdem, point 191.
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qui entretient une relation contractuelle avec ’entreprise victime de 1’abus. Par conséquent, Si
ces entreprises insérent une clause compromissoire rédigée en des termes assez larges, dans le

contrat qui les unit, la compétence de ’arbitre pour traiter un tel litige, ne ferait aucun doute.

Dans un contexte arbitral en définitive, I’abus de position dominante est rarement invoqué,
voire examing, car 1’existence d’une relation contractuelle dans le cadre d’un abus de position
dominante n’est pas évidente. La plupart du temps, c’est la responsabilité délictuelle qui fonde
I’invocation d’un abus de position dominante allégué, ce qui exclut a priori une procédure
d’arbitrage fondé exclusivement sur un abus de position dominante. D’un point de vue
pratique, 1’abus de position dominante est invoqué en paralléle avec la disposition portant sur

les ententes illicites prévues au niveau européen par I’article 101 du TFUE?*,

Bien que la compétence de ’arbitre pour trancher un litige impliquant un abus de position
dominante soit difficile concretement, il n’est pas impossible de le voir amené a statuer sur
cette question. Cette simple possibilité requiert la connaissance des conditions nécessaire a

I’application de cette disposition.

811- Les conditions a réunir pour retenir ’abus de position dominante

Il convient de commencer par faire 1’affirmation suivante : les comportements prohibés per se
ont été progressivement négligés par les autorités de la concurrence. La focalisation s’est faite
sur les effets de ces comportements sur le marché. Si ces comportements ont un effet
anticoncurrentiel sur le marché, ils seront sanctionnés et combattus, sinon c’est la théorie
économique qui prendra le dessus. Qui plus est, s’il s’avére que la pratique anticoncurrentielle
est bénéfique économiquement, notamment pour le consommateur final, la pratique pourrait
étre tolérée et non sanctionnée. Ce changement du traitement des comportements

anticoncurrentiels s'est installé par étapes. Certains comportements ont d'abord été considérés

290 «Article 82 EC Treaty [102 du TFUE] is however, rarely asserted in the context of arbitration proceedings.
This may be due in part to the fact that ‘an abuse of dominance case does not usually arise in relation to an
already existing contractual relationship between the alleged perpetrator and the claimant. Occasionally,
an abuse of dominant position within the meaning of Article 82 EC [102 DU TFUE] is asserted along with
Article 81 EC [102 du TFUE].”: TRITTMANN (R.) et KASOLOWSKY (B.), « EU Competition Law
Arguments in International Arbitration: Practical Steps and Strategic Considerations », in EU and US
antitrust arbitration: A Handbook for practitioners , edited by Gordon Blanke & Phillip Landolt, volume 1,
Kluwer Law international, Great Britain, 2011, p. 182.
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comme anticoncurrentiels par nature?®?, « tel était le cas par exemple des ententes de prix ou
de boycott ou des remises de fidélité ou de couplage [...] »*%. Puis, les autorités chargées de
veiller au respect du droit de la concurrence ont décidé d'agir au cas par cas et d'analyser les

agissements en fonction de leurs effets?%,

Pour qu’un abus de position dominante soit commis, il faut la réunion de deux conditions :
tout d’abord, I’entreprise doit occuper une position dominante (A), ensuite, il faut qu’un abus

dd a ladite position dominante soit constaté (B).

A/ L'occupation de I'entreprise d'une position dominante sur le marché

Pour soutenir qu’une entreprise donnée est en position dominante, il y certains facteurs
déterminants qui permettent d’affirmer ou d’infirmer 1’existence d’une position dominante.
C’est ainsi que la part de marché détenue par I’entreprise constitue un indice essentiel bien
qu'insuffisant,?®* il est peut-étre le plus important dans le processus de détermination. Il a été
jugé que « L'existence d'une position dominante peut résulter de plusieurs facteurs qui, pris
isolément, ne seraient pas necessairement déterminants. Parmi ces facteurs, I'existence de
parts de marché d'une grande ampleur est toutefois hautement significative et il y a lieu de
considérer que des parts de marché extrémement importantes constituent en elles-mémes,
sauf circonstances exceptionnelles, la preuve de I'existence d'une position dominante »?%.
D’ores et d¢ja, la Commission considere que détenir une part de marché de plus de 50 % et
ce, pendant plusieurs années, est suffisant pour avérer I’existence d'une position dominante?®®.
En revanche, elle précise que si la part de marché ne représente pas plus de 40 %, le risque de
I’existence d'une position dominante, n’est pas élevé?®’.

Si P’entreprise s’empare de tout le marché de fait ou de droit, les autorités européennes
constatent un monopole. Si celui-ci est de droit, tel est le cas lorsque I’entreprise détient un

monopole légal, cette situation la met en position dominante, au sens de I’article 102 du

21 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 13.

292 idem, p. 14.

2% idem.

29 CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche & Co. AG c./ Comm., aff. 85-76, Rec., 1979 p. 461.

2% TPICE, 12 décembre 1991, aff.T-30/89, Hilti AG/ Commission, Rec., 1991, p. Il, 1439, point 90.

2% CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche & Co. AG c./ Comm., aff. 85-76, Rec., 1979 p. 461.

297 Communication de la Commission, Orientations sur les priorités retenues par la Commission pour
I'application de l'article 82 du traité CE (102 du TFUE) aux pratiques d'éviction abusives des entreprises
dominantes, Journal officiel, (2009/C 45/02), 24 février 2009.
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TFUE?®. S’agissant du monopole de fait, c'est le cas lorsque 1’entreprise détient une part de
marché de 100 %% ou si elle est la seule sur un marché donné, a agir ou a proposer tel

produit ou tel service3®,

La position des concurrents sur le marché constitue également un indice de la position
dominante. En d’autres termes, la détermination de la position dominante dépend de la
position des concurrents de ’entreprise®®l. Lorsque celle-ci détient une part de marché trés
importante par rapport a ses concurrents, il est fort possible que la position dominante soit
retenue. Ainsi, I’entreprise qui détient 90 % de parts de marché, alors que son concurrent

principal n'en détient que 5 ou 10 %, pourra étre placée en position dominante®®2,

Malgré la simplicité de la détermination d’un tel statut juridique dans certaines situations,
dans d’autres il y a une vraie difficulté qui nécessitera que ’arbitre soit prudent et pointu. Il
lui faudra consulter la jurisprudence étatique pour arriver a des conclusions incontestables.
Témoigne de cette précision a avoir, la décision prise par la Commission européenne a 1’égard
de la situation suivante. En I’espéce, ’entreprise détenait une part de marché de 45 %, elle
était donc considérée en position dominante. Une telle part de marché pouvait paraitre, de
prime abord, insuffisante pour qu’clle soit considérée en position dominante, mais en
comparant cette part de marché a celles, moindres, détenues par ses concurrents, la position
dominante n'a pu étre que constatée®®. En outre, d’autres facteurs corroborent l'existence de
la position dominante, tels que la politique menée par 1’entreprise en question. Dans une autre

affaire, le fait de mener une politique agressive en vue de lancer une marque et de la diffuser a

2% |a CJCE prononce que « En [’espéce, en soumettant [’exploitation des centres de mise en place de semence

a des autorisations et en prévoyant que chaque centre dessert une zone déterminée de fagon exclusive, la
Iégislation nationale leur a accordé des droits exclusifs. En établissant ainsi, en faveur de ces entreprises,
une juxtaposition de monopoles territorialement limités, mais couvrant, dans leur ensemble, tout le
territoire d'un Etat membre, ces dispositions nationales créent une position dominante au sens de [’article
86 du traité sur une partie substantielle du marché commun. » : CJCE, 5 octobre 1994, Société civile
agricole du Centre d’insémination de la Crespelle c. / Coopérative d’élevage et d’insémination artificielle
du département de la Mayenne, aff. C- 323-93, Rec., 1994, p. I- 5077, point 17. Voir également : VOGEL
(L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 291.

2% TPICE, 22 novembre 2001, Amministrazione Autonoma dei Monopoli di Stato (AAMS) c. / Comm., aff. T-
139-98, Rec., 2001, p. 11-3413.

300 Décision Comm. CE n° 98-538 du 17 juin 1998, Journal officiel, n° L. 252 du 12/09/1998 pp. 47-66

301 CJCE, 18 février 1971, Sirena c. / Eda, aff. 40-70, Rec., 1971, p. 69.

302 Décision Comm. CE n° 92-163 du 24 juillet 1991, Journal officiel, n° L. 072 du 18/03/1992 p. 1-68.

303 Le fait d’étre le fournisseur exclusif ou quasi exclusif peut indiquer I’existence d'une position dominante :
Décision Comm. CE n° 89-113 du 21 décembre 1988, Decca Navigator System, Journal officiel, n° L. 043
du 15/02/1989 pp. 27-48.
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eu pour conséquence de conférer a cette entreprise une position dominante3%,

Apres la vérification de I’existence d’une position dominante vient une autre condition qui
caractérise le comportement de 1’entreprise en position dominante. Il s’agit de 1’exploitation

abusive de la position dominante.

B/  La constatation d’un abus

Théoriquement, il faut bien comprendre que I’article 102 du TFUE prohibe I’abus de position
dominante et non la position dominante elle-méme. Dans les faits, cette conception n'est pas
tenable, car par essence, la position dominante influence le marché et c’est justement cela qui
nécessite un contrdle. Selon la conception économique, ce qui compte c¢’est le pouvoir du
marché de I’entreprise en position dominante et 1’abus qui sert d’indice pour constater la
position dominante. En d’autres termes, ¢’est la taille de I’entreprise et la structure du marché
qui déterminent si le comportement est abusif ou non, ce qui enleve a ce contréle « tout
caractére normatif »*%°. Le méme comportement peut étre jugé abusif parce qu’il est I’ceuvre
d’une entreprise en position dominante et non abusif parce qu’il I’ceuvre d’une entreprise qui
n’est pas en position dominante. Lors d'une affaire, la Cour de justice a jugé que «le
probléme, évoqué par les requérantes, du lien de causalité qui, a leur avis, devrait exister
entre la position dominante et son exploitation abusive, ne revét pas d'intérét, le renforcement
de la position détenue par I'entreprise pouvant étre abusif et interdit par I'article 86 du traité
[102 TFUE], quels que soient les moyens ou procédés utilisés a cet effet, dés lors qu'il aurait
les effets ci-dessus décrits »3%. Ces effets se traduisent par le fait qu’il ne subsiste sur le
marché que des entreprises dépendantes de 1’entreprise dominante. Un auteur a résumé cette
spécificité de 1’abus de position dominante en disant que : « pour étre prohibée, il n’est pas
nécessaire que l’entrave a la concurrence soit créée directement ou uniquement par le
comportement abusif. Des lors qu’il y a atteinte a une structure de concurrence effective,
[’abus est constitué, quels que soient les moyens employés a cet effet et indépendamment de

I’existence d’un quelconque lien de causalité entre la position dominante et I’abus »*'.

304 Décision Comm. CE n° 76-353 du 17 décembre 1975, Journal officiel, n° L. 095 du 09/04/1976 pp. 1-20.

35 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2018, p. 314.

306 CJCE, 21 février 1973, Europemballage Corporation et Continental Can Company Inc. ¢. / Commission des
Communautés européennes, aff. 6-72, Rec., 1973, p. 215, point 27.

307 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 320.
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En revanche, 1’exigence selon laquelle le comportement de I’entreprise en position dominante,
doit faire I’objet d’un contréle, pour savoir s’il constitue un abus, ouvre la porte a
I’introduction de critéres de régulation. C'est finalement une position favorable a de tels
critéres qu’adopte la jurisprudence, dans la mesure ou le caractére abusif des comportements
examinés se détermine en fonction des effets constatés sur le marché pertinent®®®, En effet, les
juges étant conscients de la difficulté de déterminer la frontiére entre les deux statuts (statut de
position dominante, statut d’abus de position dominante), ils ne condamnent pas
systématiquement tout comportement de 1’entreprise en position dominante. Cette tendance
s’explique par la sécurité juridique. En effet, « pour assurer un minimum de sécurité
juridique, les autorités de contrdle ont formalisé la théorie économique, soit en posant des

présomptions, soit en énoncant des conditions»®,

Par conséquent, pour condamner
I’entreprise dominante, son comportement doit « maintenir ou renforcer » 39 sa position ou
« étre anormal, c’est-a-dire dépasser la protection nécessaire des intéréts légitimes de
’entreprise en cause »*1!, Par conséquent, le juge vérifie que le comportement de la société
est proportionnel a la défense de ses intéréts et ici encore, 1’appréciation économique se
trouve au cceur du processus®?,

Ceci ¢tant, il est a constater que par I’introduction d’un critére tel que 1’anormalité du
comportement, les autorités de la concurrence ne se livrent pas a une conception purement
économique. Cela veut dire que le comportement de ’entreprise garde une certaine place lors
de I’appréciation de sa conformité au droit de la concurrence3!?,

C’est ainsi que si I’entreprise en position dominante prend des mesures qui ne correspondent
pas a ses intéréts commerciaux, celles-ci, méme si elles ne relévent pas d’un caractére abusif,
peuvent étre considérees un abus de position dominante, au seul fait qu’elles ne visent pas la
protection d'intéréts légitimes®!. Tel est le cas lorsqu'une entreprise exerce des mesures de
représailles a ’encontre d'un client en passe d’adhérer a un concurrent potentiel®*® ou encore,

lorsque I’entreprise impose a son client des obligations contractuelles de nature a faire de lui

308 jdem, p. 271.

309 jdem, p. 17.

310 jdem, p. 16. Voir également : CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche & Co. AG c. / Comm., aff. 85-
76, Rec., 1979 p. 461.

311 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et frangais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 17.

312 idem, p. 272.

313 idem, p. 17.

314 jdem, p. 325.

315 Décision Comm., CE n° 87-500 du 29 juillet 1987, Journal officiel, n° L. 286 du 09/10/1987 pp. 36-43.
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un contractant lié a cette entreprise®!.

Pareillement, I’abus de position dominante serait constaté dans le cas ou la structure de la
concurrence est visee, dans la mesure ou cet abus conduit a éliminer du marché des opérateurs
¢conomiques. Tel est le cas si I’entreprise en position dominante impose des mesures ayant
pour objet de limiter la production ou le développement ou méme la poursuite d’une activité.
Elle commet un abus de position dominante et la Commission européenne a eu 1’occasion de
condamner ces pratiques. Dans une affaire, la Commission avait constaté qu’une entreprise en
position dominante (Hugin AB), avait imposé le refus de vente de piéces de rechange en
dehors de son réseau de distribution. Cette mesure avait empéché des sociétés d’entreprendre,
notamment une dont le travail dépendait totalement de ces piéces de rechange. Cette derniére
a dénoncé la pratique auprés de la Commission qui a consideré qu'il y avait violation de
I'article 86 du Traité instituant la Communauté économique européenne (devenu I’article 102
du TFUE). La Commission a déclaré a 1’égard de la société Hugin AB que « sa politique
consistant a refuser de permettre que des piéces détachées soient livrées a des sociétés
indépendantes, telles que Liptons, subsisterait et affecterait le commerce entre Etats
membres. Hugin AB empéche ainsi Liptons de poursuivre son activité d’entretien, de
réparation, de location et de remise en état de caisses enregistreuses Hugin. Liptons a été
empéché de poursuivre [’expansion de ses affaires dans une partie substantielle du marché
commun et se trouve dans [’impossibilité de se procurer des pieces de rechange dans d’autres
Etats membres.

En raison de la part importante détenue par Hugin AB sur I'ensemble du marché des caisses
enregistreuses, le systeme de distribution pratiqué par Hugin AB, en vertu duquel seuls les
distributeurs sont approvisionnés en pieces de rechange, et l'interdiction faite a ces
distributeurs de revendre des piéces de rechange en dehors du réseau Hugin empéchent
I'exploitation d'entreprises de service indépendantes dans le marché commun et ont un effet

sensible sur la structure de la concurrence a I'intérieur du marché commun »°7.

Par ailleurs, il n’est pas nécessaire que 1’effet anticoncurrentiel soit concret. Il suffit qu’il soit
potentiel et qu'il conduise & empécher une concurrence efficace. La simple possibilité qu’il

n’y ait pas d’entreprises capables de capter la clientéle est considérée comme suffisante pour

316 CJCE, 14 février 1978, United Brands Company et United Brands Continentaal BV, c. / Comm., aff. 27-76,
Rec., 1978, p. 207.

317 Décision Comm. CE n° 78-68 du 8 décembre 1977, Huginc. / Liptons, Journal officiel, n° L. 022,
27 janvier 1978, pp. 23-35.
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que 1’abus de position dominante soit retenu®®, La CJUE a effectivement tranché en ce sens :
« il n’est donc pas nécessaire de procéder a une analyse des effets concrets des rabais sur la
concurrence étant donné que, aux fins de [’établissement d’une violation de [’article 102
TFUE, il suffit de déemontrer que le comportement en cause est susceptible d’avoir un tel effet

»319_

En résumé, pour constater un abus de position dominante, il faut que les conditions
nécessaires a son existence soient réunies. Les circonstances de chaque affaire et le statut du
marché en cause jouent un role dans 1’appréciation de I’illicéité du comportement examiné.
Le fait de constater & tort un abus de position dominante affecte la libre concurrence.
Autrement dit, I’arbitre prendra soin de bien cerner les circonstances de ’affaire, avant de
constater un abus de position dominante. Si tel n’était pas le cas, « il pourrait étre soutenu
qu’une sentence constatant une position dominante et un abus de position dominante,
lorsqu’ils n’existent pas, viole donc ['ordre public parce qu’elle restreint la liberté
commerciale normale de [’entreprise en question, facilitant ainsi une augmentation des prix

sur le marché »%%,

Etant donné ce qui précede, la prochaine étape est reconnaitre les formes d’abus de position

dominante que I’arbitre est susceptible de rencontrer.

SECTION2- LES FORMES D’ABUS DE POSITION DOMINANTE QUE
L’ARBITRE EST SUSCEPTIBLE DE RENCONTRER

Il faut distinguer I’abus de position dominante d’un autre abus dit 1’abus de dépendance
¢conomique. En effet, bien qu’il y ait une sorte de filiation entre la théorie de I’abus de
position dominante et I’abus de dépendance économique, chaque statut garde sa spécificité.
Parfois, I’'une vient combler I’inefficience de ’autre ; d'autres fois, les deux sont susceptibles
de régir le méme cas de figure. Ainsi, des installations essentielles peuvent-elles étre la
matérialisation d’un abus de position dominante si 1’entreprise les détenant, empéche les

autres concurrents d’y accéder, alors qu’elles constituent pour eux, une phase incontournable

318 En ce sens: VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et
francais, Tome 1, LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 321.

319 CJUE, 19 avril 2012, Tomra Systems ASA, c. / Comm., aff. C- 549-10 P, Rec., 2012, point 69.

320 DOLMANS (M.) et GRIERSON (J.), « L’arbitrage et la modernisation du droit communautaire de la
concurrence : nouvelles opportunités et nouvelles responsabilités » : Bull. CClI, vol. 14, n° 2, 2003, p. 53.
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pour pénétrer le marché sur lequel agit I’entreprise dominante. Par 1a méme, les concurrents
se trouvent exclus du marché et ’abus est un abus d’exclusion®??. Lorsque le droit européen
de la concurrence régit les faits litigieux, la qualification en abus de position dominante est la
seule solution possible, car le droit européen de la concurrence ne consacre pas 1’abus de
dépendance économique®??. En revanche, si le droit francais de la concurrence est compétent,
la méme situation peut appeler concomitamment la qualification en abus de position
dominante et en abus de dépendance économique. Ainsi, le refus d’acces a une infrastructure
détenue par un acteur monopolistique sur le marché, peut-il, a la fois constituer, un abus de
position dominante et un abus de dépendance économique, Si le passage par cette
infrastructure est indispensable pour les concurrents potentiels. L’exploitant abuse également
de sa puissance économique, lorsqu’il fixe un prix injustifi¢ ou discriminatoire a ces

derniers3%,

S’agissant de la différence principale entre les deux notions, elle réside dans le pouvoir du
marché. Pour que la dépendance économique soit établie, il ne faut pas que 1’entreprise qui
abuse soit en situation de position dominante sur le marché. Il faut simplement qu'un état de
dépendance économique entre les contractants, 1’un étant dépendant de I’autre, soit établi®?.
En résumé, « l’abus de dépendance économique permet de sanctionner des entreprises qui,
sans controler une part de marché prédominante pour un produit particulier, disposent
néanmoins d’un pouvoir économique considérable, une puissance d’achat, dont elles peuvent

étre tentées d’abuser »%%°,

L’abus de position dominante prend plusieurs formes et pour cette raison que les textes légaux
qui prohibent cette pratique, prononcent une interdiction générale et se contentent de citer
quelques exemples sur cette interdiction. Une telle technique donne aux autorités chargées de
mettre en ceuvre le droit de la concurrence, une certaine souplesse dans la qualification des
pratiques non mentionnées comme des exemples. A partir de ce constat, ’arbitre est tenu

d’accompagner le développement de la jurisprudence en la matiére, pour qu’il soit au courant

321 TPICE, 15 septembre 1998, European Night Services (Ltd) c. / Comm., aff. T-374-94, Rec., 1998,
p. 11-3141.

32 WISE (M.), « Droit et politique de la concurrence dans I'Union européenne », Revue sur le droit et la
politique de la concurrence, Editions de I'OCDE, 2007, vol. 9, p. 44.

323 CA Paris, 9 septembre 1997, BOCCRF, 7 octobre, 1997, 57°™ année, n° 17.

324 DE BOUARD (F.), La dépendance économique née d’'un contrat, Tome 13, LGDJ, Paris, 2007, p. 288

325 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 1478.

132



des orientations poursuivies par les tribunaux qui appliquent le droit de la concurrence en
général, et I’abus de position dominante, en particulier. Des pratiques précédemment
interdites, ayant prouvé leur efficience et leur bénéfice économiques, se sont déja vues

finalement autorisées par les autorités de concurrence.

Le droit de la concurrence est un domaine en constante évolution, ce qui oblige 1’arbitre a
toujours verifier qu'il est au fait des jurisprudences, pour pouvoir se prononcer. Néanmoins, il
bénéficie d'une base tangible de connaissances et de textes lui permettant de statuer sur
certaines pratiques illicites. Sans prétendre a 1’exhaustivité, il est intéressant d'aborder
quelques-unes de ces pratiques interdites par le droit de la concurrence. En réalité, I’arbitre se
trouver amené a statuer sur un comportement susceptible de constituer un abus de position
dominante qui intervient dans un contexte contractuel. M. Goldman soutient que « [’abus de
position dominante peut [...] se traduire par des contrats (comme par exemple, la pratique de
prix discriminatoire ), mais aussi par des délits civils (comme le refus de vente, ou le boycott)

ou encore par une culpa in contrahendo (comme | 'imposition de contrats couplés) ; il n’existe

aucune raison de refuser compétence aux arbitres sur ces délits (si, bien entendu, cette

compétence peut étre déduite de la convention d’arbitrage |[...]) »°.

11 est envisageable que 1’arbitre rencontre cinq formes d’abus de position dominante : la vente
lice (I), l'octroi du tarif préférentiel (II) 1’exercice de conditions commerciales

discriminatoires (111), la position dominante collective (1V) et le refus de vente (V).

§l- Lavente liée

La vente liée3?” est une pratique prohibée par le droit de la concurrence lorsque 1’entreprise
concernée est en position dominante. Elle permet a une entreprise détenant un pouvoir trés
important sur un marché, de s’imposer sur un autre, de sorte qu’elle profite de sa puissance
économique sur son marché d'origine, pour exercer une influence sur un autre, pris comme
cible par elle, dans le but d'y détenir aussi une position de premier plan. L’effet sur le
consommateur d’une telle pratique, est secondaire dans le sens ou le premier impact est

supporté par les concurrents souhaitant investir dans le méme secteur, car 1’abus exercé par

3%  GOLDMAN (B.), « L’arbitrage international et droit de la concurrence », op. cit., p. 292.
327 « Vente liée : subordination de la vente d’un produit a I'achat d’une quantité imposée ou a I'achat

concomitant d’'un autre produit. », CORNU (G.), Vocabulaire juridique, 10 éd., Paris, Puf, 2015, p. 1065.
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I'entreprise fait barrage®?®,

Dans un contexte ou une entreprise occupe une position dominante, la vente liée peut étre
considérée comme une forme d’abus de position dominante. Dans ce cas de figure, il faut que
le produit liant appartienne a un marché monopolistique et le produit lié a un marché
concurrentiel®®, Cette pratique entraine un effet anticoncurrentiel consistant en un
verrouillage du marché du produit lié. En effet, en pratiquant la vente liée, ’entreprise en
position dominante sur le marché du produit liant oblige les concurrents a sortir du marché du
produit lié. Ce faisant, elle se trouve en mesure «de relever les prix au-dessus du niveau

concurrentiel »30,

Lorsqu’une entreprise en position dominante impose une vente liée de produits
complémentaires, elle abuse de sa position®!. De méme, elle abuse de sa position dans la
mesure ou elle exerce des tarifs préférentiels, si les autres entreprises acceptent de contracter

sur d’autres services complémentaires>32,

Il est envisageable que 1’arbitre tranche un litige portant sur une vente liée lorsque 1’un des
contractants accuse son cocontractant, I’entreprise en position dominante d’abuser de sa
position dominante pour lui imposer d’acheter un autre produit ou service. Le fait qu’une
clause compromissoire soit insérée dans leur contrat permet a ’arbitre de statuer sur cette

question.

811- L’octroi des tarifs préférentiels

S’agissant des tarifs préférentiels, et dans un sens plus large, du traitement préférentiel, cette
pratique peut revétir le caractére d’abus de position dominante. Certes, le traitement
préférentiel peut étre interprété comme abus de position dominante dans certains cas, car, a

I’origine, ¢’est une pratique licite. Dans ce sens, les rabais faits par une entreprise en position

322 PRIETO (C.), « Abus de position dominante » : Revue des contrats, 2005, n° 3, p. 705.

329 Décision Con. conc., 18 mars 2005, déc. n° 05-D-13, relative aux pratiques mises en ceuvre par le Groupe
Canal Plus dans le secteur de la télévision a péage : Revue des contrats, 2005, n° 3, p. 705, note Prieto (C.)

30  DIRECTION GENERALE DE LA CONCURRENCE, Glossaire des termes employés dans le domaine
de la politique de concurrence de 1’Union européenne, Antitrust et contréle des opérations de concentration
Commission européenne, op. cit., p. 51.

31 TPICE, 12 décembre 1991, Hilti AG c. / Comm., aff. T-30-89, Rec., 1991, Il, p. 1439.

332 Décision Comm. CE n° 2002-180 du 5 décembre 2001, De Post- La Poste, Journal officiel, n° L. 061 du
02/03/2002 pp. 32-53.
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dominante, peuvent ne pas étre condamnés. De telles pratiques ne représentent de caractere
abusif que s’ils ont pour objet d’évincer les concurrents a travers la fidélisation de clients>%,
En réalité, il y a deux sortes de rabais : un rabais de fidélité et un rabais quantitatif. Si le
premier est condamnable car son but est d’inciter les clients a ne s’approvisionner qu’aupres
d’un méme fournisseur, le second est légitime, car il a pour objectif de récompenser les clients
qui achétent de grandes quantités®**. Autrement dit, «les rabais de quantité sont
exclusivement liés au volume d’achat, tandis que les remises de fidélite n’existent que pour
empécher |’ approvisionnement auprés des concurrents »>>.

En conséquence, les rabais de fidélité d’exclusivité sont considérés comme un abus
d’exclusion, car ils ont pour objectif de favoriser un client plutét qu’un autre, en lui attribuant
des avantages pour le récompenser de ne s’approvisionner qu’aupreés de I’entreprise
dominante®®, L’effet restrictif de ce genre d’abus n’est pas a prouver, puisqu’il restreint la
concurrence par nature®” : « En octroyant des rabais d’exclusivité, ['entreprise dominante
peut utiliser son pouvoir économique sur la part non disputable de la demande du client

comme un levier pour s ’approprier la part disputable et ainsi barrer au concurrent [’acces au

marché »338,

Il y a une troisiéme catégorie de rabais. Il s’agit des rabais qui ne sont pas octroyés en
contrepartie d’un approvisionnement exclusif ou quasi-exclusif, mais qui peuvent entrainer un
« effet fidélisant », ce qui les rend condamnables®*®. En régle générale, pour que le rabais soit
légitime, il faut qu’il ait une contrepartie le justifiant économiquement, des lors qu’il est

I’ceuvre d’une entreprise en position dominante®*.

Par conséquent, comment 1’arbitre peut-il &tre amené a se prononcer sur un tel cas de figure ?

33 PRIETO (C.), « Entente et abus de position dominante » : Revue des contrats, 2005, n° 4, p. 1038.

34 idem.

35 idem.

3% Pour le Tribunal : « De tels rabais d’exclusivité, appliqués par une entreprise en position dominante, sont
incompatibles avec I’objectif d’une concurrence non faussée dans le marché commun parce qu’ils ne
reposent pas — sauf circonstances exceptionnelles — sur une prestation économique justifiant cet avantage
financier, mais tendent a enlever a [’acheteur, ou & restreindre dans son chef, la possibilité de choix en ce
qui concerne ses sources d’approvisionnement et a barrer ’accés au marché aux autres producteurs » .
TUE, 12 juin 2014, Intel Corp. c. / Comm., aff. T-286-09, Rec., 2014, point 77.

37 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et frangais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 314.

338 jdem.

3% VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2018, p. 359.

30 PRIETO (C.), « Entente et abus de position dominante », op.cit.
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I1 est difficile d’imaginer une entreprise reprocher a une autre en position dominante qu’elle
lui accorde un tarif préférentiel. C’est plutdt a I’occasion d’une relation, a la fois contractuelle
et concurrentielle que cette disposition peut étre appliquée par un arbitre. L’abus de position
dominante sous forme de tarif préférentiel est susceptible d’étre invoqué par une entreprise
concurrente de 1’entreprise en position dominante qui parallélement entretient avec elle des
rapports contractuels. En effet, il n’est pas rare que deux entreprises se fassent concurrence
d’un coté et que de ’autre, elles soient parties a un contrat qui intéresse ce marché ou un
autre. Si ’entreprise qui n’est pas en position dominante reproche a celle qui 1’est d’exercer
des tarifs préférentiels a 1’égard des clients disputables entre elles, I’intervention de 1’arbitre

peut se fonder sur la mise en ceuvre de la clause compromissoire qui les unit.

8l11- L’exercice de conditions commerciales discriminatoires

De fagcon générale, les conditions commerciales discriminatoires peuvent constituer un abus
de position dominante : une société, se trouvant par exemple en position dominante sur une
partie substantielle du marché commun, applique sur son territoire national, des redevances
considérées comme sensiblement plus élevées que celles pratiquées dans les autres Etats
membres®*!. De méme, le fait de réduire de fagon substantielle la quantité de produits a livrer
a un client dans une période de pénurie, alors que les autres clients ne subissent pas une telle

réduction pourrait avoir cette qualification342.

L’entreprise qui s’estime victime des conditions discriminatoires comparativement & d’autres
entreprises concurrentes agissant sur le méme marché, peut faire recours a 1’arbitre et lui
demander de déclarer I’illicéité de ces conditions qui lui causent un désavantage dans la
concurrence. L’arbitre peut modifier ces conditions et les rendre compatibles avec le droit de

la concurrence si le contrat lui reconnait cette faculté.

81V- Abus de position dominante collective

Il arrive que I’abus de position dominante soit commis par plusieurs entreprises et dans ce

341 CJCE, 13 juillet 1989, Ministére public c. / Jean-Louis Tournier, aff. 395/87, Rec., 1989, p. 2521
342 Décision Comm. CE, n° 77-327 du 19 avril 1977, ABG/Entreprise pétroliére opérant aux Pays-Bas, Journal
officiel, n® L. 117 du 09/05/1977 pp. 1-16.
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cas-13, I'abus est de position dominante collective®*

, Méme si « une situation d’une position
dominante collective n’est pas en soi illicite»®**. Celle-ci peut se traduire par des « liens
commerciaux »**°, tel qu'un engagement d’approvisionnement exclusif®*® ou des échanges
systématiques de produits entre les entreprises concernées®*’. Elle peut aussi se traduire par

des « liens purement "économiques3#” »*49 tels qu’un accord de licence de brevet®°,

De ce fait, comment I’existence d’une position dominante collective peut-elle étre détectée ? «
[Lles facteurs de corrélation qui permettent aux opérateurs a la fois d’adopter une ligne

d’action commune sur le marché et d’avoir une indépendance de comportement »%!

peuvent
y aider. En d’autres termes, lorsque le lien qui existe entre les entreprises, a pour résultat de
permettre «une méme ligne d’action sur le marché »*2, la position dominante est
collectivement établie.

Il convient d’ajouter qu’une entente légitime ou exemptée peut étre qualifiée de position

dominante. Ainsi, la CJCE a-t-elle jugé qu' «un accord, une décision ou une pratique
concertée (bénéficiant ou non d'une exemption au titre de I'article 85, paragraphe 3, du traité

343 La position dominante collective est celle qui surgit en raison d’une collusion entre plusieurs entreprises, de

sorte qu’elles puissent agir sur le marché, en adoptant la méme ligne d’action : CJCE, 27 avril 1994,

Commune d’Almelo ¢. / NV Enregiebedrijf [jsselmij, aff. C-393-92, Rec., 1994, p. 1-1477.

IDOT (L.), «L’inapplication d’une clause peut permettre d’éviter la qualification d’abus de position

dominante » : Revue des contrats, 2006, n° 4, p. 1104.

35 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 300.

346 Décision Comm. CE n° 97-624 du 14 mai 1997, Irish Sugar plc., Journal Official, L. 258, 22/09/1997,
pp. 1-34.

347 Décision Comm. CE n° 89-93 du 7 décembre 1988, Verre plat, Journal officiel, n° L. 033 du 04/02/1989
pp. 44-73.

348 TPICE, 10 mars 1992, Societa Italiana Vetro SpA, Fabbrica Pisana SpA et PPG Vernante Pennitalia SpA c.
/ Comm., aff. jointes T-68/89, T-77/89 et T-78/89, Rec., 1992, p. 11-1403, point 358 : « Le Tribunal
considere qu’il n’y a aucune raison, juridique ou économique, de supposer que le terme "entreprise"
figurant a article 86 ait une signification différente de celle qui lui est attribuée dans le contexte de
Darticle 85. On ne saurait exclure, par principe, que deux ou plusieurs entités économiques indépendantes
soient, sur un marché spécifique, unies par de tels liens économiques que, de ce fait, elles détiennent
ensemble une position dominante par rapport aux autres opérateurs sur le méme marché. Tel pourrait, par
exemple, étre le cas si deux ou plusieurs entreprises indépendantes disposaient en commun, par voie d'
accord ou de licence, d’une avance technologique leur fournissant la possibilité de comportements
indépendants dans une mesure appréciable vis-a-vis de leurs concurrents, de leurs clients et, finalement,
des consommateurs ».

349 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 300.

350 idem, p. 301.

1 IDOT (L.), «L’inapplication d’une clause peut permettre d’éviter la qualification d’abus de position
dominante », op. cit.

32 CICE, 27 avril 1994, Commune d’Almelo c. / NV Enregiebedrijf Ijsselmij, aff. C-393-92, Rec., 1994,
p. 1-1477, point 42 : « Une telle position dominante collective exige cependant que les entreprises du
groupe en cause soient suffisamment liées entre elles pour adopter une méme ligne d’action sur le
marché. ».
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[101 TFUE]) peut incontestablement, lorsqu'il est mis en oeuvre, avoir pour conséquence que
les entreprises concernées se sont liées quant a leur comportement sur un marché déterminé
de maniere qu'elles se présentent sur ce marché comme une entité collective a I'égard de leurs

concurrents, de leurs partenaires commerciaux et des consommateurs »3°2,

Une telle situation peut se présenter a un arbitre international. Ainsi, dans une affaire®*,
I’abus de position dominante a été invoqué par une entreprise a l’encontre des autres
entreprises parties a I’accord et ce, devant un tribunal arbitral international siégeant a Paris.
En I’espéce, un accord de co-entreprise d’une durée de dix ans, avait été signé en 1985 par
différentes entreprises, pour «le développement, le marketing, et le soutien de logiciels
destinés a la création d’un type d’interface ayant divers application dans le domaine
bancaire »*°. L’une de ces entreprises (la demanderesse) soutient que le fait de retenir une
certaine interprétation de ce contrat entrainait la violation des articles 85 et 86 du Traité CEE
(devenus les articles 101 et 102 du TFUE). En I’occurrence, la demanderesse estime que si
I’interprétation des dispositions de 1’accord ne lui permet pas obtenir le code source du
logiciel qui constitue le résultat de la recherche menée par les entreprises parties a 1’accord,
pour I'utiliser a ses propres fins, le contrat était anticoncurrentiel car la concurrence se trouve
restreinte sur le marché commun. En particulier, la demanderesse a soutenu que 1’abstention
de ses cocontractants de lui permettre d’accéder au code, était un abus de position dominante

de leur part.

Le tribunal a retenu une interprétation en partie favorable a I’entreprise demanderesse, dans la
mesure ou il a interprété 1I’une des dispositions du contrat comme permettant a cette entreprise
d’avoir accés au code source, lorsque besoin était. Le tribunal a précisé que la demanderesse
avait justifié sa demande par le fait qu’elle avait besoin de soutenir le systéme en cause. Ce
faisant, le tribunal a exclu toute possibilit¢ de modification, de distribution et de

commercialisation du logiciel aupres des tiers.

Ayant interprété le contrat de ce sens, le tribunal a estimé que I’examen d’un abus de position

dominante commis par les autres entreprises parties a 1’accord devenait sans utilité. Si

33 CJCE, 16 mars 2000, Compagnie maritime belge transports (SA) c. / Comm., aff. C-395-96 P, Rec., 2000,
p. 1-1365, point 44.

34 Sentence finale CCl, aff. n° 7181, 1992 : Bull.CCl, vol. 6, n° 1, 1995, pp. 55-56, (Droit applicable : droit
belge).

35 idem, p. 55.
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I’interprétation du contrat n’avait pas permis au tribunal d’éviter de statuer sur 1’abus de
position dominante, le tribunal aurait ét¢ amené a se prononcer sur la possibilité de I’existence

d’un abus de position dominante collective.

8V- Le refus de vente

Lorsqu’une entreprise en position dominante oppose un refus de fourniture & un partenaire et
que ce refus intéresse un produit ou un service indispensable pour exercer une concurrence
efficace sur un marché en aval, ce refus est qualifié d’abus de position dominante. En effet, un
tel refus va conduire a 1’élimination de toute concurrence efficace sur un autre marché, sur le
marché en aval®®.

Lorsqu’il y a une clause compromissoire liant les parties, I’arbitre peut statuer sur ce litige et
constater I’abus de position dominante qui a ét¢ commis. Certes, |’arbitre ne détient pas le
pouvoir de prononcer des injonctions dont 1’objectif est de mettre fin a 1’infraction constatée,
injonctions reconnues exclusivement aux autorités de concurrence®’, mais il peut accorder
des dommages-intéréts a 1’entreprise 1ésée de fagon a compenser le refus de vente conduisant
a éliminer la concurrence sur le marché en aval®®. La décision de I’arbitre peut servir d’indice
pour I’entreprise en position dominante, de la nécessité de corriger son comportement avant
qu’une décision ne tombe de I’autorité de concurrence compétente. La constatation de 1’abus
de position dominante traduite par le refus de vente peut et doit étre interprétée par
I’entreprise en position dominante, comme étant une quasi-injonction I’incitant a livrer les
produits ou les prestations commandées. Une telle interprétation doit étre retenue d’autant
plus lorsque I’entreprise subissant le refus de vente, se réfere a ’arbitre tout de suite apres
avoir eu connaissance de la décision de I’entreprise en position dominante. Si I’arbitre agit
rapidement par le biais d’une sentence partielle constatant un abus de position dominante, il

incombe a I’entreprise en position dominante d’agir en conséquence. La décision de 1’arbitre

%6 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2018, p. 362.

Selon un auteur « on ne saurait admettre qu’un arbitre puisse revendiquer des pouvoirs analogues a ceux
institués par les Iégislations sur la concurrence, dans la mesure ou leur exercice reléve de prérogatives de
commandement réservées a la compétence exclusive des autorités administratives de concurrence. De telles
prérogatives s 'éloignent, per se, mais aussi par leur caractére préventif, de la fonction juridictionnelle pour
se rapprocher des mesures de police administrative. » : ABDELGAWAD (W.), Arbitrage et droit de la
concurrence . contribution a l’étude des rapports entre ordre spontané et ordre organisé, Thése, LGDJ,
Paris, 2001, p. 273.

« L’arbitre peut certainement constater (ou refuser de constater) la nullité d’une entente et accorder des
dommages-intéréts en réparation du préjudice que l’application de [’entente, de pratiques concertées ou un
abus de position dominante auront causé. » : GOLDMAN (B.), « L’arbitrage international et droit de la
concurrence », op. cit., p. 296.
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peut également inciter les deux parties a entrer en négociations et a renouveler leur contrat de
facon a ce que la concurrence reste efficace sur le marché en aval. Les parties peuvent charger

I’arbitre de déterminer les dispositions contractuelles du nouveau contrat.

L’une des raisons incitant I’arbitre a préter une attention particuliére a la question d’abus de
position dominante en général et au refus de vente en particulier est que cette pratique est
capable de porter atteinte a plusieurs marchés intérieurs. Ainsi, dans un litige opposant une
entreprise américaine, détenant une position dominante dans le marché commun européen
qguant a des avant-produits nécessaires a la fabrication d’un médicament, Vvis-a-vis d’une
société concurrente italienne, la Cour de justice a reconnu le caractere abusif du refus de vente
opposé par la société américaine. La Cour a retenu cette qualification malgré le fait que le
concurrent italien faisait concurrence a 1’entreprise américaine, en proposant le méedicament
fabriqué a base des avant-produits, dans des Etats tiers. La Cour a déclaré que « lorsque le
détenteur d’une position dominante établi dans le Marché commun tend par [’exploitation
abusive de celle-ci a éliminer un concurrent également établi dans le Marché commun, il est
indifférent de savoir si ce comportement concerne les activités exportatrices de celui-ci ou ses
activités dans le Marché commun, dés lors qu’il est constant que cette élimination aura des

répercussions sur la structure de la concurrence dans le Marché commun »>%°,

Si un tel litige est apporté devant un arbitre international, il ne doit pas hésiter a prendre une
position analogue de celle prise par la Cour, parce qu’il aura deux justifications pour
condamner une telle pratique. Il se référe d’abord aux droits de la concurrence régissant les
marchés des Etats tiers et il se référe ensuite, au droit européen de la concurrence puisque les

répercussions de cette pratique porte atteinte au marché commun.

Dans toutes les formes évoquées de 1’abus de position dominante, 1’accent a ét¢ mis sur
I’aspect contractuel de cette pratique, ce qui veut dire qu’un arbitre peut étre invité ou amené
a se prononcer sur cette pratique anticoncurrentielle. Cela n’empéche pas I’arbitre de traiter

I’abus de position dominante sous sa forme délictuelle dans certaines circonstances.

A present, il convient de répondre a la question suivante : quelles sont les conséquences qui

découlent de I’arbitrabilité des dispositions d’abus de position dominante ?

39 CJCE, 22 janvier 1974, aff. jointes 6 et 7/73 (Istituto Chemioterapico et Commercial Solventsc. / Comm.,
Rec., 1974, p. 223, point 33.
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CHAPITRE II
LES CONSEQUENCES DE L’ARBITRABILITE
DES DISPOSITIONS RELATIVES A L’ABUS DE POSITION DOMINANTE

Lorsque D’arbitre se déclare compétent pour statuer sur une revendication d’un abus de
position dominante, il se trouve amené a faire référence aux institutions eétatiques
compétentes, en consultant leur jurisprudence ou en demandant des informations techniques
aux autorités de concurrence (Sectionl). Il se trouve également tenu de rendre une sentence
fortifiée dans le sens ou cette sentence doit constater I’abus de position dominante ou déclarer
la nullité de la clause matérialisant cet abus et en tirer les conséquences, si les conditions
nécessaires sont remplies. S’il décide d’exclure 1’abus de position dominante a tort, sa
sentence reste menacee par la voie pénale. Cela veut dire que I’arbitre doit se détacher de sa

propension a valider les dispositions contractuelles (Section 2).

SECTION1- LA REFERENCE AUX INSTITUTIONS ETATIQUES

Il a été vu que la jouissance d’une position dominante sur le marché permet a 1’entreprise
d'agir indépendamment des autres acteurs économiques du marché. Des lors, les pouvoirs
régulateurs d’origine publique ou privée, doivent assumer leurs responsabilités afin que le
marché trouve son équilibre. L’arbitre fait partie de ces pouvoirs lorsqu’il se prononce sur une
revendication dont 1’objet est 1’abus de position dominante. A ce titre, il est concerné par le
processus d’examen de la validité d’une telle revendication. Il est aussi concerné lorsqu’il
s’agit de découvrir I’existence de cette position, en I’absence de toute revendication, s’il en

doute.

La nature de la matiére d’abus de position dominante ne permet pas a 1’arbitre de se satisfaire
des ¢éléments de litige et de la régle juridique applicable. Il peut étre pertinent qu’il suive
I’évolution jurisprudentielle traitant cette question, pour pouvoir prendre une position
compatible avec la pratique étatique (I). De méme, la nature de la matiére peut inciter 1’arbitre
a demander des informations complémentaires extrinséques au litige dont il est saisi, pour

pouvoir prendre position (I1).
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81- La nécessité de suivre le changement jurisprudentiel étatique

La position des autorités chargées d’appliquer le droit de la concurrence, n'apparait pas stable.
Elle pourrait évoluer en prenant en considération le fonctionnement du marché, capable
d’inciter les autorités concernées, a adopter des politiques ad hoc pour faire face aux
évolutions qui surviennent. Plutét que de se transformer, les autorités préférent agir sur la
base d'un postulat : « Plus le pouvoir de [’entreprise dominante est important relativement au
marché sur lequel elle se situe, plus son autonomie de comportement est réduite »*®. La
théorie dans son ensemble, basée sur ce raisonnement, a pour objectif de restreindre
I’autonomie de 1’entreprise dominante. Si ladite entreprise ne trouve pas de contrepoint a son

pouvoir économique, les conséquences néfastes a 1’encontre de la concurrence, seront lourdes.

L'administration la plus concretement impliquée dans la restriction d'autonomie, est la
Commission européenne, car elle est la principale responsable de 1’application du droit
européen de la concurrence au niveau européen. L’évolution constante dans les positions
prises vis-a-vis du droit de la concurrence, va de pair avec la régle de raison®®!. En effet, la
Commission européenne a suivi cette régle dans la matiére d’abus de position dominante3®?,
Elle est favorable a son application, en raison de la politique particulierement réaliste qu'elle
implique. La Commission est consciente que les avantages accompagnant la présomption de
comportements néfastes vis-a-vis du jeu de la concurrence, traduits principalement par la
sécurité juridique, génerent en méme temps les faiblesses de la régle de raison. Pourtant, elle

souligne les risques qui découlent de la dissuasion faites aux entreprises, d’adopter des

comportements s’avérant bénéfiques pour la concurrence. C’est la raison pour laquelle, la

360 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 326.
« Une regle de raison est celle qui permet d’apprécier de maniere raisonnable un certain nombre de
pratiques qui sont prohibées par un texte de loi. En [’espéce si I'on se réfere a 'article 102 du TFUE on
peut considérer que cet article énonce un principe de prohibition s’agissant des abus de position
dominante. De plus, au contraire de ['article 101 § 3 TFUE, ['article 102 du TFUE ne comporte pas de § 3,
en d’autres mots, le Traité n’envisage pas de possibilité d’exempter ce genre de pratique. Or, et la pratique
des tribunaux américains nous l’a démontré, c’est précisément lorsqu 'un principe de prohibition absolue
est érigé que la régle de raison trouve sa place, puisque grace a celle-ci certaines pratiques pourront étre
"rachetées". Cette régle de raison se justifierait donc dans le cadre de [’article 102 du TFUE, ce qui n’est
pas le cas dans le cadre de l'article 101 du TFUE. » : HETSCH (S.), Existe-t-il une régle de raison dans le
domaine des abus de position dominante ?, Mémoire sous la direction du Professeur Louis Vogel,
Université Panthéon-Assas, 2011, p. 16-17.
%2 Communication de la Commission, Orientations sur les priorités retenues par la Commission pour
I'application de I'article 82 du traité CE (102 du TFUE) aux pratiques d'éviction abusives des entreprises
dominantes, Journal officiel, (2009/C 45/02), 24 février 2009.
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Commission a proné la régle de raison, en préférant une approche économique plutdt qu’une
approche juridique®®,

La conséquence de la régle de raison est la notion de I’efficience économique. Cette notion
occupe une place importante dans le droit de la concurrence. Son principe est 1’économie des

colts qui permet la baisse des prix pour le consommateur36

qui ressentira I’effet de la
pratique poursuivie par l’entreprise en position dominante. Si 1’entreprise parvient a
démontrer que sa pratique, percue de prime abord comme un abus de position dominante,
présente un gain d’efficience économique, celle-Ci se trouvera justifiée et ne devra pas étre

condamnée.

Pour ne prendre qu’un exemple significatif de I’évolution en la matiére, il convient
d’examiner une pratique qui constitue souvent un abus de position dominante : la vente liée.
La sanction de la vente liée suppose la réunion de cing conditions selon M. Vogel®*®. En
premier lieu, il faut que les deux produits, le produit lié et le produit liant, appartiennent a
deux marchés distincts. Chaque produit doit pouvoir étre commercialisé indépendamment de
I’autre, pour que la vente soit liée. Néanmoins, faire la distinction des marchés n’est pas
toujours simple puisqu'en effet, le produit lié aujourd’hui dépendant totalement du produit
liant, peut se trouver demain indépendant. Dans 1’affaire Hilti par exemple, s’est posée la
question de savoir si les pistolets chargeurs de clous et les clous, constituaient des marchés
distincts. La réponse étant positive, la commercialisation du second avec le premier,
constituait une vente liée36®,

A Tlinverse, il peut arriver que deux produits distincts ne constituent, avec le temps et la
demande des consommateurs, qu’un seul produit®®’. C’est dans ce sens que la jurisprudence
européenne s’est exprimée dans la mesure ou le Tribunal de premicre instance a mis en
évidence que «le secteur des technologies de ['information et de la communication est un
secteur en constante et rapide évolution, de sorte que des produits qui, au départ
apparaissaient comme distincts peuvent ultérieurement étre considéré comme n’en formant

qu’un, aussi bien du point de vue technologique qu’au regard des régles de concurrence »%.

33 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et frangais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 16.

364 PRIETO (C.), « Abus de position dominante » : Revue des contrats, n° 3, 2005, p. 705.

35 VOGEL (J.), « Comment apprécier les ventes liées en matiére de position dominante » : Revue des droits
de la concurrence, n° 3, 2010, pp. 8-10.

36 TPICE, 12 déc. 1991, aff. T-30/89, Hilti AG/ Commission. Rec., 1991, p. 11, 1439.

367 jdem, pp. 8-9.

38 TPICE, 17 septembre, 2007, aff. T-201/04, Microsoft c¢. / Comm., Rec., 2007, Il, p. 3601, point 912.

143



La deuxiéme condition porte sur le fait que « les consommateurs ne peuvent pas pouvoir
acquérir le produit liant sans le produit liée »*°. En d’autres termes, les clients désirant

acheter chaque produit indépendamment I’un de 1’autre, ne peuvent pas le faire.

La troisiéme condition concerne la position de 1’entreprise. Celle-ci doit occuper une position

dominante, en principe, sur le marché du produit liant, pour que cette vente soit condamnable.

Pour que la vente liée soit réprehensible, la quatriéme condition porte sur le fait qu'elle doit
avoir pour but de restreindre la concurrence.

Il est certain que «le principal risque d’atteinte a la concurrence lié a la pratique de
couplage tient a I’éviction des concurrents »’°, Cependant, dans le cas ol une entreprise n'a
aucun concurrent, il est difficile de la sanctionner. L appréciation des effets anticoncurrentiels
susceptibles de se révéler a la suite de la vente liée, passe par les criteres utilisés pour
caractériser la pratique d’éviction des entreprises en position dominante3’!: « conditions
régnant sur le marché en cause, positions des concurrents de [’entreprise dominante
positions des clients ou des fournisseurs d’intrants ; portée du comportement abusif
présumé ; preuve éventuelle d’une éviction réelle ; preuve directe d’une stratégie d’éviction.
Mais elle prend aussi en compte, en matiére de vente liée, des éléments spécifiques :
caractére durable de la stratégie de vente liée ou groupee, la subordination technique qu’il
est cotiteux d’abandonner étant regardé avec d’autant plus de suspicion qu’elle réduit les
possibilités de revente de composant individuel ; détention d’une position dominante pour
plusieurs produits groupés car plus ils sont nombreux, plus la probabilité d’une éviction

anticoncurrentielle est forte »¥72,

Enfin, I’absence d’une justification objective de la vente liée constitue la cinquieme condition,

particuliérement I’absence de I’efficience économique.

Les conditions et les méthodes d’appréciation de la vente liée étant données, il convient de se
pencher sur le point essentiel a ce stade du raisonnement, a savoir 1’évolution de la matiére.

La vente liée a traversé plusieurs phases de traitement par les systemes juridiques. Dans un

39 VOGEL (J.), « Comment apprécier les ventes liées en matiére de position dominante », op. cit., p. 8.
370 jdem, p. 10.

371 jdem

372 jdem, pp. 10-11.
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premier temps, la vente liée a été systématiqguement condamnée par les autorités de la
concurrence. Dans un deuxiéme temps, « sous [’influence des économistes, un changement
d’orientation marqué par une appréciation bienveillante en doctrine et en jurisprudence »*"
a été apporté. Dans un troisieme temps, la régle de raison a commencé a diriger les débats. En
vertu de cette régle, les effets réels ou potentiels de la vente liée, sont concrétement étudiés.
Cette pratique est désormais susceptible d’étre justifiée si elle a une explication objective et si

elle conduit a I’efficacité économique®’,

375 376

La jurisprudence américaine®’® a connu cette évolution avant la jurisprudence européenne
et la jurisprudence francaise®’’. En effet, la jurisprudence américaine a cessé de dénoncer la
vente liée dés 1984. A cette époque, les jurisprudences européenne et francaise condamnaient
cette pratique systématiquement, sans en vérifier les effets anticoncurrentiels. Ces derniéres

ont changé de perspective en 2004, ce qui est relativement récent’s,

L’influence de la régle de raison sur le droit de la concurrence s'est donc développée. Par
conséquent, I’arbitre ne peut pas rester a I'écart de 1’évolution des positions étatiques,
notamment de la jurisprudence étatique, qui Se trouve souvent amenée a se prononcer sur des
questions concurrentielles. L’arbitre est tenu de suivre les mutations pour que sa sentence ne
soit pas déconnectée de la réalité, au risque d'étre attaquable. Pour I'y aider, cette
jurisprudence se conjugue avec les politiques tracées par les autres autorités de la
concurrence. En effet, le juge peut demander un avis a 1’autorité spécialisée pour tirer les
conclusions qui s’imposent, en s’assurant de la portée réelle de la pratique qui lui est soumise.
Ce faisant, il y a une cohérence entre les positions prises par le juge judiciaire et les autorités
en question. En suivant la jurisprudence étatique, 1’arbitre applique le droit de la concurrence
de facon identique a celle pratiquée par les juridictions étatiques et 1’efficacité de sa sentence

est assurée.

A vrai dire, les défis qui attendent 1’arbitre, ne s’arrétent pas la. La nature du droit de la
concurrence et le statut de I’arbitre exigent qu’il accepte de faire des concessions, etant donné

la technicité de la matiere dans laquelle il intervient, en vue de mener a bien sa mission.

373 idem, p. 7.

374 idem.

375 Jurisprudence citée par VOGEL (J.), « Comment apprécier les ventes liées en matiére de position
dominante », op. cit., p. 7.

376 TPICE, 12 décembre 1991, aff. T-30/89, Hilti AG c¢. /Comm., Rec., 1991, p. 11-1439.

377 Décision Cons. conc., n° 04-D-22, 21 juin 2004 : BOCCRF, n° 2004-09.

378 WVOGEL (J.), « Comment apprécier les ventes liées en matiére de position dominante », op. cit., p. 7.
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L’arbitre doit rétrécir sa conception de son autonomie, pour obtenir des informations

techniques indispensables a la résolution de litiges, impliquant une dimension concurrentielle.

8l1- La technicité de la matiére rend ’arbitre tributaire des informations extrinséques

et complémentaires

La détermination de I’existence d’une position dominante s’appuie principalement sur la part
de marché détenue par I’entreprise, les parts détenues par ses concurrents, 1’effectivité de la
concurrence sur le marché et I’influence de 1’abus potentiellement instaurée par 1’entreprise
dominante, sur les consommateurs. Ces informations ne seront disponibles qu’aprés avoir
défini le marché sur lequel agit 1’entreprise. Le caractére technique est le plus approprié pour
décrire ce genre d’informations et 1’arbitre n’est pas le mieux placé pour se prononcer,
contrairement aux juridictions ou aux autorités étatiques qui profitent d'une facilité pour
obtenir des informations précises. Néanmoins, un tel obstacle n’est pas de nature a empécher

I’arbitre d'agir, ces difficultés n'étant pas insurmontables.

L’arbitre a trois choix pour obtenir les informations techniques nécessaires a la résolution des
litiges impliquant des pratiques anticoncurrentielles en général et un abus de position
dominante en particulier. Soit il décide de se référer a I’autorité de concurrence compétente
pour lui demander les informations dont il a besoin pour statuer sur le litige lorsqu’il est
obligé de se baser sur des données factuelles, pour juger et rendre sa décision (A). Soit il
utilise la jurisprudence antérieure, produite par les autorités administratives ou judiciaires
compétentes s’il la juge suffisante (B). Soit il fait reporter la charge de la preuve a la partie
invoquant la contrariété du comportement ou du contrat au droit de la concurrence, en lui
demandant de démontrer la violation prétendue et les conditions préalables a cette

violation (C).

A/ Laréférence a une autorité de concurrence

Certains pensent que « [’appréciation des seuils de sensibilité, I’analyse de la notion de

marché de référence, la détermination des parts de marché, supposent des capacités
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d’investigation et d’enquéte dont est privé un tribunal arbitral »*'°. Or, la pratique arbitrale
démontre que les arbitres n’ont aucun mal a se prononcer sur ces questions. Méme dans
I’hypothése ou le litige relatif au droit de la concurrence s’avere trés complexe, I’arbitre doit

trouver le moyen d’avoir les informations nécessaires a la résolution du litige.

11 est possible de promouvoir les solutions qui permettront a I’arbitre d’obtenir la coopération
des autorités de la concurrence pour étayer ses connaissances et son aptitude a traiter les
litiges, tout en conservant I'autonomie indispensable a sa fonction juridictionnelle.

La coopération entre I’arbitre et les autorités, qu'elles soient frangaises ou européennes,
chargées d’appliquer le droit de la concurrence, est indispensable pour qu'il puisse se
positionner sur la question concurrentielle complexe. Paradoxalement, la coopération prévue a
I’article 15 du reglement de 2003, relatif & la mise en ceuvre des régles de concurrence,
prévues aux articles 101 et 102 du TFUE, ne vise que les juridictions nationales, dégageant de
la sorte la Commission d'une quelconque collaboration avec les arbitres®®. Pourtant, rien ne
s’oppose a ce qu’un arbitre international sollicite 1'avis de la Commission, qu'il suivrait ou
pas®®l. D’un point de vue pratique, il serait souhaitable que 1’arbitre ne demande un avis a la

Commission que si ces informations ont un effet déterminant sur le litige.

Quant a I’application du droit frangais de la concurrence, il convient de dire que la possibilité

3% HUARD (J.), L’évolution du droit communautaire de la concurrence . Quelles perspectives pour
l’arbitrage international ?, Mémoire, Paris : Université Panthéon I1- Assas, 1999-2000, p. 22.

380 Article 15 du Reglement (CE) n° 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 prévoit que : « 1. Dans les
procédures d'application de l'article 81 ou 82 du traité, les juridictions des Etats membres peuvent
demander a la Commission de leur communiquer des informations en sa possession ou un avis au sujet de
questions relatives a l'application des regles communautaires de concurrence. 2. Les Etats membres
transmettent & la Commission copie de tout jugement écrit rendu par des juridictions nationales statuant
sur l'application de l'article 81 ou 82 du traité. Cette copie est transmise sans délai lorsque le jugement
complet est notifié par écrit aux parties. 3. Les autorités de concurrence des Etats membres, agissant
d'office, peuvent soumettre des observations écrites aux juridictions de leur Etat membre respectif au sujet
de I'application de l'article 81 ou 82 du traité. Avec l'autorisation de la juridiction en question, elles
peuvent aussi présenter des observations orales. Lorsque I'application cohérente de I'article 81 ou 82 du
traité I'exige, la Commission, agissant d'office, peut soumettre des observations écrites aux juridictions des
Etats membres. Avec I'autorisation de la juridiction en question, elle peut aussi présenter des observations
orales. Afin de leur permettre de préparer leurs observations, et a cette fin uniquement, les autorités de
concurrence des Etats membres et la Commission peuvent solliciter la juridiction compétente de I'Etat
membre afin qu'elle leur transmette ou leur fasse transmettre tout document nécessaire a I'appréciation de
I'affaire. 4. Le présent article est sans préjudice des pouvoirs plus étendus que le droit national confére aux
autorités de concurrence des Etats membres de présenter des observations aux juridictions. » : Réglement
(CE) n°® 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif a la mise en ceuvre des régles de concurrence
prévues aux articles 81 et 82 du traité (101 et 102 TFUE), Journal officiel, n° L 001 du 04/01/2003 pp. 1-
25.

31 En ce sens : ABDELGAWAD (W.), « L’arbitrage international et le nouveau réglement d’application des
articles 81 et 82 CE » : Rev. arb., n° 2, 2004, pp. 266-267.
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pour D’arbitre de saisir I’Autorité de la Concurrence, est ouverte « pour éclairer sa
qualification des faits ou actes litigieux de nature a constituer des pratiques
anticoncurrentielles »%82. Cette possibilité découle du fait que le terme « juridiction » figure
sans précision dans I’article L. 462-3, al. 1 du Code de commerce selon lequel « L'Autorité
peut étre consultée par les juridictions sur les pratiques anticoncurrentielles définies aux
articles L. 420-1 a L. 420-2-2 et L. 420-5 ainsi qu'aux articles 101 et 102 du traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne et relevées dans les affaires dont elles sont saisies.
Elle ne peut donner un avis qu'apres une procédure contradictoire. Toutefois, si elle dispose
d'informations déja recueillies au cours d'une procédure antérieure, elle peut émettre son avis

sans avoir a mettre en ceuvre la procédure prévue au présent texte ».

Cette autorité constitue effectivement une partie du réseau européen de la concurrence et il est
pertinent de s’y référer si le terme « juridiction » est interprété de fagon souple. Cela signifie
que peu importe si le droit de la concurrence francais ou européen est concerné par le litige,

I’arbitre consulte I’autorité s’il le juge opportun.

Malgré les difficultés, 1’arbitre peut donc trouver les moyens d'obtenir les informations
nécessaires a son travail, pour ne pas rester dans une impasse. Il faut rappeler une réalité
incontournable : ’arbitre ne dispose pas de sa liberté habituelle en mati¢re internationale, a
partir du moment ou il décide de consulter les autorités de la concurrence. Le simple fait de
demander I’avis a ces autorités, constitue une exception a ses prérogatives reconnues et

percues comme assez larges dans la matiere internationale.

Pour démontrer la technicité de la maticre, il est a souligner que la notion du marché n’est pas
la méme, dans la mesure ou il s’agit d’appliquer I’article 101 ou 102 du TFUE. L’arbitre doit
tenir compte de la différence existant entre les deux matieres. Ainsi, la Cour de justice s'est
prononcée : « Aux fins de préciser la portée de I'obligation de la Commission de définir le
marché pertinent avant de constater une infraction aux regles communautaires de la
concurrence, il convient de rappeler que la délimitation du marché ne joue pas le méme réle
selon gu'il s'agit d'appliquer I'article 85 du traité ou l'article 86 du traité CE (devenu article
82 CE) [devenus les articles 101 et 102 du TFUE]. Dans le cadre de I'application de I'article

86 du traité, la definition adéquate du marché en cause est une condition necessaire et

%2 MOITRY (J.-H.), « Arbitrage international et droit de la concurrence : vers un droit public de la lex
mercatoria. » : Rev. arb., n° 1, 1989, p. 14.
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préalable au jugement porté sur un comportement prétendument anticoncurrentiel, puisque,
avant d'établir I'existence d'un abus de position dominante, il faut établir I'existence d'une
position dominante sur un marché donné, ce qui suppose que ce marché ait été préalablement
délimité. En revanche, dans le cadre de I'application de I'article 85 du traité, c'est pour
déterminer si I'accord, la décision d'association d'entreprises ou la pratique concertée en
litige est susceptible d'affecter le commerce entre Etats membres et a pour objet ou pour effet
d'empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a I'intérieur du marché
commun qu'il faut, le cas échéant, définir le marché en cause [...]. Par consequent,
I'obligation d'opérer une délimitation de marché dans une décision adoptée en application de
I'article 85 du traité s'impose a la Commission lorsque, sans une telle délimitation, il n'est pas
possible de déterminer si I'accord, la décision d'association d'entreprises ou la pratique
concertée en cause est susceptible d'affecter le commerce entre Etats membres et a pour objet
ou pour effet d'empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la concurrence a I'intérieur

du marché commun (...) »%%,

Une telle subtilité prouve une nouvelle fois la technicité du droit de la concurrence et que la
coopération entre I’arbitre et les institutions étatiques ne peut que s’avérer fructueuse. Cela
prouve aussi la nécessité de se référer a la jurisprudence étatique. En fait, I’arbitre est en
mesure de demander aux parties a 1’arbitrage toutes les pi¢ces qu’il juge utiles. Toutefois,
dans certains cas, il est probable que 1’arbitre aura besoin d'informations concernant la
position des autres acteurs agissant sur le marché, pour qu’il ait une vue globale décrivant la
concurrence sur ce marché. Cela est d’autant plus vrai lorsqu’il statue sur une revendication
d’abus de position dominante. La solution adaptée réside dans le fait de s’adresser aux
institutions étatiques, ce qui permet a 1’arbitre d’obtenir les informations dont il a besoin. Au
demeurant, le fait que les pouvoirs de I’arbitre soient limités par rapport a ceux dont est doté
un juge ou une autorité agissant au nom des pouvoirs publics qui leur conferent un avantage

non négligeable, ne doit pas étre écarté.

Ces arguments peuvent paraitre utopiques de jure ou de facto. Rien n’oblige les institutions
étatiques a coopérer avec les tribunaux arbitraux. Comme déja indiqué, il n’y a pas de texte
légal qui prévoie une telle possibilité de fagon expresse. Il s’agit d'interprétations libres

effectuées par la doctrine en ce qui concerne les autorités de concurrence. Quant aux

33 CJCE, 6 juillet 2000, Volkswagen c. / Comm., aff. T -62/98, Rec., p. 2707, point 230.
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juridictions étatiques, il n’y a pas lieu de se préter a des interprétations puisque la réponse est
connue sur le plan européen. L’arbitre ne détient pas la possibilité de formuler une question
préjudicielle aupres de la Cour de justice de I’Union européenne. En vertu de 1’article 267 du
TFUE®# les juridictions nationales des Etats membres de 1’Union européenne peuvent
adresser une question préjudicielle a la Cour de justice, mais I’arbitre est privé de ce
mécanisme juridique. C’est la jurisprudence de 1’arrét Vaassen — Gobbels®® qui a permis a la
Cour de se prononcer sur la définition de la juridiction au sens de ’article cité. A une autre
occasion, la méme Cour a jugé qu’un tribunal arbitral siégeant en Allemagne, ne pouvait pas

la saisir pour une question préjudicielle3®,

Il est indéniable qu’il y a des arguments et des raisons aptes a défendre la réticence de certains
auteurs a reconnaitre cette prérogative a I’arbitre. En effet, « pour appliquer le droit
communautaire, [’arbitre n’a pas la possibilité d’interpréter ses normes ni d’apprécier leur
validité, car la Cour de Justice a recu compétence exclusive pour cela. Et il ne peut, a la
différence du juge national, saisir la Cour de Justice d’un renvoi préjudiciel, selon la
procédure prévue par ['article 177 du Traité [Traité instituant la Communauté économique
européenne, actuellement I’article 267 du TFUE] »*®'. 1l s’y ajoute un argument tiré des
vertus de I’arbitrage. Le fait de permettre a I’arbitre d’adresser une question préjudicielle a la
Cour de justice n’est pas compatible avec les mérites de 1’arbitrage, traduits par la célérité et
la confidentialité avec lesquelles les dossiers sont traités. Si I'arbitre est en capacité de poser
une question préjudicielle, ces avantages seront sinon perdus, en tout cas atténués. Il a été
soutenu que « [’apparente réticence des auteurs a [’ouverture du recours préjudiciel aux

arbitres s’explique par leur souci de sauvegarder les caractéristiques de la procédure

384 A Darticle 276 du TFUE : « La Cour de justice de I'Union européenne est compétente pour statuer, a titre
préjudiciel : a) sur l'interprétation des traités, b) sur la validité et I'interprétation des actes pris par les
institutions, organes ou organismes de I'Union. Lorsqu'une telle question est soulevée devant une
juridiction d'un des Etats membres, cette juridiction peut, si elle estime qu'une décision sur ce point est
nécessaire pour rendre son jugement, demander a la Cour de statuer sur cette question. Lorsqu'une telle
question est soulevée dans une affaire pendante devant une juridiction nationale dont les décisions ne sont
pas susceptibles d'un recours juridictionnel de droit interne, cette juridiction est tenue de saisir la Cour.

Si une telle question est soulevée dans une affaire pendante devant une juridiction nationale concernant une
personne détenue, la Cour statue dans les plus brefs délais.»

35 CJCE, 30 juin 1966, Veuve G. Vaassen-Gdbbels c. / Direction du Beambtenfonds voor het Mijnbedrijf,
aff. 61-65, Rec., 1966, p. 377.

386 CJCE, 23 mars, 1982, Entreprise Nordsee c. / Reederei Mond Hochseefischerei, aff. 102/81, Rec., 1982, p.
1095

37 BOUT (R.), « Ententes et abus de domination devant I’arbitre » : Ententes et abus de domination devant le
juge de droit commun, Actes du colloque du 18 mars 1994, Presses universitaires d’ Aix-Marseille, 1994, p.
68.
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arbitrale : autonomie face aux ordres étatiques (délocalisation) et rapidité »,

En revanche, il est permis de soutenir que dés l'instant, qu'est reconnue 1’arbitrabilité du litige,
sont reconnues tacitement 1’applicabilité des dispositions communautaires, 1'assurance de leur
application correcte et donc la possibilité pour I'arbitre de formuler une question préjudicielle
a la Cour de justice. En outre, I'unification du droit communautaire et 1’absence de contrariété
dans I’application du droit de la concurrence en particulier, plaident également en faveur de
’octroi de cette faculté a ’arbitre®®,

Selon toute logique, il serait opportun d’investir 1’arbitre du pouvoir juridictionnel parfait, de
sorte qu’il puisse exercer toutes les pouvoirs d’un tribunal étatique, lui permettant de rendre
une sentence cohérente avec le droit européen, dont des questions d’ordre public peuvent faire
I’objet d’une discussion. En outre, il est admis aujourd’hui que 1’arbitrage est le mode le plus
adapté aux réglements des litiges a coloration internationale et que ce mode est en passe d’étre
revétu de tous les mérites dont sont investis les tribunaux étatiques, en plus des merites qui lui
sont propres. Ainsi, tout concorde pour que I’arbitre soit doté du pouvoir de poser une
question préjudicielle a la Cour de justice, sans affecter son pouvoir discrétionnaire. En effet,
si ’arbitre estime que poursuivre les procédures devant la Cour de justice nuira a I’intérét de
I’une ou de toutes les parties, il peut décider de ne pas le faire et de ce fait, donner sa propre
interprétation aux textes qui ont suscité des difficultés de compréhension ou présenté un
manque de clarté. Dans une telle hypothése, la validité de cette interprétation peut s’exercer
au niveau du contrdle exercé sur la sentence arbitrale.

En revanche, si I’arbitre estime que la question mérite d’étre posée a la Cour de justice et que
le temps le permet sans nuire a I’une ou a toutes les parties, il pourrait poser la question et

s’abstenir de se prononcer, jusqu’a réception de la réponse.

Malgré tout ce qui précede, il y a d’autres moyens permettant de poser la question
préjudicielle a la Cour de justice. En effet, les juridictions nationales peuvent la saisir lors
d’un recours en annulation d’une sentence arbitrale, en invoquant une violation de I’ordre
public communautaire. La Cour d’appel elle, qui statue sur le recours en annulation, « aurait

la faculté de saisir la Cour de justice d’un renvoi en interprétation de la disposition

8 HUARD (J.), L’évolution du droit communautaire de la concurrence : Quelles perspectives pour
["arbitrage international ?, op. cit., p. 33.

HANOTIAU (B.), «L’arbitrage et le droit européen de la concurrence », in L’arbitrage et le droit
européen, Bruylant, Bruxelles, 1997, p. 53.
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communautaire litigieuse »>%°,

L’abondance de la jurisprudence étatique en matiére de concurrence peut inciter I’arbitre a
décider qu’il n’y a nul besoin de consulter 1’autorité de concurrence compétente et se

cantonner a cette jurisprudence.

B/ Laréférence a la jurisprudence administrative et judiciaire

L’arbitre peut se montrer réticent a se référer a 1’autorité de concurrence compétente pour lui
demander son avis sur I’affaire dont il est saisi. Il se contente de se référer a la jurisprudence
rendue par cette autorité et a la jurisprudence des juridictions qui exercent un contréle sur les

décisions de cette autorité.

Pour illustrer ce point, il convient d’examiner une affaire, dans laquelle 1’arbitre s’est
prononcé sur I’existence d’une entente illicite, conduisant a restreindre la concurrence. 11 est
évident que le fait d’étre impliqué dans une entente contraire au droit de la concurrence,
constitue une pratique anticoncurrentielle. Cette matiere est distincte de celle de I’abus de
position dominante, méme si les deux matiéres ont pour point commun de constituer des
pratiques anticoncurrentielles. Le but recherché, a travers cette affaire, est d’observer la fagon

dont les pouvoirs de I’arbitre sont revendiqués pleinement.

En I’espéce, un contrat de concession exclusive a été conclu entre un concédant frangais et un
distributeur belge, jusqu'a ce que « Suite a une série de fusions successives, les parties se sont
retrouvées chacune dans des groupes dominants, voire concurrents, sur le marché de
[’électromécanique. C’est dans ce contexte que le concédant frangais a décidé de résilier le
contrat pour reprendre a son profit tout le service apres-vente assuré par son distributeur
belge. Celui-ci a contesté cette rupture en introduisant une requéte d’arbitrage devant la
CCI »% Par la voie d’une sentence partielle, les arbitres ont reconnu leur compétence pour se
prononcer sur le litige, portant sur un contrat dont la nullité était alléguée par I'une des

parties. Les arbitres « étaient appelés a résoudre un probleme de résiliation du contrat a

3% BONASSIES (P.), «Arbitrage et droit communautaire » : Mélanges en hommage a Jean Boulouis,
« L’Europe et le droit», Dalloz, Paris, 1991, p. 28-29. Dans le méme sens: HANOTIAU (B.),
« L’arbitrage et le droit européen de la concurrence », op. cit., p. 53.

31 TRUONG (C.), Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution dans les
sentences arbitrales CClI, op. cit., p. 109.
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["occasion duquel une exception de nullité tirée du droit européen de la concurrence a été
soulevée »%%2, Tls ont décidé que la Commission européenne n’avait pas a étre consultée et
cela s’est expliqué par le fait que les arbitres ne sont pas des organes chargés de 1’application
du droit de la concurrence, a ’instar des « organismes public ou supra nationaux charges de
Uapplication autoritaire des régles de la concurrence »**. Le tribunal, aprés avoir rappelé
que le droit européen de la concurrence était d’application directe, a indiqué la maniére dont il
allait procéder : « Le tribunal arbitral se considére donc lié par le droit européen de la
concurrence et tenu d’en faire application pour la solution des questions préalables qui se
posent dans la présente affaire. A cette fin et pour garantir 'uniformité d’application et la
sécurité juridique qui en découle, le tribunal arbitral tiendra naturellement compte de la
maniére dont les regles communautaires sont interprétées et appliquées par les institutions

communautaires, notamment par la Commission, la Cour de justice ... »3%,

Par I’acte de mission, les parties au préalable, avaient conféré aux arbitres, le pouvoir de se
prononcer sur les questions de droit européen de la concurrence, car I'une des parties avait
soutenu que leur contrat était condamné par ’article 85 § 1 du Traité de Rome (101 § 1 du
TFUE), tandis que l'autre partie soutenait le contraire. De plus, les parties « se sont opposees
[...] sur l"opportunité de solliciter I’avis de la Commission sur les questions posées dans

lespece »%,

Le tribunal arbitral a reconnu que 1’application du droit communautaire de la concurrence, s’il
se trouvait a s’appliquer, serait a la maniere des institutions européennes, notamment la
Commission et la Cour de justice. Cela montre a quel point la matiere concurrentielle est
sensible et qu’elle n’accepte pas plusieurs interprétations. Sa mise en ceuvre requiert une
application cohérente de ses regles, indépendamment du statut juridique des intervenants
amenés a appliquer ces régles.

Le tribunal arbitral a également marqué son autonomie vis-a-vis de la Commission

européenne, lorsqu’il a décidé que demander son avis n’était pas opportun, pour résoudre le

392 idem, p. 110.

393 Sentence arbitrale partielle CCI, aff. n° 7146, 1992 (lieu de ’arbitrage : Bruxelles — droit applicable : droit
belge), inédite, cité par TRUONG (C.), Les différends liés & la rupture des contrats internationaux de
distribution dans les sentences arbitrales CCl, Litec, Paris, 2002, p. 110.

394 Sentence arbitrale partielle CCl, aff. n° 7146, 1992 (lieu de ’arbitrage : Bruxelles — droit applicable : droit
belge), inédite, citée par TRUONG (C.), Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de
distribution dans les sentences arbitrales CCl, Litec, Paris, 2002, pp. 110-111.

35 TRUONG (C.), Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution dans les
sentences arbitrales CClI, op. cit., p. 110.
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litige impliquant 1’application du droit européen de la concurrence.

Effectivement, dans certains cas, une telle stratégie imposée par le tribunal arbitral est a
approuver, car la position du tribunal arbitral représente le juste milieu. D’une part, il s’incline
devant le fait que ’application du droit de la concurrence doit €tre alignée sur 1’approche
suivie par les institutions européennes et d’autre part, il ne suspend pas la solution du litige
jusqu’a ce que la Commission se prononce, car la nature de 1’affaire ne le nécessite pas. Une
telle stratégie garde 1’autonomie de I’arbitre et elle lui confére une légitimité vis-a-vis des

juridictions étatiques®.

Appliquant concrétement le droit de la concurrence, le tribunal arbitral s'est demandé si le
contrat constituait une restriction de la concurrence sur le marché européen. Pour pouvoir
prendre position sur une telle question, les arbitres ont cherché a déterminer le marché

397 ou d’un « marché

concerné, ¢’est-a-dire a décider s’il s’agissait d’un « marché spécifique »
plus large »*%. Un tel processus a aidé les arbitres a connaitre la position de chacune des
parties sur le marché, afin de décider si une atteinte était portée au marché européen et de
conclure si les parties étaient « en position de concurrence réelle »**°. S’il s’avérait qu’elles
n'étaient pas concurrentes, il n’y avait pas lieu d’appliquer I’article 85 § 1 du Traité
(actuellement 101 § 1 du TFUE). S’il s’avérait qu’elles étaient effectivement des entreprises
concurrentes, le tribunal allait examiner I’applicabilit¢ du Réglement d’exemption par
catégorie, pertinent et en vigueur a 1’époque. En effet, I’examen des documents montrait que
le contrat ayant eu pour objet d’assurer le service aprés-vente, constituait une restriction de la
concurrence, du fait qu’il conférait I’exclusivité au distributeur belge. Cependant, les arbitres
se sont encore une fois attachés a la notion de marché, plus particuliérement a la définition du
marché. lls ont conclu que les parties étaient concurrentes sur le marché général, mais pas sur
le marché spécifique. Le marché général était celui de la fabrication des turbines, alors que le
marché spécifique était celui du service aprés-vente de certaines turbines visées dans le

contrat. Le fait que le distributeur belge était le seul compétent a fournir un tel service, car il

3% Le refus de consulter I’autorité de concurrence compétente peut alourdir la charge du tribunal en matiére

d’abus de position dominante, car «la notion d’ "abus" souléve des difficultés similaires [de celles
rencontrées lors 1’établissement de la position dominante], puisqu ‘elle exige un examen détaillé des faits et
de la jurisprudence (pas toujours cohérente) de la Commission et des juridictions européennes et
nationales. »: DOLMANS (M.) et GRIERSON (J.), «L’arbitrage et la modernisation du droit
communautaire de la concurrence : nouvelles opportunités et nouvelles responsabilités », op. cit., p. 43.

37 TRUONG (C.), Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution dans les
sentences arbitrales CCl, op. cit., p. 112.

3% jdem.

399 jdem., p. 111.
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en détenait les techniques nécessaires, amenait a dire qu’une restriction de la concurrence
pouvait se produire. En d’autres termes, il pouvait « fournir les piéces techniquement
nécessaires a la réparation des machines qu’il [avait] installées »*®°, ce qui contribuait a

restreindre la concurrence sur le marché européen.

Ensuite, les arbitres se sont prononcés sur 1’éventuelle exemption dont bénéficiait la clause
d’exclusivité. En application du Réglement (CEE) n° 1983/83 de la Commission du 22 juin
1983, concernant l'application de l'article 85 § 3 du Traite a des catégories d'accords de
distribution exclusive, il a été constaté que le contrat bénéficiait bel et bien d’une telle
exemption. En fait, «le réglement visé admet expressément que la distribution exclusive
puisse étre accompagnée par des obligations sur le service a la clientéle et la garantie
(article 2.3.c) »*1. L’article 2 § 3 du Réglement prévoit que « Les obligations suivantes du
concessionnaire exclusif ne font pas obstacle a I'applicabilité de I'article 1°" : a) acheter des
assortiments complets de produits ou des quantités minimales ; b) vendre les produits visés au
contrat sous les marques ou la présentation prescrite par l'autre partie ; c) prendre des
mesures de promotion de vente, et en particulier - faire de la publicité, - assurer I'entretien
d'un réseau de vente ou d'un stock, - assurer le service a la clientéle et la garantie, - employer

un personnel possédant une formation spécialisée ou technique ».

Certes, cette sentence arbitrale intéresse 1’article 101 du TFUE instaurant des dispositions a
I’interdiction d'ententes illicites, au sens du droit de la concurrence et non I’article 102 du
méme Traité, qui traite de 1’abus de position dominante. Toutefois, il peut étre remarqué que
la fagon dont raisonne le tribunal, est de nature a étre étendue a 1’abus de position dominante.
En fait, le tribunal a cherché a définir le marché en question et cette notion comme déja vu,
revét une importance particuliére lorsqu’il s’agit de se prononcer sur un abus de position
dominante. De ce point de vue, les arbitres ont procédé a leur mission en s’appropriant les
méthodes utilisées par les institutions €tatiques, en I’occurrence, européennes. Cette approche
peut étre poursuivie par ’arbitre lors de 1’invocation d’un abus de position dominante mais

dans des litiges, tres complexes, elle peut étre insuffisante.

L’arbitre peut en outre décider d’adopter la méthode accusatoire et se décharger de toute

obligation d’investigation.

400 jdem, p. 112.
401 jdem.
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C/  Laviolation du droit de la concurrence doit étre prouvée par la partie qui l’invoque

Si ’arbitre ne souhaite pas demander 1’avis de I’autorité de concurrence compétente tout en
estimant qu’il a besoin des données factuelles pour pouvoir trancher la question
concurrentielle, il peut choisir de s’adresser a la partie invoquant la violation du droit de la
concurrence et lui demander de prouver son allégation. En effet, le plaideur qui prétend que le
droit de la concurrence a été violé, doit apporter la preuve de la véracité de son affirmation
devant I’arbitre. Lorsque cette régle est appliquée a I’abus de position dominante, il incombe a
la partie I’invoquant de prouver au préalable, que 1’entreprise concernée occupe une position

dominante, avant de prouver I’abus de cette position.

Cette position a été exprimée par un arbitre siégeant en Suisse lors d’un litige impliquant une
allégation d’abus de position dominante. En I’espéce®®?, un contrat de sous-licence avait été
signé entre une société francaise (le donneur de licence) et une société finlandaise (le
licencié). Par ce contrat, la société finlandaise avait le droit d’utiliser la technologie de la
société francaise dans les pays scandinaves. En 1991, le donneur de licence a mis fin au
contrat et il a réclamé des dommages-intéréts. De son co6té, le licencié soutenait que le
donneur de licence s’était livré a des comportements anticoncurrentiels, « alléguant que ce
dernier avait créé un schéeme anticoncurrentiels en vue de renforcer ou d’étendre sa position
dominante »*%, Le donneur de licence a répliqué que cette allégation ne relevait pas des
matiéres arbitrables et ne rentrait pas dans le cadre de la convention d’arbitrage entrainant la

constitution du tribunal saisi.

Outre le fait que la matiére d’abus de position dominante est tout a fait arbitrable selon le
tribunal, celui-ci apporte des précisions importantes sur la maniére dont il appréhende la
disposition invoquée.

Tout d’abord, le tribunal a précisé que 1’article 86 du Traité CEE (102 TFUE) ne contient pas

de position précise sur les conséquences 1égales a tirer d’un abus de position dominante. Pour

402 Sentence partielle CCl, aff. n° 7673, 1993 : Bull.CCl, vol. 6, n° 1, 1995, pp. 56-59, (contrat soumis au droit
suisse).
403 idem, p. 57.
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surmonter cet obstacle, le tribunal se référe a la jurisprudence de la Cour de justice*®*. Il
conclut que le tribunal est en mesure d’appliquer le droit applicable au fond, pour tirer les
conséquences d’une pratique illicite si le droit posant I’illicéité ne précise pas de telles
conséquences. Le tribunal a laissé entendre qu’il était en mesure de déclarer la nullité du
contrat concrétisant un abus de position dominante.

Deuxiemement, en se fondant sur la jurisprudence de la Cour de justice et en particulier sur le
principe de I’effectivité du droit européen?®, le tribunal retient qu’« un recours civil aux fins
d’obtenir un dédommagement ou une requéte aux fin d’obtenir une ordonnance judiciaire
pour mettre un terme a une pratique illicite peuvent se fonder sur [’article 86 [102 du
TFUE] »%0°,

Troisiemement, le tribunal met en exergue que sa compétence subit des limitations. Il
explique ce point en ces termes: «En premier lieu, le tribunal est lie par la clause
compromissoire figurant dans [’accord de sous-licence. Aussi, doit-il limiter ses conclusions
relatives au prétendu abus de position dominante dans le marché commun aux questions"
découlant de l’accord de sous-licence ou s’y rapportant”. En deuxieme lieu, il n’est pas
permis au tribunal d’étendre ses pouvoirs a des tiers et / ou matieres sans lien avec l’accorde
de sous-licence [...]. En troisieme lieu, la compétence du tribunal est limitée aux
conséquences d’'un abus en droit civil (comme, par exemple, la validité d’une action,
extinction d’un accord ou la rupture d’un contrat entrainant des dommages »*°'.
Quatriemement, le tribunal ne s’estime pas lié par une obligation d’investigation afin de
constater 1’existence d’une position dominante. Il impose a la partie revendiquant I’abus de
position dominante d’apporter la preuve de 1’existence de cette prétendue position ainsi que
I’abus de cette position, en clarifiant le lien entre I’abus de position dominante et le contrat de

sous-licence en question.

404« S’il est constaté qu 'une entreprise a fait abus de sa position dominante sur le marché, et que le commerce

entre Etats membres est susceptible d’en étre affecté, Uinterdiction prévue par l'article 86 frappe le
comportement de [’entreprise en cause. Dans le cas ou la Commission n' est pas intervenue, sur la base des
pouvoirs qu' elle détient en vertu du traité et de ses régles d' application, pour mettre fin a I'infraction ou
pour la sanctionner, il appartient aux autorités administratives ou juridictionnelles nationales compétentes
de tirer les conséquences de I'applicabilité de l'interdiction, et de constater, éventuellement, la nullité de
I'accord en question, en se fondant, a défaut de régles communautaires en la matiére, sur leur législation
nationale. » : CJCE, 11 avril 1989, aff. 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen et Silver Line Reisebliro GmbH c. /
Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs e.V. - Demande de décision préjudicielle :
Bundesgerichtshof - Allemagne, Concurrence - Tarifs aériens. -, Rec., 1989, p. 803.

405 CJCE, 30 janvier 1974, aff. n° c-127/73, Belgische radio en televisie et société belge des auteurs,
compositeurs et éditeurs c. / Sv sabam et nv fonior, Rec., 1974 p. 51, point 16.

406 Sentence partielle CClI, aff. n° 7673, 1993 : Bull. CCl, vol. 6, n° 1, 1995, p. 58.

407 idem.
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Ainsi, le tribunal évite-il toute responsabilité liée a 1’établissement de 1’abus de position
dominante et en fait reporter la charge a la partie qui s’estime victime de 1’abus. Une telle
attitude peut étre critiquable dans la mesure ou le tribunal traite la violation prétendue de
I’ordre public comme s’il s’agissait de la violation d’une obligation contractuelle ordinaire. Il
est préférable que le tribunal tienne un réle positif dans la vérification de 1’illicéité du contrat.
Cependant, sa position ne I’empéche pas de décider d’approfondir la question par la suite. S’il
ne parvient pas a prendre position sur la question examinée, en se fondant sur les expertises
avancées par le demandeur et le défendeur, il peut désigner un expert neutre et fonder sa
décision sur son témoignage*®. Le tribunal peut également, comme dans la derniére option,
décider de se référer a 1’autorité de concurrence compétente ou attendre la décision de cette

autorité, si elle a été saisie par I’une des parties.

Aprés avoir détaillé les aspects techniques auxquels doivent faire face les arbitres, il est temps
d’aborder la deuxiéme conséquence de I’arbitrabilité de la disposition d’abus de position

dominante.

SECTION2- LE DETACHEMENT DE L’ARBITRE DE SA PROPENSION A
VALIDER LES DISPOSITIONS CONTRACTUELLES

L’acces de ’arbitre international a la matiere concurrentielle signifie qu’il est prét a déclarer
la nullité¢ de I’accord illicite. La nullité est la sanction désignée par le droit européen de la
concurrence en ce qui concerne I’entente illicite, selon 1’article 101 8 2 du TFUE. Cette
sanction n’est pas prévue par le droit européen pour I’abus de position dominante comme le
montre I’article 102 du TFUE. Cela peut étre di a la nature delictuelle qui caractérise cette
disposition, mais, cela n’empéche pas ’arbitre de déclarer la nullité¢ de la clause contractuelle
concrétisant un abus de position dominante, selon la jurisprudence de la Cour de justice et ce,

en se fondant sur le droit national applicable®®. L’arbitre peut aussi constater I’abus et en tirer

408 T ’expertise peut s’avérer indispensable lorsqu’il s’agit d’examiner I’existence d’un abus de position

dominante puisque 1’arbitre doit dominer 1’aspect économique présent dans cette matiére. Dans ce sens :
« La notion de "position dominante " n’est pas facile a appliquer par les tribunaux arbitraux, puisqu’elle
exige une définition du marché de produits et du marché géographique en cause du point de vue
économique et juridique ainsi qu’'une évaluation soigneuse du pouvoirs des parties sur ce marché, ce qui
suppose d’examiner un grand nombre de faits et éventuellement de faire appel a des temoignages d’experts.
»: DOLMANS (M.) et GRIERSON (J.), « L’arbitrage et la modernisation du droit communautaire de la
concurrence : nouvelles opportunités et nouvelles responsabilités », op cit., pp. 42-43.

409 CJCE, 11 avril 1989, aff. 66/86, Ahmed Saeed Flugreisen et Silver Line Reisebiiro GmbH c. / Zentrale zur
Bekdmpfung unlauteren Wetthewerbs e.VV. - Demande de décision préjudicielle : Bundesgerichtshof -
Allemagne, Concurrence - Tarifs aériens-, Rec., 1989, p. 803.
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les conséquences civiles, qu’il soit sous forme contractuelle ou délictuelle*!°.

L’arbitrabilité de cette matieére fait de I’arbitre un défenseur ponctuel de 1’ordre public
¢tatique lors de I’invocation de cette disposition. Cela signifie qu’il ne doit pas hésiter a
qualifier un acte de I’entreprise dominante d’abus lorsqu’il est établi, surtout lorsque cet abus
s’installe dans une disposition contractuelle (1). Si I’arbitre décide a tort que 1’abus de position

dominante fait défaut, sa sentence peut étre menacée par la voie pénale (I1).

81- La détection des clauses matérialisant un abus de position dominante par I’arbitre

En général, les clauses susceptibles de matérialiser un abus de position dominante ne revétent
pas cette qualité qu’apres avoir subie une analyse juridique et économique démontrant leur
contrariété au jeu de la concurrence®'!. Pour autant, il y a des clauses dont la teneur indique la
vraisemblance d’un abus de position dominante puisqu’elles sont associées a une entreprise
en position dominante*2, 1l y a lieu de dire que certaines conditions contractuelles ne pourront
étre que 1’ceuvre d’une entreprise en position dominante*®. Ainsi, la clause léonine peut-elle
étre anticoncurrentielle, car une clause « réservant des avantages du contrat a [’entreprise
dominante et faisant peser les charges sur ses clients »*4, permet de retenir 1’abus de position
dominante. En constitue un exemple « le fait pour une entreprise en position dominante de
lier la redevance contractuellement due par ses adhérents, non pas au service effectivement
fourni quant a la prise en charge de [’obligation d’élimination des déchets, mais a
I’importance de ['utilisation du logo, et de contraindre ainsi les adhérents souhaitant faire

appel a la concurrence, de disposer de lignes d’emballages et de circuits de distribution

40 Ence sens : GOLDMAN (B.), « L’arbitrage international et droit de la concurrence », 0p. Cit., p. 296.

41 « Il existe peu de types de comportement que I’on peut qualifier d’abusifs en eux-mémes, et la plupart des

affaires dépendent d’une analyse juridique, économique et factuelle menée au regard de la politique

communautaire en matiére de concurrence. » : DOLMANS (M.) et GRIERSON (J.), « L’arbitrage et la

modernisation du droit communautaire de la concurrence : nouvelles opportunités et nouvelles

responsabilités », op. cit., p. 44.

« Une société jouissant d’'une position dominante est tenue de s’ abstenir d’une variété de comportements

qui pourraient étre parfaitement licites de la part de sociétés ne détenant pas de position dominante, ce qui

aura des effets notamment sur la politique de fixation des prix, les remises sans justification objective, les

prix au-dessous du prix coiitant, les obligations d’achat exclusif, le resserrement des marges et les prix

excessifs. »: DOLMANS (M.) et GRIERSON (J.), «L’arbitrage et la modernisation du droit

communautaire de la concurrence : nouvelles opportunités et nouvelles responsabilités », op. cit., p. 53.

412 Sentence arbitrale CCI, aff. n° 9240, 1998, Bull. CClI, vol. 14, n° 2, 2003, pp. 65-68.

413 Décision Comm. CE n° 81-969 du 7 octobre 1981, Industrie Michelin, Journal officiel, n° L. 353 du
09/12/1981 pp. 33-47 ; Décision Comm. CE n° 92-163 du 24 juillet 1991, Tetra Pak Il, Journal officiel, n°
L. 072 du 18/03/1992 pp. 1-68.

44 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 318.

412
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distincts avec les colts supplémentaires que cela implique »*%°,

Confronté a de telles clauses, I’arbitre ne peut éviter leur condamnation. La nature de ces
clauses et leurs effets néfastes sur le marché, réduit grandement la possibilité de les valider.
C’est le cas également en ce qui concerne la clause anglaise*'® qui peut produire un effet
anticoncurrentiel si elle est I’ceuvre d’une entreprise en position dominante.

Il est alors clair que «de telles clauses ne sont pas anticoncurrentielles en soi, mais
uniquement dans la mesure ou elles visent & lier indiment les clients ou, pour la quasi-totalité
de leurs besoins, produisent un effet d’éviction ou limitent le choix du consommateur

final »*17.

En se pronongant sur une pratique anticoncurrentielle, en 1’occurrence un abus de position
dominante, I’arbitre puise dans des ressources étatiques qui peuvent se contredire. Par
conséquent, il lui incombe de choisir la source la plus appropriée. Une telle situation
complexe pourrait se produire dans la mesure ou deux droits régissant la concurrence, sont
applicables a la méme affaire. Tel est le cas lorsque le droit francais et le droit européen sont
compétents pour s’appliquer a la méme situation. Normalement, ces législations doivent
déboucher sur une application cohérente, car les objectifs ultimes de ces législations sont
identiques. Or, la pratique montre qu’il y a parfois un décalage entre les deux visions. Pour
résoudre ce probleme, appliquer la notion des liens les plus étroits semble sensé. Le plus
souvent, les deux marchés de dimension nationale et européenne se trouvent concernés, c’est
pour cela que la loi régissant le marché le plus affecté par la pratique, est préférable. De plus,
si I’arbitre décide d’emprunter la voie tracée par I’'Union européenne plutdt que celle tracée
par le droit francais, les arguments ne lui manquent pas, étant donné la primauté de ce droit

dont la source est internationale.

Un exemple de décalage se trouve dans la clause d’exclusivité. En effet, cette clause stipulée

415 jdem. L’ auteur fait référence a la décision rendue par la Commission européenne : Décision Comm., CE n°

2001-463 du 20 avril 2001, DSD, Journal officiel, n° L. 166 du 21/06/2001 pp. 1-24.

416 « En vertu de laquelle les clients pouvaient opposer [au cocontractant ] des offres plus favorables émanant
de la concurrence avec la conséquence que si [ce cocontractant] n'alignait pas ses prix, le client intéressé
était libre, en ce qui concerne cet achat, de son obligation d'approvisionnement exclusif, ou, lorsque
pareille obligation ferme n'était pas stipulée, pouvait acheter chez ledit concurrent, sans pour autant
perdre, ni dans I'un ni dans l'autre cas, en ce qui concerne les achats qu'il aurait déja effectués ou
effectuerait a I'avenir, le bénéfice du rabais. » : CICE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche & Co. AG c. /
Comm., aff. 85-76, Rec., 1979 p. 461, point 87.

47 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 319.
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par une entreprise en position dominante, est condamnée a 1’échelle européenne de fagon
quasi-systématique*'®. L’ Autorité de la concurrence francaise*® elle, la considére autrement,
expliquant que I’entreprise peut justifier une telle clause par des arguments objectifs, étant
dans 1’obligation de prouver la réalité de la justification, mais aussi sa nécessité*?°. « L objet
de la preuve pesant sur [’entreprise est double : nécessité de la pratique, mais également
proportionnalité [....] Les justifications objectives avancées par les parties peuvent étre de

nature diverse, financiéres, de qualité, ou techniques »*2.

Ce type de clauses est délicat a manier. L’objet anticoncurrentiel joue un rdle primordial dans
le processus de détermination de la licéité de la clause d’exclusivité. Cet objet se définit dans
certains cas de maniére subjective, c’est-a-dire comme « le fait pour [’entreprise en position
dominante d’imposer de maniere directe ou indirecte les clauses litigieuses, ou un ensemble
d’éléments démontrant que la pratique s’insere dans une stratégie anticoncurrentielle, une

stratégie d’éviction »*?2,

L’effet anticoncurrentiel est aussi a vérifier pour savoir si la pratique en question, ne constitue
pas un obstacle a I’entrée d’autres entreprises en concurrence avec 1’entreprise dominante sur
le marché concerné*?, Si c’est le cas, la pratique aura un effet anticoncurrentiel et la sanction

s’imposera.

Imposer une clause d’exclusivité a pour vocation de constituer un abus de position dominante
dans la mesure ou elle lie les clients contractants, ce qui conduit a I’éviction ou a la limitation
du choix pour le consommateur final?*. Ainsi, le Tribunal de premiére instance a-t-il jugé que
I’insertion imposée d’une clause d’exclusivité, dans les contrats liant I’entreprise dominante a
des points de vente de marché de référence, de facon que cette entreprise contrdle 40 % de

facto de ces points de vente, est un abus de position dominante*?,

418 par exemple : CJCE, 13 février 1979, Hoffmann-La Roche & Co. AG c. / Comm., aff. 85-76, Rec., 1979 p.
461.

419 Décision Cons. conc., 28 juin 2006, déc. n° 06-D-18, relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur
de la publicité cinématographique, Revue des contrats, 2006, n° 4, p. 1104, note Idot (L.)

420 IDOT (L.), note sous Décision Con. conc., 28 juin 2006, n° 06- D-18, relative a des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur de la publicité cinématographique : Revue des contrats, 2006, n° 4, p. 1104,

421 jdem.

422 jdem.

423 jdem.

424 VVOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 319.

425 TPICE, 23 octobre 2003, Van den Bergh Foods Ltd c. / Comm., aff. T-65-98, Rec., 2003, Il, p. 4653.
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Quoi qu'il en soit, il convient de dire qu'une clause d’exclusivité imputable a une entreprise en
position dominante, est pour le moins douteuse. C’est la raison pour laquelle certains auteurs
préferent limiter toute tentative de légitimer cette clause, tant qu’elle est relative a une
position dominante. Un auteur pense qu'il faut qu’ « une pratique a priori abusive, parce que
susceptible d'entrainer un effet de forclusion, puisse étre justifiée objectivement. Une clause
d’exclusivité, par exemple, peut étre légitime pendant une durée limitée »*?°. Cela montre que
les pistes a suivre par 1’arbitre sont bien définies et qu'un minimum d’¢éléments conférent a la
matiére les contours nécessaires a sa distinction. Il suffit que ces contours soient exposés pour

que la qualification d’abus de position dominante soit imposée.

Dans le méme ordre d’idées, il convient de prendre I’exemple d’une pratique consistant a
instrumentaliser une clause d’exclusivité par un fournisseur en position dominante. En effet,
la clause d’exclusivité est aggravée si elle est associée a une clause dont le but est d’imposer
aux grossistes un prix de revente, en employant un mécanisme permettant au fournisseur,
celui qui impose de telles pratiques a ses grossistes-distributeurs, de maintenir le niveau de
prix qu'il souhaite. Ce mécanisme se traduit par des clauses de remontées d’information
assurant le contréle du prix imposé. De telles pratiques peuvent clairement étre dénoncées par
les grossistes, mais ayant signé le contrat, ils acceptent d'en respecter les clauses, se rendant
responsables de fait, de participer a un abus de position dominante, ou plus exactement a une
entente illicite, s’ils avaient le choix de refuser la politique de I’entreprise en position
dominante. Par conséquent, I’existence d’une contrainte a leur égard n’étant pas exclue, ils

peuvent en user pour justifier leur choix*?’.

Cette analyse vient a la suite d’une condamnation des pratiques considérées comme
anticoncurrentielles, notamment un abus de position dominante, utilisées par la société Royal
Canin. Cette derniere avait imposé une politique anticoncurrentielle a ses grossistes
distributeurs qui I'ayant acceptée, se sont rendus complices de Royal Canin dans cette entente
illicite. Lors de sa condamnation, la société occupait une position dominante sur le marché de

gros et de détail des aliments industriels pour chiens qu'elle contrdlait*?S.

426 IDOT (L.), note sous Décision Con. conc., 28 juin 2006, n° 06-D-18, relative a des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur de la publicité cinématographique : op. Cit.

427 PRIETO (C.), note sous Décision Cons. conc., 22 juin 2005, n° 05-D-32, relative a des pratiques mises en
ceuvre par la société Royal Canin et son réseau de distribution : Revue des contrats, 2005, n° 4, p. 1038.

428 jdem.
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Imposer les prix fonctionne sur le marché de gros, comme sur le marché de deétail. En
I’espéce, le fournisseur informe ses grossistes distributeurs des prix auxquels les détaillants
doivent vendre aux consommateurs, prix que les grossistes obligeront les detaillants ensuite a
respecter. Au bout de la chaine de vente se trouve le consommateur qui se trouve Iésé par la

mise en ceuvre d’un tel comportement illicite®?°.

Cet exemple pourrait constituer une matiére litigieuse devant I’arbitre, dans 1’hypothése ou
I’un des grossistes liés par ces dispositions contractuelles, décide de les dénoncer devant
I’arbitre investi de ses pouvoirs, par une clause compromissoire. L’arbitre ménera alors sa
mission, en prenant en considération D’atteinte faite a la concurrence, en raison de cette

pratique.

Parfois, 1’abus de position dominante doit étre déduit de I’ensemble contractuel et n'apparait
qu’apres le recensement d'un nombre de comportements qui dans leur ensemble, conduit a le
constater. Par exemple, il y a lieu de dire que la stratégie poursuivie par une entreprise en
position dominante, voulant évincer son principal concurrent a travers l'octroi de rabais
d'exclusivité a ses clients et I'adoption d'autres mesures les favorisant, est condamnée par le
droit de la concurrence, puisque ces mesures constituent dans leur ensemble, un abus de
position dominante**°. Dans un tel cas de figure, le travail de I’arbitre est plus délicat, n'étant
pas en présence d’une clause douteuse, car il doit déduire 1’abus des différentes conditions

commerciales et le contexte concurrentiel.

La subtilité du travail de I’arbitre ne se limite pas a cela. En effet, le fait que I’entreprise a « la
volonté de dissimuler le caractere anticoncurrentiel des relations avec ses clients par la
conclusion d'accords informels »*3! peut révéler I'existence d'une stratégie ayant pour objectif
la violation du droit de la concurrence. « La continuité temporelle entre les pratiques, leur
caractére comparable et leur complémentarité »*3? peuvent aussi compter dans I'appréciation

de I'abus. Il faut que de telles pratiques soient réunies dans un objectif commun, qui doit étre a

429 Décision Cons. conc., 22 juin 2005, n° 05-D-32, relative a des pratiques mises en ceuvre par la société
Royal Canin et son réseau de distribution : Revue des contrats, 2005, n° 4, p. 1038, note Prieto (C.)

430 TUE, 1° juillet 2010, AstraZeneca AB et AstraZeneca plc. c. / Comm., aff. T-321-05, Rec., 2010,
p. 11-2805.

41 VOGEL (L.), Traité de droit économique : droit de la concurrence : droit européen et francais, Tome 1,
LawLex/Bruylan, Paris, 2015, p. 323

432 jdem.
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son tour, prohibé par le droit de la concurrence. Dés lors, la qualification de chaque
comportement et leur imputation ne sont pas les seuls éléments nécessaires a la détermination
de lirrégularité. Le «plan global » auquel meénent tous ces comportements, permet de

constituer le centre de gravité de l'analyse*®3,

Il ressort de ce raisonnement que le travail de I’arbitre n'est pas limité au contrat en général ou
a ses clauses en particulier. Il doit parfois élargir son étude a I'environnement juridique de
I’abus de position dominante. La possibilité que de tels litiges tombent sous 1’autorité de
I’arbitre est faible puisque 1’aspect contractuel est susceptible de faire défaut. L’hypothése de
conclure un compromis en vertu duquel les parties au litige déja né, investissent un arbitre

pour rendre une sentence sur I’existence d’un abus de position dominante n’est pas exclue*3,

En fin de compte, il faut dire que face a certaines matiéres contractuelles, 1’arbitre ne peut que
condamner la stipulation contractuelle réunissant les conditions nécessaires a la constitution
d’un abus de position dominante. La gravité de certaines clauses contractuelles et leur effet
nuisible a 1’exercice de la concurrence, demande que I’arbitre soit plus enclin a les

sanctionner.

Tout ce qui précede démontre que la mission de 1’arbitre n’est pas aisée lorsqu’il s’agit de
statuer sur une pratigue constituant potentiellement un abus de position dominante. Sa mission
se complexifie dans la mesure ou il est tenu de rendre une sentence contenant un
raisonnement solide sur la question concurrentielle. Outre le recours en annulation, la
sentence peut étre remise en question par la dimension pénale qui frappe la matiere

concurrentielle.

811- La dimension pénale frappant la matiére

La nature particuliére de la matiére anticoncurrentielle en général et de 1’abus de position

43 idem.

43 “Most frequently, competition law issues will arise from an ordinary contractual dispute submitted to
arbitration. Although sometimes presented as the principal claim, the competition law issue will often be
raised as a defence, with the defendant arguing the voidness ab initio of the agreement under which the
claimant is seeking to bring a claim. Alternatively, but more rarely, a competitor may bring an action for
abuse of dominance, provided the parties enter into a submission agreement to that effect, i.e. an agreement
ex post to submit the dispute that has arisen to arbitration.” : BLANKE (G) and NAZZINI(R), «
Arbitration and ADR of global antitrust disputes: taking stock: Part 1 »: G. C. L. R., 2008, 1 (1), pp. 46-56,
paragraph 48.
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dominante en particulier, fait de I’arbitre un agent trés soucieux de la sentence qu’il rend. La
sentence arbitrale impliquant un différend sur 1’existence d’un abus de position dominante ou
d'entente, reste a la portée des juridictions étatiques, méme apres avoir exercé le contrble
habituel de la sentence. L’abus de position dominante constituant un délit selon le droit
francais, les juridictions pénales peuvent intervenir, affectant la décision rendue par I’arbitre.

En principe, 1’arbitre se prononce sur une maticre civile. Dés lors, sa sentence ne souffre
d’aucune difficulté lors de son exécution, aprés son contrdle par le juge étatique. Ce contrdle
se traduit par un recours en annulation contre la sentence rendue en France en matiére
d'arbitrage international®. Le controle s’exerce également lors de 1’exécution ou la
reconnaissance des sentences arbitrales, car cela est conditionné par le fait que « cette
reconnaissance ou cette exécution n'est pas manifestement contraire a l'ordre public

international »*3.

En matiére concurrentielle, la sentence arbitrale peut étre remise en cause tant que la plainte
pénale n’est pas éteinte par prescription, puisque le juge pénal a le pouvoir de sanctionner le
délit économique commis. Cela veut dire que les parties a la sentence arbitrale ne sont pas a
I’abri. Il est vrai que la sentence elle-méme ne pourrait pas étre révisée par le juge pénal, que
ce juge est en mesure de prononcer des amendes selon le droit de la concurrence et enfin, qu'il
y a une possibilit¢ de condamner la partie abusante a I’emprisonnement. La possibilité
d’allouer des dommages-intéréts n’est pas non plus exclue. Un tel cas de figure est
envisageable, si I’arbitre applique le droit de la concurrence de fagon erronée lorsqu’il tranche
un litige impliquant une pratique anticoncurrentielle, en 1’occurrence un abus de position

dominante.

Le contrdle qu’exerce le juge de contrdle sur la sentence n’est pas de nature a atténuer la
possibilité d’une mise en cause de la solution retenue par 1’arbitre et dans laquelle le juge de
contrdle ne voit aucune infraction a 1’ordre public. Cela est d’autant plus vrai que la sentence
arbitrale ne subit pas un vrai contrble étatique. La contrariété de la sentence arbitrale a 1’ordre
public doit étre flagrante, effective et concrete, ce qui augmente la possibilité d’échapper a ce

controle.

45 Larticle 1518 du Code de procédure civile prévoit que «La sentence rendue en France en matiére
d'arbitrage international ne peut faire I'objet que d'un recours en annulation ».

436 Lrarticle 1514 du Code de procédure civile prévoit que «Les sentences arbitrales sont reconnues ou
exécutées en France si leur existence est établie par celui qui s'en prévaut et si cette reconnaissance ou
cette exécution n'est pas manifestement contraire a I'ordre public international ».
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Pour autant, cela n’incite pas I’arbitre a ignorer les visions étatiques. Il n’est pas libre de
trancher le litige a sa fagcon en toute autonomie. Si la solution au litige apportée par I’arbitre
ne permet pas d'éviter aux parties une autre procédure de nature pénale, I’examen arbitral de
la question relative au droit de la concurrence devient non pertinent. L'arbitre est en quelque
sorte tenu, de se mettre a la place d’un juge étatique issu du systéme juridique concerné, pour
se prononcer. Il pourrait méme avoir a 1’esprit les argumentations susceptibles d'étre utilisées
devant le juge pénal, pour essayer d’y apporter des réponses convaincantes. S’il s’avére que la
pratique anticoncurrentielle, en 1’occurrence un abus de position dominante, est bel et bien
exercée ou constatée, I’arbitre ne peut que la dénoncer et par voie de conséquence, la
sanctionner et tirer les conclusions qui s’imposent. Ce faisant, sa sentence ne sera pas ensuite

mise en cause de facon indirecte.

Pour illustrer ce qui précede, il est intéressant d'examiner une affaire qui démontre 1’aspect
pénale du droit de la concurrence. Dans un premier temps, la position retenue par la
jurisprudence sera examinée, puis une autre version de la premiére sera imaginée pour les
besoins de l'analyse.

Il s’agit de ’affaire Cytec — SNF**" dans laquelle un contrat d’approvisionnement avait été
conclu entre la société francaise SNF et la société néerlandaise Cytec. En vertu de ce contrat,
Cytec procurait a SNF une matiére appelée monomere d’acrylamide ou AMD, qu'elle utilisait
pour produire des polycrylamides ou PMD. Ledit contrat conclu en 1991, avait les
dispositions suivantes : SNF s’approvisionnait en matiéres premicres aupres de Cytec pendant
trois ans ; ce contrat était renouvelable un an. Mais en 1993, le contrat a été remplacé par un
autre a la suite de la conclusion d’un deuxieme contrat entre SNF et la sociéte Dow. Le
nouveau contrat conclu entre SNF et Cytec avait une durée de huit ans et était renouvelable un
an, c'est-a-dire qu'il aurait di s’exécuter de 1993 a 2001. Selon les deux contrats conclus en
1993, SNF s’approvisionnait exclusivement aupres de ces deux sociétés, a savoir Cytec et
Dow. Un lien avait été maintenu entre les deux contrats, puisqu'en vertu du premier contrat
entre SNF et Dow, SNF devait se procurer auprés de Dow 17.000 tonnes d'AMD par an. En
ce qui concerne le second contrat entre SNF et Cytec en 1993, ses dispositions dépendaient du
contrat signé entre SNF et Dow. L'une des nouvelles dispositions entre SNF et Cytec, était
gue SNF s'engageait a acheter a Cytec, la quantité d'’AMD dont elle aurait besoin, au-dela des
17.000 tonnes fournies par Dow, cette quantité ne devant pas dépasser 10.000 tonnes par an.

437 Cass. 1% civ., 4 juin 2008, SNF c. / Cytec Industries BV : JDI, 2008, pp. 1109-1110, note Mourre (A.).
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Or, SNF a cessé d’exécuter le contrat en 2000, estimant qu'il était contraire aux dispositions
du droit européen de la concurrence. Cytec de son c6té, jugeant que cette rupture de contrat

était abusive, a sollicité le tribunal arbitral

M. Mourre explique la maniere dont le tribunal arbitral a traité le litige : « Le tribunal arbitral
rendit le 5 novembre 2002 une sentence partielle statuant sur le principe de la responsabilité.
Apres avoir estimé que le marché européen de I’AMD constitue un marché distinct (sentence,
p. 3), le tribunal estima que le second contrat d’approvisionnement [le contrat entre la
societée SNF et la société Cytec conclu pour 8 ans] n’avait pas un objet anticoncurrentiel
(sentence, p. 25). Néanmoins, il estima a la majorité qu’il pouvait avoir pour effet de
décourager SNF de produire elle-méme de I’AMD et de faire ainsi concurrence a Cytec sur le
marché pertinent (sentence, p. 31), et ce en violation de [’article 81 du traité CE
[actuellement 101 du TFUE]. Curieusement, ce constat était accompagné d’une mention
selon laquelle cette conclusion avait été adoptée avec "une certaine réticence" dans la mesure
ou "un avantage injuste a pu étre obtenu par SNF en dénoncant le contrat au moment ou elle
n’avait plus besoin d’étre fournie par Cytec" (sentence, p. 34), le tribunal arbitral considéra
(sentence, p. 35) que ['exemption par catégorie résultant du réglement (CEE) n° 1984/83 ne
pouvait trouver a s’ appliquer, en raison du fait que les produits n’étaient pas destinés a la
revente. [...]. Le tribunal arbitral constata également qu’aucune exemption individuelle
n’avait été sollicitée aupres de la Commission (a l’époque exclusivement compétente pour
[’accorder), mais analysa ce qu’aurait pu étre une décision de la Commission sur ce point,
parvenant a la conclusion qu’aucune exemption n’aurait pas été accordée sur le fondement
de larticle 81, paragraphe 3 [actuellement 101 paragraphe 3] (sentence, p. 36). En
revanche, le tribunal arbitral estima que Cytec n’avait pas le pouvoir d’agir indépendamment
de ses concurrents et d’imposer ses prix, et qu’il n’existait par conséquent pas d’abus de
position dominante »*®, Le tribunal arbitral a donc conclu a I’inexistence de position
dominante parce que Cytec ne détenait que 26,5 % du marché de I’ADM et alors que Dow en

détenait 73,5 %*3°,

Le point essentiel est prononcé par le tribunal arbitral : il n’y a pas d’abus de position

4% MOURRE (A.), note sous Cass. 1° civ., 4 juin 2008, SNF c. / Cytec Industries BV : JDI, 2008,
pp. 1109-1110.
439 jdem, p. 1110.
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dominante. Sur cette base, la sociét¢ SNF a fondé son attaque contre 1’ordonnance
d’exequatur de la sentence, car le président du Tribunal de grande instance de Paris avait
ordonné I’exequatur des deux sentences rendues par le tribunal arbitral. La premiére sentence
rendue en 2002 avait déclaré la nullité du contrat d’approvisionnement (le contrat entre la
sociéte SNF et la société Cytec conclu pour 8 ans), expliquant que ce contrat pouvait avoir
pour effet de décourager SNF de produire elle-méme de I’AMD et de faire ainsi concurrence a
Cytec sur le marché pertinent. Un tel effet correspond a la prohibition prévue a I’article 101
du TFUE ou le jeu de la concurrence est restreint en limitant ou contrdlant la production. La
seconde sentence rendue en 2004 a porté sur les conséquences civiles de 1’annulation,
consistant & ordonner a la société frangaise SNF de payer des dommages-intéréts a la société
hollandaise Cytec, d’un montant de plus de10 millions d’euros. La société SNF a fait appel de
I’ordonnance d’exequatur en saisissant la Cour d’appel de Paris. En parall¢le, elle a déposé
une plainte pénale devant le Tribunal de grande instance de Saint Etienne, en vertu des
articles L. 420-1, 420-2 et 420-6 du Code de commerce, qui répriment pénalement les
pratiques anticoncurrentielles. La Cour d’appel a refusé la demande de sursis a statuer sur le
recours en annulation, parce que la crainte de contrariété des décisions, n’était envisagée que

devant le juge de fond, non devant le juge de 1’annulation**°.

Sur le fondement du recours en annulation de 1’ordonnance d’exéquatur, le recours principal
se trouve d’une part dans le fait que le droit de la concurrence a été violé par les arbitres, car
la société Cytec était en position dominante, alors que le tribunal arbitral ne I’avait pas
constaté. D’autre part, la méme société a tiré des profits de la contrariété du contrat a I’article
81 du traité CE (actuellement 101 du TFUE), ce qui contourne ledit article. La Cour d’appel a
refusé la demande, estimant que le tribunal arbitral avait bien mené son examen des questions
concurrentielles et avait mis en évidence la spécificité des litiges de coloration internationale,
de par I’ordre public et de par I’arbitrage : « considérant que le tribunal arbitral, dont
[’aptitude a comprendre les questions de droit de la concurrence soulevées devant lui n’est
pas disputée méme si le résultat est combattu, s’est ainsi expliqué sur la conformité du contrat
de 1993 aux prescriptions des articles 81 et 82 du traité CE, tant au regard de l’ensemble des
faits et arguments de droit qui lui ont été présentés par les parties que de la jurisprudence de
la Cour de justice des communautés européennes, qu’en l’absence de toute démonstration par

[’appelante d’une violation flagrante, effective et concrete de [’ordre public international, il

440 CA Paris, 23 mars 2006, SNF c. / Cytec : JurisData n° 2006-303329.
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n’existe aucune raison de tenir pour insignifiant ce qui a été jugé par le tribunal arbitral aux
termes d’une instruction, d’ailleurs parfaitement acceptable pour un arbitrage international

de cette ampleur, et y substituer la propre appréciation de la cour »*,

La Cour de cassation a confirmé cette position en rappelant les caractéristiques exigées pour
que la sentence ne soit pas reconnue ou exécutée, a savoir une violation « flagrante, effective
et concréte » de ’ordre public. Ces caractéristiques marquent la volonté des juridictions de

restreindre le contrdle sur les sentences arbitrales**2.

Il faut préciser que les deux sentences rendues par le tribunal arbitral, ont été annulées par le
Tribunal de premiére instance de Bruxelles, estimant lui, que 1’ordre public avait été violé du
fait qu’il y avait une contradiction dans le raisonnement du tribunal arbitral. Il conclut a
I’existence d’un paradoxe illustré par I’obtention de la société Cytec « des montants plus
élevés que ceux qu’elle aurait regus en exécution de la convention nulle ; [et] la société SNF,
qui dénonce un contrat contraire a une disposition d’ordre public, y perd davantage que si
elle s’était contentée d’exécuter le contrat jusqu’a son terme et de payer les dommages et
intéréts réclamés par Cytec pour l'inexécution du contrat de 1993 »*3, De toute fagon,
I’annulation de la sentence dans le pays d’origine n’empéche pas le juge francais de la
reconnaitre**4, les deux sentences ayant été rendues en Belgique.

Le point de vue du tribunal arbitral n’est pas partagé par le Tribunal de premicre instance de
Bruxelles*®. Ce dernier, en se pronongant sur le recours en annulation contre les deux
sentences rendues en Belgique, a accepté qu'en 1’absence du contrat de 1993, le tribunal
arbitral puisse estimer que le contrat de 1991 aurait pu s’exécuter jusqu’au 30 juin 1995 ; mais
il conteste le fait que le tribunal arbitral puisse étre dans I’expectative de ce qui a pu se
produire précisément entre 1995 et 2000, toujours si le contrat de 1993 n’avait pas existé.
D’apres le Tribunal de premicére instance de Bruxelles, il est difficile de trancher si la société

SNF aurait da s’approvisionner auprés de Cytec, dans le cas ou le contrat contraire au droit de

41 CA Paris, 23 mars 2006, SNF c. / Cytec : JurisData n° 2006-303329.

442 Pour une appréciation de ces caractéristiques, voir : NOURISSANT (C.), « Arbitrage et concurrence : sur
la violation flagrante, effective et concréte de 1’ordre public international ... »: Revue Lamy de la
concurrence, n° 16, 2008.

43 Tribunal de premiére instance de Bruxelles, 8 mars 2007, n° 2005/7721, SNF c. / Cytec Industries BV :
Gaz. Pal., 24 avril 2007, n° 114, p. 53.

444 A titre d’exemple : Cass. Civ. 1%, 29 juin 2007, Putrabali c. / Rena Holding : Rev. arb., 2007, p. 507, note
Gaillard (E.).

45 Tribunal de premiére instance de Bruxelles, 8 mars 2007, SNF c. / Cytec Industries BV, 2005/7721 : Gaz.
Pal., 24 avril 2007, n°® 114, p. 53
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la concurrence n’avait jamais existé.

Parallélement, le Tribunal de Bruxelles a subordonné le caractere anticoncurrentiel du contrat,
a la réalisation d’une situation spécifique. Selon lui, & supposer que le contrat litigieux
n’existait pas et que SNF s’approvisionnait aupres de Cytec, en acquérant la méme quantité a
un prix supérieur a celui prévu par le contrat annulé, le contrat n'était pas anticoncurrentiel :
« affirmer, comme le fait le tribunal arbitral - certes sur la base des déclarations des parties,
dont SNF - que, durant toute cette période, SNF aurait nécessairement acquis auprés de
Cytec les mémes quantités que celles prévues au contrat de 1993 et ce, a des prix supeérieurs,
revient a nier le caractére anticoncurrentiel de ce contrat »*, Or, le tribunal arbitral a décidé
comme le montre la Cour d’appel de Paris « que le contrat de 1993 constituait effectivement

en soi comme le disait la société SNF-SAS, une restriction de la concurrence »**’.

En fait, le tribunal arbitral a imaginé la situation qui aurait pu se produire en 1’absence du
contrat dénoncé. Rien n’empécherait le tribunal de supposer que SNF, suivant les évolutions
du marché pendant les années écoulées, aurait dd contracter avec Cytec, a des prix plus
élevés, notamment s’il y avait eu des informations fiables qui attestaient des prix pratiqués a
cette période. A cela s’ajoute que le tribunal arbitral était en mesure de recourir en toute
autonomie, a la modalité qu’il estimait appropriée pour déterminer I’indemnisation du
préjudice allégué. Enfin, il semble que Cytec avait réussi a prouver sa prétention devant le

tribunal arbitral et SNF n’y était pas parvenue.

La position prise par le tribunal de Bruxelles a été infirmée par a Cour d’appel de Bruxelles
qui a souligné que le juge d’annulation ne devait pas Vérifier I'exactitude du raisonnement des
arbitres et ne pouvait pas substituer sa propre appréciation de I'affaire a celle du tribunal
arbitral. La Cour a ajouté que le juge qui contrdle une sentence avait pour mission de verifier
la régularité et la légalité de la sentence. Dans ce sens, le contrdle devait étre effectué a
I’exclusion de toute révision du fond de la décision arbitrale. En fin, la Cour a conclu que les
motifs développés par une partie dans le but de déboucher sur un réexamen complet du fond
de I’affaire, ne relevaient pas des motifs prévus par le Code judiciaire et notamment celui de
la contrariété de la sentence a I’ordre public. Le recours en question ne visait pas a demander

au juge de reconsiderer les consequences de la nullité du contrat d'une maniére différente de

46 jdem.
47 CA Paris, 23 mars 2006, SNF c. / Cytec Industries BV : JurisData n° 2006-303329.
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celle des arbitres*#,

Bien que la position de la Cour d’appel de Bruxelles corresponde a celle de 1la Cour d’appel de
Paris, la divergence entre les juges étatiques exercant un contréle sur les sentences arbitrales,
est possible comme 1’a démontré le Tribunal de premicre instance de Bruxelles. Cela incite
I’arbitre a s’impliquer davantage dans la défense des politiques de concurrence en

s’appropriant le raisonnement étatique en la matiére.

Outre le recours en annulation de la sentence arbitrale, la complexité de la matiére
concurrentielle donne a la partie perdante une deuxieme chance pour tenter de remettre en
cause la sentence arbitrale, en exploitant la dimension pénale. C’est ainsi que la société SNF a
mis en ceuvre une deuxiéme démarche, pour remettre en cause la conclusion a laquelle est
parvenu le tribunal arbitral. Comme la Cour d’appel n’avait pas accepté de surseoir a statuer
pour attendre 1’issue de la procédure pénale, SNF s’est constituée partie civile « du chef
d'abus de position dominante en se fondant sur les articles : L. 420-2 et L. 420-6 du Code de
commerce »*9, L’aspect pénal se traduisait par le fait que « la clause litigieuse empéchait en
effet I'acheteur de faire jouer la concurrence en sa faveur, sur un marché dont on suppose
[...] qu’il était dominé par le fournisseur»*°. Mais, la Chambre de l'instruction de la Cour
d'appel de Lyon a déclaré l'action publique prescrite, puisqu'au moment ou SNF s’est
constituée partie civile, la prescription était acquise. Le contrat censé constituer un abus de
position dominante avait cessé en 2000 et la constitution en partie civile intervenait en 2004.
L’arrét rendu par la Chambre de I'instruction a été attaqué en cassation, au motif que le point
de départ de la prescription aurait d0 commencer des la saisine de I’arbitre ou deés la
délivrance de la sentence arbitrale et non dés la cessation de ’exécution du contrat litigieux.
SNF a ajouté que la saisine de ’arbitrage était en elle-méme constitutive d’un abus de
position dominante, ce qui n’est retenu en pratique, que trés exceptionnellement, ¢’est-a-dire :
« quand la demande est manifestement dépourvue de tout fondement et est inspirée par le

désir de restreindre ou fausser le jeu de la concurrence »*!. Or, ce n’est pas le cas en

48 Cour d’appel de Bruxelles, 22 juin 2009, cité par MOURRE (A.), « Courts in France and Belgium confirm
limited review of awards under European competition law» : Kluwer Arbitration Blog, disponible sur :
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2010/02/07/courts-in-france-and-belgium-confirm-limited-
review-of-awards-under-european-competition-law/

49 ROBERT (J.-H.), note sous Cass. crim., 19 mars 2008, n° 07 80.473, F-P+F : JurisData n° 2008-043609,
droit pénal - Juin 2008 - n° 6, commentaire 88.

450 jdem.

41 jdem.
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I’espéce, la chambre criminelle de la Cour de cassation ayant conclu ainsi : « Attendu qu'en
I'état de ces énonciations, et des lors que, d'une part, la société SNF n'établit pas que la
saisine de la juridiction arbitrale par la société Cytec serait constitutive d'un abus de position
dominante, d'autre part, le délit d'abus de position dominante, résultant de la conclusion d'un
contrat d'approvisionnement exclusif, se prescrit a compter du dernier acte d'exécution dudit
contrat, la chambre de I'instruction, qui a statué sur I'ensemble des faits dont elle était saisie,

a, sans insuffisance ni contradiction, justifié sa décision »*2,

Ceci etant dit, il est intéressant d'imaginer une autre hypothése : Si les juridictions étatiques
avaient reconnu le délit d’abus de position dominante, qu'aurait-il pu se passer ? En d’autres
termes, si I’action publique ne s'était pas éteinte a cause de la prescription et si le juge du fond
avait conclu a I’existence d’un abus de position dominante, qu'en serait-il de la crédibilité de

la sentence ?

En théorie, la sentence est sauve, car elle aurait acquis 1’autorité de la chose jugée, mais le
danger aurait toujours été imminent pour la partie dispensée par le tribunal arbitral d’un abus
de position dominante. Elle pourrait étre condamnée par le tribunal étatique, a payer des

dommages-intéréts en plus des montants qu’elle aurait a payer a titre d’amende.

Pour ce qui est de I’arbitre, il serait obligé d'adopter une approche trés stricte du traitement de
la question. Il aurait a étayer sa décision par la jurisprudence étatique, en examinant les
arguments qui peuvent étre avancés par 1’une des parties, devant le juge étatique par la suite et
donc apporter des réponses solides. Sinon, le résultat serait désastreux pour I’arbitrage. Les
parties insatisfaites de ’arbitrage, attaqueraient les sentences par la voie pénale. Elles le
feraient non pour paralyser I’exécution des sentences arbitrales, mais pour remettre en cause
la décision de I’arbitre donnée sur le fond du litige. Lors d'un arbitrage, les parties s’efforcent
d’utiliser tous les moyens pour remettre en cause la validité de la sentence, si celle-Ci n'est pas
dans leur intérét. Ainsi, I’'une des parties pourrait essayer de se retrancher derriére I’abus de

position dominante, pour échapper a ses obligations.

L’un des moyens les plus efficaces qui permettent a I’arbitre d’anticiper toute remise en

questionne de sa sentence réside dans 1’exploration de toutes les solutions possibles du litige.

452 Cass. crim., 19 mars 2008, n° 07 80.473, F-P+F : JurisData n° 2008-043609, droit pénal - Juin 2008 - n° 6,
commentaire 88, note Robert (J.-H.).
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Parfois, la méme conclusion peut étre atteinte en adoptant plusieurs raisonnements possibles.
Donc, I’arbitre ne doit pas imposer une seule solution. Il doit envisager toutes les hypotheses
possibles et essayer d’apporter des réponses satisfaisantes, pour ne pas laisser la partie de
mauvaise foi mettre la sentence en péril*>3, La citation de la jurisprudence étatique abordant la
méme question que celle posée a 1’arbitre constitue un autre moyen efficace qui aura pour
effet de dissuader 1’une des parties de tenter 1’approche pénale pour remettre en question la

sentence arbitrale.

Soucieux de la crédibilité de sa sentence devant le juge étatique, 1’arbitre est tenu de rendre
une décision satisfaisant aux attentes du juge, pour que ce dernier puisse avoir une confiance
quasi-systématique en I’arbitre, chaque fois qu’une revendication de ce genre est soulevée.
C’est pourquoi I’arbitre ne peut pas improviser dans une telle matiére. Il doit étre 8 méme
d'évoquer la jurisprudence étatique lorsqu'elle est pertinente. Cela contribue a renforcer la

crédibilité de I’arbitrage devant les juridictions étatiques.

453 Cette idée est donnée par deux auteurs sur I’application de ’article 101 §3 du TFUE : “For instance, even if
the tribunal has concluded that Article 81 (1) EC [101 du TFEU] is not engaged, it would often be sensible
to explain what position it would have reached on Article 81(3) [101 (3) du TFEU]. There is often more
than one route that leads to the same conclusion. If the tribunal’s reasons set out only one such route,
problems arise if a reviewing or enforcement court decides that it was wrong about that particular route,
which could have been avoided if a more comprehensive statement of reasons had been given. Seemingly
attractive shortcuts sometimes lead into the wilderness.”: VEEDER (V.-V.) and STANLEY (P.), «
Arbitrating Competition Law Issues: The Arbitrator’s Perspective », in EU and US antitrust arbitration: A
Handbook for practitioners, edited by Gordon Blanke & Phillip Landolt, volume 1, Kluwer Law
international, Great Britain, 2011, p. 113.
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CONCLUSION DU TITRE

L’implication spontanée de I’arbitre observée vis-a-vis de 1’abus de position dominante
signifie que la propension arbitrale a donner effet aux dispositions contractuelles n’a pas sa
place en cette maticre. Dés la constatation d’une clause contractuelle constitutive d’un abus de
position dominante, 1’arbitre n’est pas autorisé a contourner la sanction de cet abus en voulant
défendre la liberté contractuelle.

La technicité de la maticre incite I’arbitre a suivre la tendance jurisprudentielle étatique en ce
qui concerne les conditions d’application de la disposition en question. Cette technicité peut
nécessiter la coopération entre 1’arbitre et les autorités chargées de 1’application du droit de la
concurrence. Il doit également tenir compte de I’évolution qui peut frapper cette maticre, dans
le sens ou certaines pratiques commerciales qui étaient condamnées per se, au titre de 1’abus
de position dominante, peuvent avec 1’application de la régle de raison, étre finalement licites
et ne pas constituer d’abus de position dominante. Autrement dit, le raisonnement
¢économique en termes d’efficience trouve tout son sens a cet égard et I’arbitre peut
I’employer pour étayer sa position.

L’attachement de I’arbitre aux positions prises par la jurisprudence étatique concernée en
matiére d’abus de position dominante lui permet d’épargner a sa sentence une procédure

étatique de la part du juge d’annulation ou méme du juge pénal.

En fin de compte, en matiere d’abus de position dominante, il n’est pas excessif de dire que
I’arbitre doit s’assimiler a un juge étatique émanant de 1’ordre juridique concerné, lorsqu’il est
saisi d’une telle question. Une telle assimilation est le prix a payer par I’arbitre en contrepartie
de la reconnaissance de I’arbitrabilit¢é d’une disposition telle que I’abus de position
dominante. En résumé, I’abus de position dominante et les ententes illicites sont deux

matiéres impérieuses*>*

qui ne peuvent souffrir aucune dénaturation de 1’arbitrage, ce que
I’arbitre peut faire vis-a-vis d’autres matiéres relevant également du droit de la concurrence,
telles que le déséquilibre contractuel significatif ou la rupture brutale de relations

commerciales établies.

44 «Il faut entendre par “pratiques anticoncurrentielles" [...] [’ensemble des pratiques d’entreprises
susceptibles d’entraver de maniere significative le libre jeu de la concurrence, sur un marche déterminé.
D’une maniere générale, les ententes anticoncurrentielles et les abus de position dominante en constituent
les deux pans, tout du moins en droit communautaire de la concurrence. » : MAINGUY (D.), Dictionnaire
de droit du marché : concurrence, distribution, consommation, op. cit., p. 259.
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DEUXIEME PARTIE
L’ IMPLICATION FORMELLE DE L’ARBITRE DANS LA DEFENSE DES
POLITIQUES ETATIQUES DE CONCURRENCE

L’arbitre n’est pas seulement amené a se prononcer sur des politiques étatiques primordiales
de concurrence, il est également amené a se prononcer sur des politiques étatiques secondaires
de concurrence. Ces politiques secondaires sont des pratiques prohibées par le droit de la
concurrence, mais leur imposition ne dépend pas de la perturbation du marché pertinent. Plus
précisément, il s’agit des dispositions relatives a la sanction du déséquilibre contractuel
significatif et des dispositions relatives a la rupture brutale de relations commerciales établies.
En général, I’implication de ’arbitre dans la défense des politiques étatiques secondaires de
concurrence est moins intense que celle constatée dans les matieres directrices du droit de la
concurrence, telles que les ententes illicites. L’arbitre estime qu’il a une marge de discrétion
plus importante lorsqu’il s’agit de politiques secondaires de concurrence et donc il a tendance
a se libérer de leur application. Lors de I’invocation de telles dispositions, 1’attitude arbitrale
peut étre qualifiée d’implication formelle dans la défense de ces politiques. Il examine
I’applicabilité de ces dispositions parce qu’ils font partie du droit de la concurrence. Sa
réponse est assez prévisible dans le sens ou les conditions d’application de ces dispositions ne
sont pas remplies. Ce constat est d’autant plus vrai lorsqu’il s’agit de dispositions relatives au
déséquilibre contractuel significatif. En réalité, les dispositions relatives au déséquilibre
contractuel significatif défient les convictions arbitrales les plus profondes, et ¢’est pourquoi
leur application par I’arbitre est peu probable. Quant aux dispositions relatives a la rupture
brutale de relations commerciales établies, il semble que 1’arbitre les applique mais a sa fagon
et selon les conditions qu’il congoit. Face a cette situation et a la différence constatée dans
I’attitude arbitrale a I’égard de ces pratiques prohibées par le droit de la concurrence, il
convient d’émettre le constat suivant : la défense de ces politiques secondaires par I’arbitre est
insuffisante (Titre 1). D’ailleurs, I’arbitre est capable de commencer & appliquer de telles
dispositions sans faire de distinction fondée sur des considérations idéologiques. L’idéologie
arbitrale fondée sur I’intangibilité du contrat doit subir un infléchissement. Les fondements
juridiques permettant a I’arbitre de parvenir a ce résultat ont commence a se dessiner dans le

commerce international (Titre 2).
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TITRE I
LE CONSTAT D’UNE DEFENSE INSUFFISANTE
DES POLITIQUES ETATIQUES DE CONCURRENCE

L’arbitre met en évidence que les opérateurs économiques de commerce international
invoquant le déséquilibre significatif se sont engagés en toute connaissance de cause et
disposent du pouvoir économique leur permettant de consentir librement aux obligations
contractuelles, pour neutraliser 1’application des dispositions relatives au déséquilibre
contractuel significatif (Chapitre 1). En revanche, I’arbitre n’applique les dispositions
relatives a la rupture brutale de relations commerciales établies que dans la mesure ou elles
adhérent a la perception arbitrale de la matiere (Chapitre 2).
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CHAPITRE |
L’APPLICABILITE DES DISPOSITIONS
RELATIVES AU DESEQUILIBRE CONTRACTUEL PAR L’ARBITRE

Il est indéniable que la prohibition des pratiques restrictives de concurrence, traduites par le
déséquilibre contractuel significatif, sous-entend la protection de certains contractants
professionnels. Le méme constat vaut pour les professionnels bénéficiant d’un statut de
protection particulier. Cela induit la notion de la partie faible.

Selon un auteur, la protection de la partie faible fait partie de I’ordre public transnational car
un consensus existe entre les Etats a 1’égard d’une telle disposition®>°, méme si trés vite, la
différence selon les Etats dans l'identification de la partie faible, apparait. Etant donné que
« le souci de protéger certains intéréts particuliers ou catégoriels traduit tout entier un choix
de politique juridique »**®, la question sur I’identité de la partie faible ne fait pas I’'unanimité.
Pour certains, elle se résume a une conception classique qui englobe le consommateur, le
salarié et I’assuré®™’. Pour d’autres, la partie faible peut bénéficier d'un champ d’application
plus large, en y englobant la notion de professionnel faible, ce qui est parfaitement
envisageable. La meilleure démonstration en est la préoccupation des législateurs étatiques
légiférant sur la question.

La divergence d'opinion d'ailleurs, ne se borne pas a la réponse donnée a cette question
somme toute assez banale, mais dans la conception méme de la partie faible en matiére
internationale, plus précisément lorsque il s'agit de contrats internationaux. La spécificité du
sujet a incité certains courants de pensée a rendre la conception de la partie faible trop étroite.
Or, une telle approche peut s’avérer trés nuisible pour 1’épanouissement du commerce
international, car la faillite dans la protection de certaines catégories d’acteurs liées par des
relations contractuelles internationales, peut conduire les Etats a adopter des mesures
radicales contre des acteurs participant a la réussite du commerce international, au premier
rang desquelles se trouve |’arbitrage international. Le danger réside dans la décision de
certains Etats de resserrer le champ d’arbitrabilité en ce domaine, pour s'assurer que leurs

politiques seront mises en ceuvre par leurs propres juges nationaux.

45 GAILLARD (E.), Aspects philosophiques du droit de [’arbitrage international, une collection de cours de
droit en livres de poche de 1’Académie de droit international de La Haye, Matinus Nijhoff Publishers, 2008,
p. 177.

456 BILLEMONT (J.), La liberté contractuelle a I’épreuve de I’arbitrage, LGDJ, Paris, 2013, p. 49.

47 MAYER (P.), « La protection de la partie faible en droit international privé », op. cit., p. 537.
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La protection de la partie faible qui revét la qualité de professionnel ne doit pas étre écartée,
du simple fait qu’elle est rompue aux affaires. A ce titre, on prétend qu’aucune mesure de
protection ne doit lui étre accordée. Or, ce professionnel peut se trouver en position de
faiblesse vis-a-vis de son cocontractant en position de dominance économique. De ce fait, le

professionnel en position de faiblesse peut étre victime d’un déséquilibre contractuel.

Il est souvent considéré que la question de la partie faible concerne les juridictions étatiques et
non les tribunaux arbitraux internationaux. Ce point de vue est difficilement soutenable
aujourd’hui, car la protection d’un contractant professionnel ne reste pas dans le cadre du droit
des contrats, mais elle fait désormais partie du droit de la concurrence donc d’une loi de
police. Cela veut dire que l’argument consistant a soutenir qu’il s’agit d’un contrat
commercial international et que 1’ordre public interne est seulement impliqué n’est plus
valable. Cela veut également dire qu’étre en présence d’un contrat international ne justifie

plus un libéralisme excessif selon certains législateurs étatiques.

Ceci étant, I’ajout de la théorie de la partie faible au droit de la concurrence, peut faire I'objet
de critiques, car il est loisible d'avancer qu’une telle théorie n’a pas sa place en droit de la
concurrence, mais exclusivement en droit des contrats. Ce cas rappelle la critique déja
adressée par un auteur a propos de I’insertion "Des pratiques restrictives de concurrence" dans
Iarticle L. 442-6 du Code de commerce (devenu Iarticle L. 442-1 du Code de commerce*°®).
Selon lui, les dispositions de cet article visent a interdire des pratiques abusives affectant
1’équilibre contractuel et il pose la question suivante : « on se demande toujours si le droit de
la concurrence a réellement vocation a s’emparer de problématiques purement
contractuelles »**°,

En réponse a cette critique, il faut mettre en relief qu’il s’agit des interdictions per se qui
visent a assurer 1’équilibre contractuel entre des contractants de poids différents, 'un des
contractant étant considéré comme une partie faible. L’article en question prohibe trois
pratiques abusives, & savoir: la notion d’avantage sans contrepartie ou manifestement
disproportionné, la notion de déséquilibre significatif dans les droits et obligations des parties,

et la nation de rupture brutale de relations commerciales établies. Ces notions impliquent un

4% Ordonnance n° 2019-359 du 24 avril 2019.
49 BUY (F.), « Entre droit spécial et droit commun : I’article L. 442-6, I, 2° du Code de commerce » : Petites
affiches, n° 252, p. 3.
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intérét étatique qui se traduit par le maintien d’un ordre public économique stable et équilibreé.
L’Etat frangais, en interdisant ces pratiques estime que son économie sera mieux protégeé, il
s’agit d’une politique étatique, en 1’occurrence francaise, qui vise a réaliser un intérét général

par I’intermédiaire de la protection des intéréts privés*®.

En effet, on estime que la
prohibition de certaines pratiques abusives susceptibles de foisonner dans certains contrats
permet apparemment aux contractants considérés en situation de faiblesse, d’avoir plus de
liberté dans 1’organisation de leurs activités, sans souffrir de restrictions contractuelles
excessives qui les empécheraient d’agir librement sur le marché. La clause d’exclusivité et la
clause de non concurrence sont pertinentes a cet égard. Ce faisant, le libre jeu de la
concurrence est assurée d’une certaine maniére.

De surcroit, les pratiques abusives évoquées sont qualifiées par le législateur francais
de pratiques restrictives de concurrence et la particularité de ces pratiques, réside dans le fait
que leur condamnation n’est pas conditionnée par 1’affectation du marché concerné, au sens

strict du terme. Cela peut étre interprété comme une volonté étatique déterminée a prohiber

ces pratiques, étant donné leurs effets néfastes sur I’ordre public économique frangais.

Une autre critique a été faite a I’inclusion de la théorie de 1’équilibre contractuel dans droit de
la concurrence. Un auteur a pu écrire a cet égard que « La contrainte économique est un
élément distinctif de la plupart des relations contractuelles, pour la raison évidente que
celles-ci sont nouées dans le cadre d’une économie de marché ou régne la libre concurrence
et, que la concurrence est une lutte par définition plus propice aux pressions qu’a la
fraternité »*®1. Selon lui, le risque de déboucher sur un déséquilibre contractuel est intrinséque
au commerce et aux regles du marché. De ce fait, s'il est acquis que ce sont les régles du jeu,
pourquoi créer les circonstances permettant de condamner les pratiques restrictives de
concurrence par la suite ? Le droit de la concurrence peut sembler associer une chose et son
contraire, tel n'est pourtant pas le cas : le principe de ce droit est d'inciter tout un chacun a

entreprendre et a entrer sur le marché. Il constitue parallelement un obstacle pour empécher

460 1] a été soutenu qu’« il est possible de relativiser ces critiques en relevant que la protection d’une partie en

état de faiblesse n’est pas le seul objectif poursuivi par les dispositions da [’ceuvre [dispositions portant sur
certaines catégories de professionnels comme les agents commerciaux, les sous-traitants, les franchisés]. En
protégeant une partie, on protége en réalité une catégorie de contractants. 1l ne s’agit plus des lors de seuls
intéréts privés, mais également d’intéréts catégoriels ou collectifs. Par ailleurs, la protection, telle qu’elle
est congue, poursuit un objectif d’intérét genéral lié au libre jeu de la concurrence et, dans une optique
communautaire, au bon fonctionnement du marché intérieur. » : RACINE (J.-B.), « Droit économique et
lois de police », op. cit., p. 70.

41 | AITHIER (Y.-M.), « Remarques sur les conditions de la violence économique » : Petites affiches, 2004,
n° 233, p. 6.
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que ce domaine soit dirige par une puissance économique injuste. De plus, la notion de
pratiques restrictives de concurrence prend tout son sens dans les relations contractuelles
unissant les partenaires commerciaux ou la possibilité que le partenaire le plus puissant
économiquement serait tenté de profiter de la faiblesse de son partenaire. La théorie des
pratiques restrictives de concurrence peut étre a la fois une arme dissuasive a laquelle la partie
faible fait référence, lorsque son partenaire tente de lui imposer des obligations excessives et

le cas échéant, un moyen de réparation lorsque I’abus de faiblesse est commis.

Ceci étant dit, il convient de citer les dispositions pertinentes de I’article L. 442-1 du Code de
commerce : « |.- Engage la responsabilité de son auteur et I'oblige & réparer le préjudice
cause le fait, dans le cadre de la négociation commerciale, de la conclusion ou de I'exécution
d'un contrat, par toute personne exercant des activités de production, de distribution ou de
services :

1° D'obtenir ou de tenter d'obtenir de I'autre partie un avantage ne correspondant a aucune
contrepartie ou manifestement disproportionné au regard de la valeur de la contrepartie
consentie ;

2° De soumettre ou de tenter de soumettre l'autre partie a des obligations créant un

déséquilibre significatif dans les droits et obligations des parties ».

Ces dispositions ont un impact aussi bien sur les opérateurs économiques étrangers qu’aux
arbitres du commerce international. En ce qui concerne les premiers, un auteur s’est exprimé a
I’égard de D’article L. 442-6 du Code de commerce (devenu I’article L. 442-1) et dit « Les
producteurs étrangers doivent savoir qu’ils ne peuvent échapper au droit francais des
pratiques restrictives, par le seul fait qu’ils ont leur siége social a [’étranger. »*®2. En d'autres
termes, une entreprise méme étrangeére, ne peut échapper aux pratiques restrictives de
concurrence lorsque le contrat s’exécute sur le territoire francais. En ce qui concerne les
seconds, I’attribution du litige a un tribunal arbitral pourrait-elle changer la donne ? En fait,
I’arbitrage est partic prenante de la réalisation des politiques étatiques : « Tandis que le
codificateur napoléonien entendait confier [’arbitrage a la seule fonction de réglement des
litiges privés, la jurisprudence actuelle parait I’associer a la mise en ceuvre des politiques

publiques exprimées par les regles impératives. Eradiquer un contrat contraire aux objectifs

42 BEHAR-TOUCHAIS, (M.), « L’application de ’article L. 442-6 du Code de commerce aux rapports
internationaux » : Revue des contrats, p. 197.
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de ces politiques publiques, c’est participer a leur réalisation »*®3. Quel impact ce

changement de rdle a-t-il sur la maniére dont procédera 1’arbitre pour traiter la question ?

En effet, 1’édiction de telles dispositions est de nature a faire écho chez les arbitres
internationaux. La confidentialité de 1’arbitrage ne permet pas de connaitre avec précision la
position des arbitres. Toutefois, il est possible de la déceler a travers la doctrine qui refléte
I’orientation générale des arbitres. Il est vrai que 1’arbitrage ne consacre pas la notion de
professionnel en position de faiblesse (Section 1), il incomberait donc a I’arbitrage de se
raviser. L implication des intéréts privés n’exclut pas I’implication d’un intérét étatique qui se

traduit par la sauvegarde de I’ordre public économique (Section 2).

SECTION1- L’INTERPRETATION REALISTE DE LA DISPOSITION DU
DESEQUILIBRE CONTRACTUEL

Il est aisé de constater que I’arbitrage n’a aucune complaisance a 1’égard des principes
juridiques remettant en cause la force obligatoire des dispositions contractuelles convenues
par les parties. Cela s’explique par le refus ab initio de reconnaitre au professionnel le statut
de partie faible au sein de I’arbitrage international. Lorsque ce statut est déni¢ au
professionnel, le déséquilibre contractuel n’améne pas l'arbitre a agir autrement. Cette
conviction arbitrale débouche sur I’incapacité de I’arbitre a annuler ou adapter les dispositions
du contrat contesté. Cela veut dire que 1’arbitre reconnait pleinement la force obligatoire des
dispositions contractuelles créant un déséquilibre significatif. C’est la premicre forme de
I’interprétation réaliste du déséquilibre contractuel, 1’exclusion totale de la notion (I). Si
I’arbitre tient a cette position alors que le droit de la concurrence condamne expressément les
contrats et clauses entachés de déséquilibre significatif, y a-t-il un moyen de mettre cette
disposition en ceuvre ? Il semble qu’une réponse affirmative est possible. Il s’agit de la
seconde forme de I’interprétation réaliste. L’arbitre sanctionne la tentative de créer un

déséquilibre contractuel (11).

81 - L’absence de sanction du déséquilibre contractuel

Examiner 1’équilibre contractuel peut-étre interprété comme étant reconnaissance au

463 BILLEMONT (J.), La liberté contractuelle a [’épreuve de I’arbitrage, op. cit., p. 33.
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professionnel de son statut de partie faible, ce que refusent les arbitres en général. Le postulat
de I’arbitre est qu’il ne lui appartient pas de rétablir 1’équilibre contractuel. Le fait qu’une loi
de police reconnaisse des droits a 1’une des parties au contrat et que son objectif est de

rééquilibrer la relation contractuelle, n’a pas d’effet devant I’arbitre.

En maticre d’arbitrage international, les arguments qui fondent I’exclusion de la partie faible
relevant des professionnels ne manquent pas. En effet, deux arguments sont opposés pour
dispenser I’arbitre de prendre en considération la faiblesse d’un professionnel engagé par un
contrat international. Tout d’abord, 1’arbitrabilité de la matiére équivaut a une renonciation a
toute protection particuliére et cela incite I’arbitre a ne pas inclure de telles dispositions dans
I’équation arbitrale (A). Ensuite, la prise en compte de la position de faiblesse de 1'un des

contractants est incompatible avec les besoins du commerce international (B).

Al L’indistinction entre I’arbitrabilité de la question du déséquilibre contractuel et la

renonciation étatique a son application

La doctrine a recu la reconnaissance de D’arbitrabilité de I’article L. 442-6 du Code de
commerce (devenu I’article L. 442-1), consacrant la prohibition des pratiques restrictives de
concurrence comme une renonciation a 1’impérativité de cette matiére, dans un contexte
international. En d’autres termes, I’implication d’une loi de police procurant une protection a
des professionnels exercant leurs activités sur le territoire francais, ne justifie pas la remise en
cause d’une clause compromissoire. Il revient a I’arbitre de décider de 1’applicabilité¢ des
dispositions interdisant certaines pratiques abusives dont 1’objectif est d’assurer un certain
équilibre contractuel, conduisant & maintenir une structure économique souhaitée par 1I’Etat

francais.

Dans un premier temps, cette reconnaissance d’arbitrabilité a été déduite a la suite a un arrét
rendu par la Cour de cassation, consacrant 1’applicabilité d’une clause attributive de
juridiction, alors que les dispositions relatives a des pratiques restrictives de concurrence
avaient été invoquées*®. La Cour de cassation 1’a dit clairement : I’applicabilité d’une loi de
police ne signifie pas qu’une compétence juridictionnelle exclusive doit étre attribuée aux

tribunaux nationaux.

464 Cass. 1% civ., 22 octobre, 2008, pourvoi n° 07-15.823, Monster Cable Products Inc. c. / Société Audio
Marketing Service, Bull. civ., 2008, I, n° 233.
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Cette position se trouve dans un litige portant sur un contrat de franchise, conclu entre une
société americaine et une société frangaise. Une clause attributive de compétence avait
également été convenue, aux termes de laquelle, les juridictions de San Francisco étaient
compétentes pour trancher les litiges potentiels entre les parties. Lorsque la société américaine
a mis fin au contrat, la société francaise a saisi les juridictions francaises sur la base de
I’article L. 442-6 (devenu I’article L. 442-1) du Code de commerce, invoquant « 1’abus de
dépendance économique »*% prévu par cet article. Outre la rupture brutale de relations
commerciales établies, cet article intéresse le fait « d'obtenir ou de tenter d'obtenir de I'autre
partie un avantage ne correspondant a aucune contrepartie ou manifestement
disproportionné au regard de la valeur de la contrepartie consentie »*% et le fait de « « de
soumettre ou de tenter de soumettre I'autre partie a des obligations créant un déséquilibre
significatif dans les droits et obligations des parties »*¢’. La Cour d’appel a choisi de ne pas
donner d’effet a cette clause, en constituant une justification autour de la nature impérative
des dispositions impliquées et en concluant a la qualification en loi de police, des dispositions
de D’article. Néanmoins, la Cour de cassation n’a pas suivi la Cour d’appel dans son
raisonnement. Elle a reconnu la validité de la clause, en soulignant que la généralité de ses
termes la rendait applicable, sachant que le droit applicable au fond de litige, n’a pas d’impact

sur la compétence juridictionnellg*®,

Cette position jurisprudentielle a été pronée par certains auteurs estimant qu’une position
contraire, liant la compétence juridictionnelle a 1’application d’une loi de police, aurait
constitué une entrave considérable & la «la fluidité des rapports contractuels
transnationaux »*%°. En outre, cette position a été interprétée comme faisant du droit
international privé, un outil a la disposition des intéréts prives, ce qui a permis de parler
«d'une certaine forme de privatisation du contentieux international »*°. Le commerce

international s’en trouve renforcé, dans la mesure ou les acteurs économiques ne subissent

465 | a Cour de cassation emploie ce terme pour désigner les pratiques restrictives de concurrence prévues par
Iarticle L. 442-1 du Code de commerce.

466 Article L. 442-1-1° du Code de commerce.

467 Article L. 442-1-2° du Code de commerce.

468 Cass. 1° civ. 22 octobre, 2008, pourvoi n° 07-15.823, Monster Cable Products Inc. c. / Société Audio
Marketing Service, Bull. civ., 2008, I, n° 233.

49 BUREAU (D.) et MUIR WATT (H.), « Impérativité désactivée ? » : Rev. crit. DIP, 2009, p. 1, spéc.
n° 20.

470 idem, spéc., n° 18.
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plus I’incertitude assortie a I’application des lois de police*’!. Ces acteurs jouissent d’« une

quasi-immunité a 1’égard des contraintes normatives étatiques »*72,

L’assimilation de la clause attributive de juridiction a la clause compromissoire, a permis de
déduire I’arbitrabilité de la mati¢re. En effet, la méme position jurisprudentielle a été prise par
la suite, vis-a-vis de la clause compromissoire*”®. Cependant, la spécificité de la décision
reconnaissant la compétence juridictionnelle d’un tribunal étatique étranger, réside dans le fait
que D’application d’une loi de police frangaise par un juge étatique étranger, est quasi-
impossible. Le fait que le contrat s’exécute sur le territoire frangais n’est pas de nature a
inciter I’Etat américain, dont les tribunaux sont compétents, a appliquer ou a tenir compte de
la loi de police frangaise. Il est notoire qu’en principe, chaque juge étatique veille a faire
respecter son ordre juridique en premier lieu. Il est peu probable qu'une loi de police émanant

d’un autre ordre juridique regoive 1’application devant lui.

L’arrét en question contient un message plus ou moins explicite que les arbitres
internationaux peuvent interpréter a leur facon. Notamment, que I’inapplication des
dispositions en question, n'entraine aucun préjudice a 1’ordre public économique francais, ce
qui ne correspond pas a la volonté du législateur francais. Donc, a force d’interpréter 1’arrét

dans ce sens, I’inobservation des arbitres de ces dispositions risque d’étre systématique.

Si cette position jurisprudentielle libérale était prise exclusivement vis-a-vis de la clause
compromissoire, la pression aurait été mise sur I’arbitre pour sanctionner des pratiques
restrictives de concurrence tel que le déséquilibre contractuel significatif. L’arbitre
comprendrait que I’arbitrabilité de la matiére entraine la nécessité de sanctionner la violation
des dispositions impératives qu’elle contient. C’est en quelque sorte la contrepartie de
I’arbitrabilité, mais reconnaitre la compétence d’un juge étatique en la matiére, peut étre
interprétée dans le sens que I’arbitre est dispensé de préter une attention particuliére a ces

dispositions.

471 Pour interpréter la position de la haute juridiction francaise, il a pu étre soutenu que «la crédibilité
commerciale internationale de la France » était préservée si les juridictions francaises reconnaissaient la
validité des clauses attributives de juridiction, méme si une loi de police émanant de 1’ordre juridique
francais était impliquée : JOBARD-BACHELLIER (M.-N.), « Une impérativité active des régles de droit
dans 1’ordre international » : Mélanges en [’honneur du professeur Pierre Mayer, LGDJ, Paris, 2015,
p. 352.

42 BUREAU (D.) et MUIR WATT (H.), « Impérativité désactivée ? », op. Cit., spéc. le résumé.

473 Par exemple : Cass. 1% civ, 21 oct. 2015, n° 14-25-080 : AJ contrats d affaires — concurrence — distribution,
2015, p. 520, (L’arrét intéresse un litige portant sur la rupture brutale d’une relation commerciale établie).
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Certes, I’immunité de la sentence arbitrale dans ’ordre juridique frangais peut conduire au
méme résultat, mais un signe aura été envoyé a I’arbitre, dans la mesure ou seule la clause
compromissoire prive la juridiction francaise de sa compétence. Ce signe serait compris
comme la nécessité d’appliquer les dispositions dont I’arbitrabilité est reconnue. Or, le signe
envoy¢ a I’arbitrage a travers la reconnaissance de 1’opposabilité de la clause attributive de

juridiction, est tout autre.

A partir de ce constat, I’arbitre se trouve renforcé dans sa conviction que les conditions
contractuelles sont intangibles et aucune sanction ne peut étre prononcée a 1’égard des droits

et obligations deséquilibrés.

La remise en cause de I’impérativité des dispositions portant sur les pratiques restrictives de
concurrence n’induit pas seulement la reconnaissance de la compétence juridictionnelle
étatique étrangére, mais également des principes prévalant dans I’institution arbitrale

internationale.

B/ L’incompatibilité de la protection d’un professionnel avec les besoins du commerce

international

L’arbitrage international est présenté comme une institution peu soucieuse des intéréts des
parties faibles au contrat. Le contrat international doit étre a 1’abri des lois de police conférant
une protection particuliére a une partie considérée faible ou désavantagé économiquement
d’un point de vue étatique. L’arbitre part de deux principes pour neutraliser la protection du
professionnel. Premierement, il présume 1’égalité des parties a I’arbitrage dés la conclusion du
contrat (1°). Secondement, il tend & appliquer la loi d’autonomie et restreint 1’intervention des

lois de police autant que possible (2°).

1° - La présomption d’égalité des parties a [’arbitrage

La nature méme de ’arbitrage international impose le traitement des contractants sur un pied

d’égalité*’*, car son objectif est le développement du commerce international. Si une

474« Dans la jurisprudence arbitrale, le déséquilibre contractuel n’est cependant pas sanctionné, notamment

en raison du principe de la présomption de compétence professionnelle des opérateurs du commerce
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considération élargie est donnée a la partie faible, des obstacles pour atteindre cet objectif,
sont crées. Dans cette optique, un point a été soulevé par les auteurs, qui S’est traduit par la
confrontation de deux idéologies : la protection de la partie faible et I’épanouissement du
commerce international. Cette confrontation est résolue par I’arbitre qui favorisera les intéréts

475 Finalement,

du commerce international, au détriment des parties faibles impliquées
l'association de la protection d’un professionnel avec le développement du commerce
international est en quelque sorte contradictoire. Dans cette perspective, il est exclu qu’un
professionnel agissant dans le cadre du commerce international, se trouve en position de
faiblesse. Il est capable de mesurer la portée de ses engagements et y consentir librement*®,

L’intérét du commerce international coincide a ce titre, avec le traitement égalitaire des

parties soumises a 1’arbitrage.

Les pratiques restrictives de concurrence et particulierement le déséquilibre contractuel,
révélent la notion d’inégalité des parties au contrat*’’. Cette inégalité n’est pas compatible
avec ’arbitrage international, car I’arbitre présume 1’égalité des contractants, notamment dans
leur recours a l'arbitrage*’8. L’invocation devant 1’arbitre, du déséquilibre significatif entre les
droits et obligations des parties ou 1’absence de contrepartie, suppose que 1’'un des
contractants exploite la position économique ou la faiblesse de son cocontractant. Dés lors,
I’égalité - censée étre présente des la conclusion du contrat - est remise en question et avec un
déséquilibre contractuel, la présomption d’égalité fait défaut. C'est en cela que 1’arbitrage
semble tenter de restreindre cette notion.

Il a été soutenu que « [’arbitrage suppose un équilibre de forces ; partout ou cet équilibre est

rompu, [’arbitrage s’asphyxie. C’est la une constatation d’expérience qui se vérifie méme en

international. Il est donc douteux que les arbitres aient l’intention de rétablir I’équilibre entre contractants
au moyen d’un ordre public de protection fondé sur I’abus de domination. » : RACINE (J.-B.), L arbitrage
commercial international et ’ordre public, op. cit., p. 392.

475 SERAGLINI (Ch.), « Les parties faibles face a I’arbitrage international : a la recherche de 1’équilibre » :
Gaz. Pal. , 2007, n° 349, p. 5.

476 La régle de « présomption de compétence des opérateurs du commerce international [...] est mise en ceuvre
avec une magistrale constance par les arbitres »: RACINE (J.-B.), « La protection du professionnel
contractant en matiére internationale » : Mélanges en I'nonneur de Jean-Michel Jacquet, LexisNexis, Paris,
2013, p. 257.

477 Par exemple, ’article L. 442-3 du Code de commerce prévoit que « Sont nuls les clauses ou contrats
prévoyant pour toute personne exercant des activités de production, de distribution ou de services, la
possibilité de bénéficier :

a) Rétroactivement de remises, de ristournes ou d'accords de coopération commerciale ;
b) Automatiquement des conditions plus favorables consenties aux entreprises concurrentes par le
cocontractant ».

478 En ce sens: SERAGLINI (Ch.), « Les parties faibles face a ’arbitrage international : & la recherche de
I’équilibre », op. cit.
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matiere commerciale : /’arbitrage est déconseillé dés lors que les deux parties ne se trouvent
pas au méme "niveau” »%7°, Autrement dit, considérer les deux parties sur un pied d’égalité,
permet a I’arbitre d’exercer sa mission en tranchant leur litige. En effet, soit les parties ne sont
pas égales et par conséquent, I’arbitrabilité est remise en question, ce qui n’est pas attendu de
I’arbitre ; soit elles sont sur le méme plan économique et I’arbitre peut parfaitement trancher
leurs litiges, tout en omettant de réserver une place importante a la théorie de déséquilibre

contractuel, qui fait partie des pratiques restrictives de concurrence.

Il semble que le rejet de la protection de la partie faible par I’arbitrage, trouve des applications
fréquentes en droit de la distribution. La nature de cette branche du droit et sa relation étroite
avec le droit de la concurrence, font en sorte que cette théorie contribue a corriger les relations
déséquilibrées entre les fournisseurs et les distributeurs. Cependant, lorsqu’il s’agit de
I’arbitrage, «au nom de la liberté contractuelle et de la présomption de compétence en
matiére arbitrale »*, les arbitres ne prennent pas en compte la différence des pouvoirs entre
des acteurs économiques. En d’autres termes, les décisions arbitrales au nom des principes
cités « livrent le petit commerce a la toute puissance des pouvoirs privés économiques de la

distribution »*1,

Par ailleurs, I’arbitre peut utiliser 1’argument relatif a 1’autonomie de la volonté dans le

commerce international, pour rejeter la protection prévue par une loi de police.

2°-  La loi d’autonomie est une source de sécurité juridique

L’attachement de I’arbitre a la loi d’autonomie peut expliquer sa réticence a la mise en ceuvre
d’une loi de police édictée par un Etat donné et qui vise au fond, la protection d’une partie en
position de faiblesse*®2. En effet, le respect de la loi d’autonomie peut fournir une dimension

dans la démonstration de ’exclusion de I’abus de puissance économique de I’article L. 442-1

479 MOTULSKY (H.), « L’arbitrage dans les conflits du travail », in Ecrits II, Etudes et notes sur ['arbitrage,
Dalloz, 1974, p. 113.

40 BQOY (L.), « Abus de dépendance économique : reculer pour mieux sauter ? »: Revue Lamy de la
concurrence, 2010, n° 23, p. 93.

81 jdem.

482 Un auteur a écrit : « L arbitre, qui attache une grande importance a la loi choisie par les parties, pourrait
en effet rechigner a s’en écarter au profit d’'une loi imposée par la volonté d’un Etat. En tout cas,
l’application des dispositions impératives assurant au fond la protection de la partie faible n’est plus
acquise dans le cadre d’un arbitrage international. » : SERAGLINI (Ch.), « Les parties faibles face a
I’arbitrage international : & la recherche de 1’équilibre », op. Cit.
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du Code de commerce en maticre arbitrale ou pour le moins, 1’aversion de 1’arbitrage a
I’égard de cette théorie. Ce méme argument est apte a fournir une explication de ce
phénoméne. Cela pourrait vouloir dire qu’il se peut que la justification soit de nature
conflictuelle. C’est en toute simplicité que le tribunal arbitral décide d’appliquer la 1oi choisie
par les parties, tout en refusant de tenir compte d’aucune autre disposition légale ayant
vocation a intervenir. 1l est possible que le texte servant de fondement juridique pour la
prohibition du déséquilibre contractuel significatif, n’appartienne pas a la loi d’autonomie.
Pour P’arbitre, c’est une fagon de ne pas tenir compte de cette disposition. Ainsi, un tribunal
arbitral s’est prononcé sur le litige opposant une société nationale a une société étrangeére et
n’a pas tenu compte de 1’allégation avancée par la société nationale, qu’une loi de police
nationale avait été violée. Le tribunal explique sa décision par le fait que la loi de police
censée étre contredite, n’appartient pas a la lex contractus déja choisie par les parties. Il ajoute
que I’allégation n’était pas de nature a amener le tribunal a examiner une violation de 1’ordre
public transnational®®®. Dans une autre affaire, le tribunal arbitral a-t-il refusé d’appliquer la
loi belge du 27 juillet 1961, relative a la résiliation unilatérale des concessions de vente
exclusive a durée indéterminée. Celle-ci n’était pas la lex contractus, il a opté pour
I’application du droit italien, qui était lui, la lex contractus. Il a invoqué le caractére local des
lois de police et le fait qu'elles n‘aient d’impact qu’a I’intérieur de 1’ordre juridique édictant ce

type de lois**,

Méme dans I’hypothése ou la loi de police qui vise a rétablir 1’équilibre contractuel releve de
la loi d’autonomie, il est peu probable pour ne pas dire impossible, que le tribunal arbitral

applique une telle loi.

Si la notion de pratiques restrictives de concurrence est minutieusement examinée, la notion
de violence économique s'y trouve elle aussi. Par conséquent, les critiques formulées contre la
théorie de la violence économique, pourraient concerner la théorie du déséquilibre significatif
des droits et obligations des contractants de 1’article L. 442-1 du Code de commerce, en raison
du lien de parenté qui les associe. En effet, la critique émise porte sur I’objectif réel a
atteindre avec ’instauration d’une telle disposition. La notion de la violence économique sert

a protéger le consentement, par conséquent elle a pour objectif la protection de la liberté

483 Sentence arbitrale CCI, 28 février 1994, n° 7047 : Bull. ASA, 1995, p. 301, spéc. p. 319.
484 Sentence arbitrale CCI, aff. n° 6379, 1990 : Bull. CCl, vol. 7, mai 1996, p. 84, (lieu de I’arbitrage : Cologne
- droit applicable : droit italien).
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contractuelle, mais la question qui se pose est celle du résultat atteint. En effet, la théorie de la
violence économique conduit a ce que la stabilité des contrats soit affectée. Elle nuit aussi aux
relations d’affaires et menace la relation contractuelle a tout moment. Par ailleurs,
I’illégitimité de la violence économique n’est pas toujours claire, car la philosophie du marché
est basée sur la libre concurrence et celle-ci est inhérente a la pression qui s’exerce entre les
acteurs de marché. Cette incertitude a amené une partie de la doctrine a considérer la notion
de Iésion et sa relation avec la violence économique*®. En reconnaissant la légitimité d’un
controle ayant pour objet les droits et obligations des parties contractantes, 1’autonomie de la
volonté des parties est remise en question®,

Une telle crainte est d’autant plus justifiée lorsqu’il s’agit du commerce international. Les
arbitres évitent d’intégrer dans leur sphére juridique des notions qui déstabilisent la sécurité
juridique des relations économiques internationales. La notion de contrepartie consacrée par
la prohibition des pratiques restrictives de concurrence peut inciter I’'une des parties au contrat
a dénoncer le contrat a tout moment, en invoquant un déséquilibre significatif ou I’imposition
des obligations sans contrepartie et demander des dommages-intéréts a ce titre. Une telle
attitude lorsqu’elle fondée sur une loi de police étrangere a la loi d’autonomie n’est pas en

conformité avec la stabilité et la sécurité qu’exigent les relations transfrontaliéres*®’.

La crainte de I’arbitre peut étre compréhensible, mais en méme temps les politiques étatiques
consacrées par des lois de police, cherchent a atteindre des objectifs légitimes. Le
raisonnement arbitral ne doit pas étre simpliste et conservateur. 1l semble que le texte du
déséquilibre contractuel trouve a s’appliquer sans que les valeurs de ’arbitrage ne subissent

aucune dérogation.

811- La sanction de la tentative de créer un déséquilibre contractuel

L’arbitre peut contourner I’interdiction de porter atteinte a la force obligatoire du contrat, en

attribuant des dommages-intéréts a un opérateur économique victime d’une tentative

485 L article 1168 du Code civil modifié par Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 - art. 2 prévoit que
« Dans les contrats synallagmatiques, le défaut d'équivalence des prestations n'est pas une cause de nullité
du contrat, a moins que la loi n'en dispose autrement ». L’article 1169 du méme code modifié par la méme
Ordonnance, prévoit : « Un contrat a titre onéreux est nul lorsque, au moment de sa formation, la
contrepartie convenue au profit de celui qui s'engage est illusoire ou dérisoire. »

46 LAITHIER (Y.-M.), « Remarques sur les conditions de la violence économique », op. cit.

487 Cela explique qu’il y ait un « scepticisme manifesté par les arbitres du commerce international, chaque fois

qu 'une partie prétend n’avoir pas eu conscience de la portée réelle des engagements par elle contractés. » :
DERAINS (Y.), obs. sous Sentence CCI, n° 3327, 1981 : JDI, 1982, p. 971, spéc. p. 977.
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d’imposition des clauses contractuelles, créant un déséquilibre contractuel lorsque la relation
contractuelle prend fin (A).Ce faisant, I’arbitre applique un régime similaire a celui réservé a
I’agent commercial dans de nombreux ordres juridiques ou au concessionnaire exclusif, lié

par un contrat & durée indéterminée en droit belge*® (B).

A/ Latentative de créer un déséquilibre contractuel

Apparemment, le refoulement du contrdle de 1’équilibre contractuel prévu par le droit de la
concurrence, n’est pas justifiable dans toutes les circonstances d’un point de vue arbitral. Il est
cependant, tout a fait applicable par 1’arbitre, sans que ce contréle soit source d’insécurité
juridique. L’idée est que D’invocation d’un déséquilibre significatif ou I1’absence de
contrepartie devant ’arbitre, intervient lors de I’examen de la régularité de la cessation de
relations commerciales entre les deux contractants. S’il s’avere que celle-Ci s’est produite
parce que I’autre partie a refusé de consentir un avantage sans contrepartie ou de se soumettre
a une obligation créant un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties,
I’arbitre peut le considérer lors de ’examen de 1’allégation d’une tentative d’imposition de

telles obligations ou de 1’obtention de tels avantages.

En pratique, I’invocation d’un déséquilibre contractuel s’ajoute a 1’invocation d’une rupture
brutale de relations commerciales établies. Si I’arbitre conclut a la 1égalité de la rupture, il a la
possibilité malgré tout, d’attribuer des dommages-intéréts en appliquant la disposition de
déséquilibre contractuel. En effet, le texte ne condamne pas seulement le fait d’obtenir de
’autre partie un avantage disproportionné au regard de la contrepartie ou de soumettre 1’autre
partie a une obligation créant un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des
parties. 1l condamne aussi la tentative d’obtenir de tels avantages ou de soumettre 1’autre

partie & de telles obligations.

Lorsque le contrat unissant deux parties commence a arriver a son terme, I’une des parties
peut étre tentée de changer les dispositions du contrat, de facon que les dispositions du
nouveau contrat lui soient plus favorables. Si ’autre partie refuse d’accepter les nouvelles
conditions, il s’expose a la cessation de ses relations contractuelles. Dans la mesure ou le la

partie souhaitant modifier les dispositions contractuelles du nouveau contrat, parvient a mettre

488 La loi belge du 27 juillet 1961, relative a la résiliation unilatérale des concessions de vente exclusive a
durée indéterminée.
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fin au contrat arrivé a son terme sans que la rupture soit brutale, cette partie peut étre
condamnée a des dommages-intéréts parce qu’elle a commis une tentative d’imposition de

conditions contractuelles deséquilibrées.

Il semble que I’application de cet article doive étre assimilée a la protection que des Etats
accordent a certains acteurs économiques ayant besoin d’une protection spéciale.
L’application de cet article doit étre percue dans un contexte li¢ au droit des Etats de
réglementer les activités économiques sur leur marché. Par conséquent, une analogie peut étre
faite entre 1’application de la disposition relative a la réparation d’un déséquilibre contractuel
et ’application des dispositions accordant une indemnisation a certains professionnels, tels

que 1’agent commercial et le concessionnaire exclusif lié par un contrat a durée indéterminée.

B/ L’indemnisation accordée a I’agent commercial et au concessionnaire exclusif

Il est commun que les Etats estiment qu’une relation contractuelle est déséquilibrée dés la
conclusion du contrat, méme si les deux parties contractantes sont compétentes et rompues
aux affaires. Les Etats se préoccupent de la convenance de la contrepartie regue par 1’agent
commercial et ils veulent s’assurer qu’il re¢oit une indemnisation juste, a la fin de sa relation
contractuelle*®, Cette indemnisation sert a compenser les efforts fournis par lui tout au long
de I’exécution du contrat. Le dévouement de ce professionnel et la consécration de son
activité au service de son cocontractant vient en premier lieu a I’esprit*®, Le méme statut est
réservé par certains législateurs a une autre catégorie de professionnels, le concessionnaire

exclusif 1ié par un contrat a durée indéterminée en droit belge®®*.

489 Une protection spéciale est reconnue a certains professionnels étant donné la nature de leurs obligations les
mettant dans une position d’infériorité. Selon M. Mayer, « La question [de I’infériorité résultant de la
situation crée par le contrat] est surtout délicate pour les parties liées par des contrats de distribution. Le
representant, [’agent commercial, le concessionnaire ... se trouve dans un Etat de dépendance
économique : en raison de la durée de la relation, souvent aggravée par son exclusivité, leur réinsertion
dans le circuit économique apreés la cessation des relations contractuelles est particulierement difficile.
Pour cette raison, la loi leur confére souvent une protection a [’occasion de la rupture : nécessité d’un
préavis, indemnité de clientele, etc. Se pose aussi, pour le concessionnaire et pour celui qui a conclu un
contrat de fourniture exclusive, la question de la détermination du prix des ventes successives & intervenir :
la fixation unilatérale par le producteur est dangereuse pour ces distributeurs, et est parfois interdite. » :
MAYER (P.), « La protection de la partie faible en droit international privé », op. cit., p. 537.

4% En ce sens : BOUARD (F. de), La dépendance économique née d'un contrat, op. Cit., p. 28.

491 Sur Iarbitrabilité des litiges impliquant ’application de la loi belge sur les concessions exclusives a durée
indéterminée : HOLLANDER (P.), «L’arbitrabilit¢ des litiges relatifs aux contrats de distribution
commerciale en droit Belge » : L arbitrage et la distribution commerciale, Actes du colloque du CEPANI
du 17 novembre 2005, Bruylant, Bruxelles, 2005, pp. 26-58 ; MINJAUW (H.), « Relation entre la loi belge
de 1961 relative a la résiliation des concessions de vente exclusive et I’arbitrage, développements récents » :
RDAI, 2007, pp. 3-15.
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Il est loisible que la disposition du deséquilibre contractuel soit congue comme une
prolongation de la protection accordée a 1’agent commercial ou au concessionnaire exclusif

lie par un contrat a durée indéterminée selon le droit belge.

L’idée est que le législateur francais voudrait renforcer la position de certains opérateurs
économiques, notamment les distributeurs et leur permettre de demander des dommages-
intéréts lorsque leur contrat arrive a terme et si ’autre contractant, tel le commettant, abuse de
sa puissance ¢économique et tente d’imposer des clauses exorbitantes. La réparation du
dommage causé par la tentative d’imposition de clauses abusives par la partie en position de
force, intervient vraisemblablement lorsque les relations commerciales unissant les deux
parties prennent fin. Si I’une des parties parvient a apporter la preuve que 1’autre partie n’a
pas poursuit la relation contractuelle parce qu’elle a refusé de se soumettre a des clauses
abusives conduisant a un déséquilibre significatif, I’arbitre lui accorde des dommages-intéréts
de ce chef. Il s’agit d’une sorte de compensation semblable a celle accordée a 1’agent

commercial qui subit la cessation de ses relations contractuelles avec son commettant.

L’arbitre ne doit pas étre indifférent a de telles dispositions dont 1’objectif est de procurer une
protection spéciale et légitime aux opérateurs agissant sur le marché de I’Etat concerné.
L’idée que la partie dite faible soit rompue aux affaires peut étre pertinente et 1’arbitre ne doit

pas I’exclure purement et simplement parce que le litige reléve de sa compétence.

Cela incite a dire que dans un sens, I’invocation du déséquilibre prévu par ’article L. 442-1
du Code de commerce est subordonnée a la concordance de certaines circonstances
conjoncturelles. En appliquant la notion de désequilibre, 1’arbitre reste fidele a ses traditions
et ne touche ni a la force obligatoire du contrat ni I’autonomie de la volonté. Pour autant, cela
n’empéche pas de I’inciter a adopter une interprétation plus audacieuse selon laquelle I’arbitre

applique le texte littéralement.

SECTION2- INTERPRETATION PROGRESSISTE DE LA DISPOSITION

L’autre hypothése dans laquelle I’arbitre peut intervenir pour appliquer la disposition du
déséquilibre significatif est lors de 1’exécution du contrat. Lorsque 1’une des parties impose a

I’autre partie une obligation conduisant a un déséquilibre significatif ou obtient d’elle un
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avantage excessif sans réelle contrepartie, la partie 1ésée ne fait recours a 1’arbitre que si cette
modification du contrat est vraiment de nature & menacer ses intéréts et son existence. Si la
partie Iésée estime que son intérét n’est pas affecté de fagon significative et que sa situation
économique ou concurrentielle n’est pas déstabilisée par la modification du contrat, il ne

sollicitera pas I’arbitre.

Dans le cas ou la partie 1ésée sollicite 1’intervention de I’arbitre, ce dernier devra statuer sur
I’équilibre contractuel a proprement parler, en vérifiant si les conditions contractuelles sont
déséquilibrées ou non. Il peut déclarer la nullit¢ du contrat ou la clause faisant 1’objet du
litige, en appliquant I’article L. 442-4 du Code de commerce qui prévoit que «Toute personne
justifiant d'un intérét peut demander a la juridiction saisie d'ordonner la cessation des
pratiques mentionnées aux articles L. 442-1, L. 442-2, L. 442-3, L. 442-7 et L. 442-8 ainsi que
la réparation du préjudice subi. Seule la partie victime des pratiques prévues aux articles L.
442-1, L. 442-2, L. 442-3, L. 442-7 et L. 442-8 peut faire constater la nullité des clauses ou
contrats illicites et demander la restitution des avantages indus ». Tant que la Cour de
cassation reconnait I’arbitrabilité de 1’article L. 442-1 du Code de commerce, 1’arbitre ne
rencontre pas de difficulté a prononcer la nullité du contrat ou la clause créant le déséquilibre

et par conséquent, ordonner la restitution de I’indu et les dommages-intéréts.

En principe, si I’'une des parties fait recours a 1’arbitre alors que le contrat est déja en
exécution, en invoquant des droits et des obligations significativement désequilibrés,
consenties des la conclusion du contrat - sans qu’il soit renouvelé en subissant des
modifications substantielles provoquant un déséquilibre - il est trés difficile qu’une telle
invocation soit fructueuse devant 1’arbitre. Néanmoins, rien n’empéche théoriquement
I’arbitre de porter un jugement sur 1’équilibre contractuel du contrat, en se référant a la

volonté du législateur francais qui a édicté une telle disposition.

Deux occasions s’offrent a I’arbitre pour appliquer la disposition en question. Soit le contrat
est soumis au droit frangais et de ce fait, le droit francais s’applique, y compris ses lois de
police en tant que loi d’autonomie. Soit, I’'une des partie au contrat qui s’exécute ou censé
s’exécuter en France, s’estime victime d’un déséquilibre contractuel significatif et demande

I’application de la disposition en question.
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Le premier cas de figure peut déboucher sur deux solutions : le droit choisi est le droit
frangais et I’exécution se déroule en France, 1’arbitre est bien placé pour contrler le
I’équilibre contractuel. A I’inverse, le contrat ne s’exécute pas en France alors que le droit
francais est choisi pour régir le contrat, mais I’arbitre reste en mesure de contrbler le
déséquilibre contractuel. Toutefois, 1’Etat francais n’ayant pas intérét a imposer sa loi,
I’arbitre a une marge de décision et peut choisir de ne pas tenir compte de la disposition en
question. S’il arrive que le juge francais contréle une sentence validant un déséquilibre
flagrant et que les critéres de censure exigés par 1’ordre juridique francgais sont remplis, il est
peu probable que le juge frangais annule la sentence ou refuse de la revétir d’exéquatur. De
fait, son ordre juridique et tout particulierement son ordre public économique, sont
désintéressés.

Dans le seconde cas de figure en revanche, c¢’est-a-dire lorsque la loi frangaise n’est pas la loi
d’autonomie, mais le contrat s’exécute en France, 1’arbitre doit respecter la volonté législative
francaise et tenir compte du déséquilibre contractuel invoque par la partie intéressée. Chaque
Etat a le droit d’imposer une réglementation de 1’ordre public économique le plus convenable
a son sens et il n’appartient pas a l’arbitre de contester cette prérogative qui est en

I’occurrence légitime.

L’application d’un texte incitant a rétablir 1’équilibre contractuel dans une relation
commerciale internationale, peut s’appuyer sur la naissance d’un ordre public transnational
idéal. La nécessité de protéger un professionnel en position de faiblesse, peut entrainer
I’annulation du contrat présentant la pathologie de déséquilibre significatif ou son adaptation
si cela est possible (I). L’équilibre contractuel peut étre rétabli par I’arbitre au nom de la
réglementation économique dont dispose I’Etat concerné, le contrat s’exécutant Sur son

territoire (11).

81 - Un ordre public transnational idéal

La restriction de 1’arbitrabilité d’un litige impliquant un professionnel en position de faiblesse,
n’est pas justifiable pour un arbitre international. Il est donc compréhensible d'écarter les
professionnels de la catégorie des parties faibles au sens strict du terme, pour justifier
I’arbitrabilité des litiges impliquant ces personnes. D’emblée, il n’est pas justifiable de nier a
ces acteurs la protection prévue par la loi de police qui revendique son application. 1l ne s’agit

pas d’un professionnel qui a besoin d’étre protégé contre la compétence de 1’arbitre, mais

194



d’un professionnel qui a besoin d’étre protégé par 1’arbitre, en tenant compte de la loi de

police qui revendique son application®®2,

Si I’institution arbitrale évolue et intégre dans son vocabulaire la conception de la partie
faible, dans ce contexte, I’arbitre procéde a I’examen de I’équilibre contractuel, en se référant
a I’ordre public transnational et a la loi de police applicable pour fonder sa décision®®®. Ceci
dit, I’ordre public transnational est-il apte a évoluer ? Selon certains auteurs, 1’ordre public
véritablement international, ne fournit pas les outils les plus adaptés a la protection des parties
faibles, car ce corps de regles se constitue entre opérateurs économiques. Ce constat est émis
par un auteur qui n’inclut pas les professionnels dans la catégorie de la partie faible, il

n’exclut pas la possibilité que I’un d’eux soit victime d’un abus de puissance économique”®*.

Afin de protéger une partie faible et selon le méme courant de pensée, 1’arbitre doit se référer
aux lois de police, dans lesquelles les garanties offertes sont de nature a protéger 1’intérét de la
partie faible, contrairement a ’ordre public véritablement international qui ne prend en
considération que des intéréts des opérateurs économiques supposés avoir la méme puissance

économique®®,

Il est vrai que dans 1’état actuel de la pratique arbitrale internationale, la protection des parties
faibles ne constitue pas une priorité*®, car seuls les intéréts privés sont intéressés. 1l faut
toutefois reconnaitre que I’implication du droit économique dans les relations internationales

de droit privé, a modifié la situation. Lorsqu’un législateur étatique édicte des régles destinées

492 Plus précisément, « le fondement de [’exclusion de !’arbitrage, pour les litiges mettant aux prises des

parties d’une inégale puissance économique, repose sur l’équivalence faite entre arbitrage et renonciation.

L arbitrage emporte en effet renonciation, non pas au droit subjectif litigieux, mais au droit pour la partie

faible & voir le litige tranché par son juge naturel. » : BILLEMONT (J.), La liberté contractuelle a

[’épreuve de [’arbitrage, op. Cit., p. 49.

A cet égard, un auteur a écrit : « Il nous parait que la référence a l’ordre public transnational ne rend pas

inutile devant [’arbitre la technique des lois de police. Les deux sont fondamentalement complémentaires,

I’un n’excluant pas ['autre. Le respect par I’arbitre de [’ordre public implique selon nous ['utilisation des

deux méthodes qui ont chacune leur utilité et leurs critéres propres d’intervention. » : RACINE (J.-B.),

« Les normes porteuses d’ordre public dans D’arbitrage commercial international » : L’ordre public et

l’arbitrage, Actes du collogue des 15 et 16 mars 2013, Université de Bourgogne - CNRS - Travaux du

centre de recherche sur le droit des marchés et des investissements internationaux, LexisNexis, Paris, 2014,

p. 19.

494 SERAGLINI (Ch.), « Les parties faibles face a I’arbitrage international : a la recherche de 1’équilibre », op.
cit.

4% jdem.

4% Décrivant la situation actuelle qui régne en droit du commerce international a propos de la protection du
professionnel, un auteur a écrit que « le refus d’admettre une quelconque protection aux opérateurs du
commerce international est fortement ancré en droit du commerce international. » : RACINE (J.-B.), « La
protection du professionnel contractant en matiére internationale », op. cit., p. 257.
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a la reglementation du marché et a la protection de son ordre public économique, la question
de la protection des intéréts privés devient peu pertinente. La protection de 1’équilibre
contractuel reconnue aux professionnels en droit francais, doit étre pergue sous 1’angle d’un
intérét étatique, non sous I’angle d’un pur intérét privé. A ce titre, il n’est pas exclu de faire
entrer dans I’ordre public transnational la protection de certains professionnels, Si un certain

nombre d’Etats estiment qu’une telle protection est fondamentale*®’,

Lorsque la question litigieuse tombe sous 1’empire d’une loi économique qui veille au bon
fonctionnement du marché, la question de la nature de I’intérét impliqué doit étre exclue.
Ainsi, ’intégration a 1’ordre public transnational des dispositions visant a protéger une
catégorie donné de contractants, sera-t-elle facilitée. A cet égard, un auteur a mis en relief « la
nécessité de bdtir un ordre public internationalisé incluant la protection d’intéréts catégoriels
(ce qui contribue naturellement au brouillage de la distinction entre ordre public de ™
direction " et ordre public de " protection ")»*%®. L’application de cette notion a une catégorie
bien déterminée qui fait 1’objet d’une réglementation classique par les Etats comme 1’agent
commercial, est aisée. Par contre, une question se pose a I’égard de ’article L. 442-1-1° et 2°
du Code de commerce francais prohibant le déséquilibre contractuel : quel intérét catégoriel le
Iégislateur francais a-t-il voulu protéger ? Les termes du texte Iégal sont assez généraux, ce
qui étend son application a tout contrat commercial. Il est possible malgré ce fait de cantonner
son champ d’application aux contrats de distribution qui s’exécutent en France. Cela veut dire

que la catégorie visée principalement est celui des distributeurs agissant sur le marché

francais.

A partir de ce raisonnement, le controle qui s’exerce sur le déséquilibre contractuel doit porter
sur les contrats de distribution exécutés sur le territoire d’un Etat édictant de telles
dispositions et d’autres dispositions équivalentes doivent étre constatées dans d’autres ordres
juridiques. A défaut de cette concordance législative, 1’arbitre peut tout simplement faire
recours a la notion de lois de police. Il met en ceuvre la disposition consacrant 1’équilibre
contractuel en dehors de la notion d’un ordre public transnational, mais sous certaines

conditions.

497« La protection des parties en situation de déséquilibre peut constituer ces lois de police partagées par une
majorité d’Etats et considérées comme essentielles a la sauvegarde d’intéréts supérieurs. » .
FONTMICHEL (M.), Le faible et [’arbitrage, These, coll. Recherches juridiques dirigée par Nicolas
Molfessis, Economica, Paris, 2013, p. 118.

4% RACINE (J.-B.), « Droit économique et lois de police », op. cit., p. 72.
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811 - Le droit des Etats de sauvegarder leur ordre public économique

Si I’arbitre constate que le controle de 1’équilibre contractuel ne fait pas partie de I’ordre
public transnational, il peut appliquer la disposition en question en tant que loi de police. Il
peut le faire méme si la loi de police consacrant 1’équilibre contractuel est étrangére a la lex
contractus. Il faut que I’ordre juridique concerné ait intérét a régir le litige. Cet intérét se
matérialise par I’exécution du contrat faisant I’objet du litige sur le territoire de 1’Etat édictant
la loi de police en question (A). Il faut ensuite explorer la légitimité de la loi de police, en

tenant compte de I’intérét général qu’elle cherche a atteindre (B).

Al L’intérét étatique est en jeu territorialement

Une loi de police consacrant une protection particuliére peut se transformer en simple
disposition impérative, si I’ordre juridique de I’Etat édictant cette loi de police n’a pas intérét
a régir le litige*®®. Tel est le cas si le contrat de distribution qui présente un déséquilibre
contractuel ne s’exécute pas en France alors que la loi francaise a été choisie pour régir le
contrat. Dans ce cas, la disposition de I’équilibre contractuel prévue par le droit francais n’est
pas une loi de police. Plus exactement, I’ordre public du juge frangais n’est pas méconnu par
I’inapplication de la disposition imposant 1’équilibre contractuel, puisque le marché frangais

n’est pas en jeu®’.

Ce raisonnement peut étre déduit des dispositions procurant protection a I’agent commercial.
Lorsque cet agent n’exerce pas son activité ni en France ni dans un Etat membre de I’Union
européenne, les dispositions consacrant une compensation a la fin du contrat ne sont pas
considérées comme faisant partie de 1’ordre public international. Par conséquent, la
méconnaissance par ’arbitre des méthodes de calcul de I’indemnité a verser a la fin de la

relation contractuelle, ne constitue pas un motif de nullité de la sentence arbitrale®.

4% RACINE (J.-B.), « Les normes porteuses d’ordre public dans I’arbitrage commercial international », op.

cit., p. 25.

« Tant que les lois de police étaient congues comme des régles dont l’observation est nécessaire pour la
sauvegarde de l’organisation étatique, il était logique d’adopter une approche essentiellement territoriale,
axée sur leur application "immédiate" dés que le territoire ou le marché national est affecté. » : NUYTS
(A.), « L’application des lois de police dans 1’espace réflexion au départ du droit belge de la distribution
commerciale et du droit communautaire », op. cit., p. 31.

La Cour d’appel de Paris a jugé que « si le contrat d’agent commercial liant les parties est expressément
soumis au droit frangais, les dispositions de la loi n° 91-593 du 25 juin 1991 portant statut des agents

500

501
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Cependant, il faut souligner que la position de la haute juridiction francaise contredit cette
logique, la Cour de cassation ayant pris la méme position vis-a-vis de 1’agent commercial,
sans tenir compte du lieu d’exécution du contrat. Peu importe si I’agent commercial exerce
son activité en France, les dispositions protectrices dont il bénéficie ne font pas partie de

I’ordre public international®®2,

Malgré cette réalité, il apparait que 1I’implication de 1’ordre public économique frangais est le
facteur déterminant pour 1’arbitre, en ce qui concerne 1’application de la disposition dictant

I’équilibre contractuel.

Cette position déduite par analogie jouit d’un soutien doctrinal important. L’analogie se
trouve entre I’agent commercial qui doit étre indemnisé a la fin de son contrat et le
distributeur exergant sur le sol frangais qui bénéficie de la disposition de 1’équilibre
contractuel. Certes, les conséquences qui découlent des régimes juridiques comparés sont
différentes et méme incomparables de par leur gravité, le principe est pourtant le méme.
Chaque Etat édicte les dispositions impératives qui régissent le fonctionnement de son marché
au sens large du terme, ce qui englobe la protection des acteurs agissant sur ce marché. Le fait
que le litige soit conféré a un arbitre ne doit pas étre une source d’inquiétude pour 1’Etat

concerné.

Il reste a savoir comment I’arbitre détecte que I’Etat concerné par I’imposition d’une

disposition constituant une loi de police. Il faut tout d’abord souligner que I’arbitrabilité de la

commerciaux, codifiée aux articles L. 134-1 et suivants du Code de commerce, transposition dans [’ordre
juridique interne de la directive CE 86/653/CEE du Conseil du 18 décembre 1986 ne peuvent étre
regardées comme constitutives d 'une loi de police applicable dans [’ordre international au sens de [’article
1520-5° du Code de procédure civile qu’autant que leur méconnaissance heurterait la conception francaise
de [l'ordre public international qui s’entendant de [’ensemble des régles et des valeurs dont [’ordre
Juridique frangais ne peut souffrir la méconnaissance, méme dans des matieres internationales, n’est
susceptible d’étre atteinte qu’autant que I’agent commercial exerce son activité sur le territoire d’un Etat
membre de |’Union européenne ;

Qu’en effet, si tel n’est pas le cas, ces dispositions relévent exclusivement de [’ordre public interne sans
pouvoir étre opposées a une sentence internationale » . Cour d'appel de Paris, 23 octobre 2012, société
Michel A. Chaloub Inc. c. / Société Daum : Rev. arb. 2013, p. 170, note d’Avout (L.).

%02 Cass. com. 28 novembre 2000, société Allium de la distribution exclusive en Europe c. / société de droit
américain Alfin Incorporated, n° de pourvoi 98-11.335 : JCP E, 2001, 997, note Bernardeau (L.), (la loi de
New York a été la loi d’autonomie qui ne reconnait pas d’indemnité a I’agent commercial). Certains auteurs
interprétent un autre arrét de 2016, comme un revirement jurisprudentiel parce que 1’exclusion du droit
frangais était au profit du droit allemand, donc au profit d’un droit d’'un Etat membre qui consacre une
protection a I’agent commercial : Cass. com., 5 janv. 2016, n° 14-10.628, F-D, M. S. c. / SNC ArcelorMittal
Revigny : JurisData n° 2016-000020 ; Contrats. conc. consom., n°® 3, 2016, comm. 64, note Mathey (N.).
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matiére n’est en aucun cas interprétée comme une renonciation a I’application de la
disposition impérative. Puis, il faut savoir que I’inarbitrabilité de la matiére impérative ou
I’incertitude qui régne a propos de son arbitrabilité¢, sont des indices a I’intransigeance de
I’ordre juridique concerné vis-a-vis de toute méconnaissance de la matiére en question. Cette
idée est exprimée a 1’égard des matieéres impératives concernant des parties faibles au sens
classique du terme. En effet, I’arbitrabilité de la matiere constitue le principal indice pouvant
guider I’arbitre : « lorsqu’'un Etat pose, dans [’espéce considérée, une telle restriction [une
restriction a 1’arbitrabilité¢ du litige] au nom de la protection de la partie faible, [’arbitre
devrait la considérer. Cela ne signifie pas qu’il ['appliquera automatiquement ; il lui
appartiendra d’en apprécier la légitimité d’application a l’espéce dont il est saisi »%. A cet
effet, ’arbitre procéde a ’appréciation de la légitimité de la disposition protectrice, autrement

dit une loi de police digne d’étre appliquée, en recourant au droit comparé>®*,

Au demeurant, I’importance de la disposition juridique se mesure aux interrogations et aux
questions soulevées. A titre d’exemple, avant de connaitre la position de la jurisprudence
étatique frangaise favorable a Darbitrabilité de toutes les dispositions constitutives des
pratiques restrictives de concurrence®® (le déséquilibre contractuel et la rupture brutale de
relations commerciales établies), un auteur a écrit « On ne peut manquer de se demander si
les articles L. 442-6 | 2° [relatif au déséquilibre significatif] ou 4° du Code de commerce ne
seraient pas des "régles impératives du droit frangais" qui pourraient limiter [’autonomie de
la clause compromissoire »°%, Le simple fait de poser cette question exprime 1’importance
accordée a cette disposition, mais le fait de connaitre la position favorable a 1’arbitrabilité de
la jurisprudence francaise®®’ ne change rien a la nécessité d’appliquer la disposition en

question par D’arbitre. L’arbitrabilit¢é selon la jurisprudence frangaise n’évince pas

503 SERAGLINI (Ch.), « Les parties faibles face a I’arbitrage international : a la recherche de 1’équilibre », op.

cit.

idem. (Il semble que I’auteur fasse référence a 1’ordre public transnational indirectement, en prenant le droit

comparé comme indice de Iégitimité).

505 La Cour d’appel de Paris a jugé que « si la circonstance tirée de la violation alléguée des dispositions des
articles L. 341-1, L. 420-1 et L. 442-6, 1, 2° du Code de commerce et du caractére anticoncurrentiel est de
nature a caractériser une violation de I'ordre public économique, il n'en résulte pas pour autant que serait
exclu le recours a l'arbitrage pour trancher les litiges nés, entre opérateurs économiques, de I'application
de ces textes » : CA Paris, 23 mai 2017, n® 16/25311 : Jurisprudence Dalloz.

506 BEHAR-TOUCHAIS (M.), « Abus de puissance économique et droit international privé » : RID éco.,

2010, p. 57.

Arbitrabilité déduite d’un arrét intéressant une clause attributive de juridiction : Cass. 1% civ. 22 octobre,

2008, pourvoi n° 07-15.823, Monster Cable Products Inc. c. / Société Audio Marketing Service, Bull. civ.,

2008, 1, n° 233.
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’impérativité de la disposition assurant le respect de 1’ordre public économique®®.

Il reste a savoir la raison d’étre des dispositions relatives a la nécessité de 1’équilibre

contractuel.

B/ La légitimité de ’objectif téléologique recherché par la prohibition du déséquilibre
significatif

Les dispositions du droit de la concurrence en général cherche a atteindre un intérét commun,
L’un des objectifs téléologiques de ce droit est la protection de 1’intérét des consommateurs,
dans la mesure ou ils peuvent avoir les mémes produits et services a des prix moins élevés,

grace a la libre concurrence qui s’exerce entre les entreprises.

Lorsque certains législateurs édictent des dispositions visant a pallier les effets de 1’utilisation
de la puissance économique de maniere abusive, le marché va fonctionner sainement et va
produire des prix plus intéressants pour les consommateurs. A condition que les entreprises
puissantes économiquement ne tiennent pas sous leur joug les autres entreprises, en concluant
des contrats tres désequilibrés. Les entreprises en position de faiblesse ne souffrent plus de
I’emprise démesurée qu’exercent les entreprises en position de force. Cela va naturellement
conduire & I’abaissement des prix car les entreprises en position de faiblesse ne seront plus
obligées a compenser le déséquilibre contractuel en recourant a une augmentation des prix
aux consommateurs. Ce faisant, ces entreprises seront désavantagées sur le plan concurrentiel
par d’autres entreprises proposant de meilleurs prix car elles ne subissent pas les abus

exagérés de leurs cocontractants®®.

C’est pourquoi le législateur francais n’a pas conditionné la mise en ceuvre de la disposition

du déséquilibre contractuel, a 1’exigence classique de 1’affectation du marché intérieur. Il n’a

508 La Cour d’appel de Paris a déclaré que « si le caractere de loi de police économique de la regle
communautaire du droit de la concurrence interdit aux arbitres de prononcer des injonctions ou des
amendes, ils peuvent néanmoins tirer les conséquences civiles d’un comportement jugé illicite au regard
des régles d’ordre public pouvant étre directement appliquées aux relations des parties en cause. » . CA
Paris, 19 mai 1993, Labinal c. / Mors et Westland Aerospace : Rev. arb., n° 4, 1993, p. 645, note Jarrosson
(Ch.) ; RTD Com, 1993, p. 494, note Loquin (E.).

« La protection d’'un professionnel permet d’instaurer de la confiance (c’est le cas, notamment, des
obligations d’information). De méme, la protection peut étre un facteur d’égalisation des conditions de la
concurrence ou de moralisation de cette méme concurrence. En protégeant des professionnels, on en vient
ainsi a protéger le marché de méme que, plus lointainement, les consommateurs. » : RACINE (J.-B.), « La
protection du professionnel contractant en matiére internationale », op. cit., pp. 263-264.
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pas non plus exigé que 1’une des entreprises soit en position dominante sur le marché, pour
appliquer la notion du déséquilibre contractuel. Par ailleurs, il n’a pas exigé que 1’une des
entreprises soit en état de dépendance économique vis-a-vis de 1’autre entreprise, pour
prohiber le déséquilibre contractuel. Tout cela démontre a quel point cette disposition est

importante pour le législateur francais.

Son objectif dépasse d’ailleurs 1’intérét privé en tant que tel et cherche a éviter les effets de

510 ]| est donc partial d’attacher I’exigence d’un équilibre

I’abus de puissance économique
contractuel au seul intérét privé des entreprises®!. Ainsi, «les dispositions relatives aux
équilibres des contrats conclus entre professionnels sont motivées moins par l’instauration
d’un traitement particulierement favorable a certaines catégories de professionnels que par
la volonté de tempérer les effets des abus possibles de la partie en position de force »°*2,

Le législateur de cette facon, traque 1’abus de puissance économique sans imposer d’étre 1ié
par les conditions économique et techniques qui tiennent a la définition du marché concerné et
a un effet ou objet anticoncurrentiel de 1’accord examiné. C’est la raison pour laquelle un
auteur a écrit que « La défense de la libre concurrence sur le marché sert parfois de prétexte
a une protection déguisée de [’entrepreneur économiquement dépendant contre les abus du
partenaire dominant »°3,

La véracité de ce constat n’enléve rien a la légitimité de la prohibition du deéséquilibre
significatif entre les droits et obligations des parties, lorsque 1’objectif recherché reléve de
I’intérét général. D’autant plus qu’au fond, le droit de la concurrence n’est pas étranger aux
droits individuels des entreprises. Par conséquent, « A notre avis, les droits individuels dont

bénéficient les opérateurs économiques constituent un aspect majeurs des lois sur la

510 Un auteur a écrit en ce sens : «quant aux régles qui protégent une catégorie de professionnels contre
d’autres, il est souvent difficile d’identifier un intérét général, distinct de celui de chacun des professionnels
protégés, qui commanderait un domaine d’application nécessaire précis ; lorsque la qualification de loi de
police est retenue, ce qui n’est pas en general justifie, les tribunaux tendent a retenir comme critére
[’établissement du professionnel protégé.» : MAYER (P.), « La protection de la partie faible en droit
international privé », op. cit., p. 523.

511 A propos des pratiques restrictives de concurrence en général, il a été soutenu « que ces normes ont pour
objet de réaménager la notion d’ordre public en prenant le contrat en considération a titre de vecteur de la
politique économique, ce qui modifie ’approche traditionnelle de la distinction entre les parties et les
tiers » : LUCIANI (A.-M.), « Une histoire juridique d’amour-haine : le controle des pratiques restrictives
de concurrence » : Mélanges en I’honneur du professeur Nicole Decoopman, « Les frontieéres du droit », éd.
CEPRISCA, Amiens, 2014, p. 107. Voir aussi : JOBARD-BACHELLIER (M.-N.), « Une impérativité
active des régles de droit dans ’ordre international » : Mélanges en I’honneur du professeur Pierre Mayer,
LGDJ, Paris, 2015, pp. 345-346.

512 AUBRY (H.), L’influence du droit communautaire sur le droit frangais des contrats, PUAM, Aix en
Provence, 2002, p. 311.

513 BOUARD (F. de), La dépendance économique née d’un contrat, op. Cit., p. 24.
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concurrence, souvent méconnu par les commentateurs de I’arbitrage »**,

A partir de ce contexte, il est permis de soutenir que I’application de la disposition prohibant
un désequilibre contractuel significatif, doit sortir du cadre contractuel classique. Elle doit
aussi intégrer la sphere de la réglementation dirigiste associée par les Etats, a la realisation
d’un intérét général®®®.

Certes, dans un contexte international, les professionnels en position de faiblesse, ne sont pas
parmi les personnes qui méritent protection allant jusqu’a remettre en cause la validité de la
clause compromissoire, en raison d’absence d’infériorité de négociation lors de la conclusion
du contrat®®. Mais cela ne signifie pas que la protection doit étre exclue & ce titre devant
I’arbitre. Le législateur ne vise pas la protection du consentement des professionnels, il
cherche a consacrer la protection en tant que telle étant donné ses bienfais projetés sur la
structure du marché pris dans son ensemble. Cela inclut la lutte contre 1’abus de puissance
économique auquel peut étre soumis un professionnel®’. En prohibant le déséquilibre
contractuel significatif, la notion de contrepartie qui traverse le droit de la concurrence dans

son aspect contractuel, existe.

Il ne devrait pas étre surprenant qu’un arbitre international statue sur des pratiques abusives
conduisant a un déséquilibre contractuel significatif. Celles-ci sont condamnées par les
tribunaux étatiques et ’arbitre peut trouver ses reperes en faisant recours a la jurisprudence

étatique, abordant de telles questions. Un auteur a par exemple recensé certaines clauses

14 MAIRE (J.-P.) et HAHN (D.), «Réglementation de la concurrence et évolution du concept
d’arbitrabilité », in Competition and Arbitration Law, ICC, Paris, 1993, p. 81.

« Il possible [...] gu’une régle de protection individuelle, qui ne serait pas a ce titre une loi de police, le
soit en tant qu’elle intéresse directement [’Etat. » En outre, « il arrive qu’une régle assure a la fois la
protection d’une partie en situation de faiblesse, et la défense d’intéréts étatiques. » - MAYER (P.), « La
protection de la partie faible en droit international privé », op. cit., p. 539. Dans le méme sens, voir :
RACINE (J.-B.), « La protection du professionnel contractant en matiére internationale », op. cit., p. 267.
Voir également NUYTS (A.), « L’application des lois de police dans I’espace réflexion au départ du droit
belge de la distribution commerciale et du droit communautaire », op. cit., spéc., point 5.

516 M. Mayer a écrit : « En définitive, seule une inégalité existant au moment de la conclusion du contrat et
risquant de se traduire par une faiblesse dans la négociation justifie une atteinte a la loi d’autonomie. Cela
vise essentiellement les personnes qui concluent un contrat assurant la satisfaction d’un besoin vital, et
celles qui se présentent isolées et sans expérience juridique devant une entreprise puissante ; pour
’essentiel : salariés, locataires, consommateurs stricto sensu, assurés. » : MAYER (P.), « La protection de
la partie faible en droit international privé », op. cit., p. 537.

Ce raisonnement est emprunté & M. Mayer lorsqu’il explique que la protection de ’agent commercial et du
concessionnaire exclusif peut résulter d’une volonté étatique consacrant cette protection en tant que telle,
sans se préoccuper du consentement de 1’intéressé. Selon I’auteur, « ['impérativité d une régle substantielle
peut résulter de la valeur particuliere que I’on accorde a la protection qu’elle procure, et ne repose pas
nécessairement sur une présomption d’inégalité des parties dans la négociation » : MAYER (P.), « La
protection de la partie faible en droit international privé », op. cit., p. 537.
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caractérisant un déséquilibre contractuel en s’appuyant sur la jurisprudence. I1 propose

I’analyse suivante «[...] il est possible de dresser un portrait-robot des clauses

déséquilibrées (sans que cela ne préjuge du caractere significativement désequilibré du

contrat). 1/ s agit :

e des clauses qui reconnaissent une prérogative a une seule des parties ou qui mettent un
devoir a la charge d’une seule partie, alors que la prérogative ou le devoir pourrait étre
réciproque ;

e des clauses qui reconnaissent une prérogative exorbitante a ['une des parties OU QUi
mettent un devoir exorbitant a la charge d’une partie, sans contrepartie ;

e des clauses qui dérogent de maniere répétée a des regles supplétives en faveur d’une
partie ;

e des clauses de réductions de prix consenties sans contrepartie par un fournisseur a un

distributeur dans les relations relevant de [’article L. 441-7 du Code de commerce »*18,

La condamnation de telles clauses intervient souvent a I’occasion d’une demande formulée
par les autorités publiques, chargées de faire appliquer le droit de la concurrence®®®. Toutefois,
il arrive a I’arbitre de statuer sur ces clauses car la jurisprudence de la Cour d’appel de Paris

en a I’occasion®?,

Cette question du désequilibre contractuel a été invoquée devant un arbitre, lors d’un litige

8 SIMON (F. L.), « Panorama de jurisprudence sur les clauses créant un déséquilibre significatif dans les
droits et obligations des parties en vue de I'application de l'article L. 442-6, I, 2°, du Code de commerce
(2016-2017) » : Petites affiches, n° 37, p. 3, spéc. § 25.

519 L’article L. 442-4 du Code de commerce, modifié par Ordonnance n° 2019-359 du 24 avril 2019 - art. 2
prévoit que « |.- Pour I'application des articles L. 442-1, L. 442-2, L. 442-3, L. 442-7 et L. 442-8, l'action
est introduite devant la juridiction civile ou commerciale compétente par toute personne justifiant d'un
intérét, par le ministere public, par le ministre chargé de I'économie ou par le président de I'Autorité de la
concurrence lorsque ce dernier constate, a I'occasion des affaires qui relevent de sa compétence, une
pratique mentionnée aux articles précités ». La position de la Cour de cassation a propos de la prérogative
reconnue au ministre de 1’économie est comme suit « Mais attendu qu’aprés avoir rappelé que
larticle L. 442-6, 111, du Code de commerce réserve au ministre chargé de [’économie la faculté de saisir le
juge pour faire cesser des pratiques illicites et prononcer des amendes civiles, [’arrét énonce, a bon droit,
que ’action ainsi attribuée au titre d’une mission de gardien de [’ordre public économique pour protéger le
fonctionnement du marché et de la concurrence est une action autonome dont la connaissance est réservée
aux juridictions étatiques au regard de sa nature et de son objet ; que, le ministre n’agissant ni comme
partie au contrat ni sur le fondement de celui-ci, la cour d’appel a caractérisé ['inapplicabilité manifeste au
litige de la convention d’arbitrage du contrat de distribution ; que le moyen n’est pas fondé. »

520 La Cour d’appel a déclaré : « la circonstance que [’article L. 442-6 du Code de commerce investisse le
ministre chargé de [’économie d’une action autonome devant les juridictions étatiques aux fins de
protection du fonctionnement du marché et de la concurrence par la cessation des pratiques illicites et
Vapplication d’amendes civiles n’a pas davantage pour effet d’exclure le recours a [’arbitrage pour
trancher les litiges nés, entre les opérateurs économiques, de [’application de ce méme texte.» : CA Paris, 7

avril 2015, n° 15/00512 : Lextenso.
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portant a la fois sur une rupture brutale d’une relation commerciale établie et sur le caractére
déséquilibré du prix proposé, pour renouveler le contrat. L’une des parties a invoqué la
tentative de 1’autre, d’imposer un prix excessivement augmenté pour renouveler le contrat. Le
tribunal a répondu que le la demanderesse n’avait pas démontré que le prix proposé par la

défenderesse, pour la poursuite de la relation, était « hors de toute proportion »°2,

Dans une autre affaire, le déséquilibre dans les obligations assumées par les parties au contrat,
a pu justifier que ’une des parties mette fin au contrat®?2. En ’espéce, il s’agit d’un contrat de
distribution de produits pharmaceutiques conclu entre un distributeur américain et un
concedant allemand. Le tribunal arbitral a joué la un role plus actif que passif dans la
modification de la volonté des parties, car I’exigence de respecter 1’ordre public allemand
était en question, tout comme celle de I’équilibre contractuel. Le contrat contenait une clause
en son article 7, selon laquelle les deux parties avaient le pouvoir de renouveler le contrat en
respectant un préavis de six mois. La partie américaine avait décidé de mettre en ceuvre cette
clause, en notifiant a son cocontractant son intention de renouveler le contrat. La partie
allemande s’y est opposée en invoquant 1’article 138 du Code civil allemand qui prévoit que
la convention qui se heurte a ’ordre public est nulle. La contrariété a 1’ordre public réside
dans I’hypothése ou si effet était donné a la clause convenue, cela peut conduire a la
validation d’une obligation pour une durée indéterminée. Cet argument a convaincu les
arbitres qui ont soutenu que les arbitres comme les juges, avaient la responsabilité « de poser
les limites aux relations contractuelles de long terme, en particulier lorsqu’elles imposent des
obligations plus lourdes a I'une des parties »%.

Par conséquent, les arbitres ont pu constater un déséquilibre entre 1’obligation du concédant
considérée comme plus lourde et celle du distributeur dont le rdle était de promouvoir et de
vendre au mieux, les produits du concédant a des tiers. Ainsi, les arbitres ont décidé que le
concedant était en droit de résilier le contrat. Bien que le concédant ait invoqué la
réorganisation de son entreprise pour éviter le renouvellement du contrat, il semble que les
arbitres n'en aient pas tenu compte et qu'ils aient basé leur décision sur le déséquilibre

économiqgue constaté entre les deux parties.

21 Sentence arbitrale finale CCl, aff. n° 14817, 2008 : JDI, 2011, p. 1272, note Carlevaris (A.).

522 Sentence arbitrale CCI, aff. n° 6830 de 1991 (lieu de D’arbitrage : Londres - droit applicable : droit
allemand), inédite, citée par TRUONG (C.), Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de
distribution dans les sentences arbitrales CCl, Litec, Paris, 2002, pp. 195-196.

52 TRUONG (C.), Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution dans les
sentences arbitrales CClI, op. cit., p. 196.
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Cela permet de dire que le principe d’équilibre contractuel n’est pas totalement étranger a
I’institution arbitrale, mais il n’intervient que dans des situations particuliérement graves.
C’est pourquoi un auteur pense que ’arbitre prend en compte la nature et la gravité du
déséquilibre contractuel lors de I’appréciation des droits et obligations consentis pour décider

de I’issu du litige®*,

En fin de compte : « Dans la réalité, on sait bien que trés souvent, ['un des contractants sera
en position de force par rapport a [’autre, méme si cet autre n’entre pas dans la catégorie des
parties étiquetées "faibles” comme le sont les salariés, les consommateurs, les assurés, ou
encore les créanciers d’aliments »*°. Cela incite I’arbitre a ne pas négliger un déséquilibre
significatif lorsque I’Etat concerné fait le lien entre la condamnation de cette pratique et un

intérét genéral.

S’il n’est pas admissible que 1’arbitre porte atteinte a un intérét général étatique propre a un
seul Etat, ne parait-il pas plus légitime qu’il participe a généraliser la prohibition du
déséquilibre contractuel sur I’échelle mondiale ? L’arbitre devrait contribuer a réprimer 1’abus
de puissance économique chaque fois que I’occasion se présente a lui, mais cette position est
apparemment minoritaire bien qu’elle soit sans doute la plus morale. Dans cet objectif, un
auteur n’a pas hésité a prendre position : « il serait souhaitable que les arbitres entreprennent
de sanctionner les abus de domination manifestes. Cette notion appréhenderait les cas ou un
contractant abuse de la situation de dépendance économique de son partenaire dans le but de
s’octroyer un avantage excessif. De cette maniére, les arbitres assainiraient les relations
d’affaires internationales. En utilisant le critere d’abus manifeste, ils sanctionneraient les
pratiques les plus graves sans remettre fondamentalement en cause la sécurité juridique»°®.
Cela est d’autant plus important que les petites et moyennes entreprises sont des opérateurs du

commerce international, pas seulement les entreprises multinationales®?’.

52 RACINE (J.-B.), « La protection du professionnel contractant en matiére internationale », op. cit., p. 271.
525  GAUDEMENT-TALLON (H.), « L’autonomie de la volonté : jusqu’ou ? », op. cit., p. 264.

526 RACINE (J.- B.), L arbitrage commercial international et I'ordre public, op. Cit., p. 392.

%27 RACINE (J.-B.), « La protection du professionnel contractant en matiére internationale », op. cit., p. 261.
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CONCLUSION DU CHAPITRE

Etant donné ce qui précéde, le déséquilibre contractuel significatif ne constitue pas une
préoccupation de I’arbitre, pour le moment. Force est donc de constater la nécessité pour
I’arbitre, de changer de regard et de se conformer aux visions étatiques sur la question. Le fait
qu’un lien est établi entre le déséquilibre contractuel significatif et la stabilité de 1’ordre
public économique, ne fait qu’affirmer 1’inéluctable confrontation entre 1’arbitrage et les

juridictions étatiques, si les arbitres ne se plient pas a de telles politiques étatiques.

Dans un premier temps, il suffit que 1’arbitre tienne compte des lois de police consacrant la
prohibition du déséquilibre contractuel lorsqu’un Etat a intérét a imposer cette prohibition.
Dans un second temps, il est souhaitable que ’arbitre contribue a 1’intégration de la notion
d’abus de puissance économique, dans 1’univers du commerce international. Ce faisant,
lorsqu’il est commandé ou décide de se référer aux principes généraux du droit pour trancher

un litige, 1’déséquilibre contractuel significatif, ne lui échappe pas.

La participation de I’arbitre a la régulation de notre monde globalisé, lui dicte d’adopter et
capter de telles notions contractuelles et les met en ceuvre de fagon concréte. Loin de la une
mission impossible, 1’arbitre était capable de consacrer le principe de bonne foi et d’en faire
un embléme dans le commerce international. L’une des applications de ce principe tient au
fait de ne pas commettre un abus de droit. L’abus de puissance économique qui conduit a un
déséquilibre contractuel significatif, ne semble pas sortir du cadre de la bonne fois, si ce
principe est concu fonctionnellement: en imposant des dispositions contractuelles
exorbitantes, la partie puissante abuse de sa puissance économique, ce qui contrevient au

principe de bonne foi.

Si la question est abordée d’un point de vue territorial, I’arbitre ne saurait pas contredire la
volonté d’un législateur aspirant a 1’élaboration d’un ordre public économique harmonisé,
dans lequel plus de liberté est octroyée aux opérateurs économiques. Ces opérateurs ont le
droit de contester la puissance économique envahissante. L’arbitre doit veiller a ce que ses
rapports avec les ordres juridiques étatiques relevent de la catégorie " gagnante-gagnante ".
Ainsi, I’avis d’un auteur qui s’est exprimé sur I’application des lois économique par 1’arbitre

en général, ne peut qu’étre suivi. Aprés avoir énumerer les matiéres économiques dans
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lesquelles I’arbitrabilité est reconnue, a savoir dans 1’essentiel : le droit de la concurrence, le
droit de la faillite, le droit de la propriété intellectuelle, la loi contre le crime organisé aux
Etats Unis (RICO Act) et la loi sur les contrats de concession en Belgique, il écrit: «les
pouvoirs ainsi reconnus aux arbitres de statuer méme si l’ordre public économique est en jeu
ont une contrepartie : c’est le devoir, pour ces mémes arbitres, de respecter et d’appliquer

exactement ces lois »°28.

528

FOUCHARD (PH.), « L’arbitrage. Les régles de procédure face problémes économiques », in Philippe

FOUCHARD, Ecrits, Droit de I’arbitrage, Droit du commerce international, Comité francais de I’arbitrage,
Paris, 2007, p. 201.
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CHAPITRE 11
L’APPLICABILITE DES DISPOSITIONS RELATIVES A
LA RUPTURE BRUTALE DE RELATIONS COMMERCIALES ETABLIES

Mettre fin a une relation contractuelle n’est pas critiquable en soi, mais lorsque 1’une des
parties met fin au contrat sans respecter un préavis tenant compte de la durée de la relation
contractuelle, il engage sa responsabilit¢ a 1’égard de son cocontractant. Les opérateurs
économiques ont besoin de prévoir I’avenir pour assurer la continuité de leurs affaires. Si un
événement aussi grave que la rupture d’une relation contractuelle se produit sans que

I’opérateur économique y soit préparé, il subit un préjudice et mérite des dommages-intéréts.

Face a cette question, il importe de connaitre la position de I’arbitre international. En
I’occurrence, il considere la rupture brutale d’une relation commerciale comme une pratique
relevant d’un abus de droit, contraire au principe de bonne foi, qu’il sanctionnera a ce titre.
Quant a la législation francaise®®, elle considére la rupture brutale comme une pratique
abusive qui releve des pratiques restrictives de concurrence. Par conséquent, la législation
frangaise et la pratique arbitrale internationale se recoupent en principe, sur ce point. La
specificité de la législation frangaise est qu’elle ne laisse pas 1’appréciation de la régularité de
la rupture, au pouvoir discrétionnaire du juge, mais elle préfére encadrer les conditions
d’application du texte. Bien qu’un décalage entre la pratique arbitrale et I’exigence 1égislative
francaise puisse se créer, une disposition contractuelle déterminant le délai de préavis semble
étre satisfaisant pour I’arbitre ; il suffit de la mettre en ceuvre. En revanche, pour la législation
frangaise, la clause contractuelle déterminant le délai de préavis peut s’avérer insuffisante, s’il
ne tient pas compte de la durée de la relation contractuelle. Cela ressort de I’article L. 442-1-11
du Code de commerce qui prévoit que « Engage la responsabilité de son auteur et I'oblige a
réparer le préjudice causé le fait, par toute personne exercant des activités de production, de
distribution ou de services de rompre brutalement, méme partiellement, une relation
commerciale établie, en I'absence d'un préavis écrit qui tienne compte notamment de la durée
de la relation commerciale, en référence aux usages du commerce ou aux accords

interprofessionnels.

529 La responsabilité de la rupture brutale de relations commerciales établies a été introduite en droit frangais en
1996 par la loi n° 96-588 du 1° juillet 1996 sur la loyauté et I’équilibre des relations commerciales, JORF,
n° 153 du 3 juillet 1996, p. 9983.
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En cas de litige entre les parties sur la durée du preavis, la responsabilité de I'auteur de la
rupture ne peut étre engagée du chef d'une durée insuffisante dés lors qu'il a respecté un
préavis de dix-huit mois.

Les dispositions du présent Il ne font pas obstacle a la faculté de résiliation sans préavis, en

cas d'inexécution par I'autre partie de ses obligations ou en cas de force majeure ».

Que les arbitres sanctionnent la rupture brutale de relations commerciales établies en dehors
de toutes lois étatiques, incite a aborder cette question en trois temps. Dans un premier temps,
il convient de savoir si 1’abus de droit suffit & fonder I’engagement de la responsabilité de
I’auteur de la rupture, sans besoin de se référer a une disposition spécifique comme ’article L.
442-1-11 du Code de commerce (Section 1). Dans un deuxieme temps, il convient de savoir si
I’arbitre se réserve le droit d’interpréter la disposition juridique étatique indépendamment de
la jurisprudence étatique, lorsque 1’application de la loi frangaise est invoquée devant lui
(Section 2). Dans un troisieme temps, il convient de relever un point de divergence qui peut

surgir entre la vision arbitrale et la vision étatique (Section 3).

SECTIONI- LA RUPTURE BRUTALE DE RELATIONS COMMERCIALES
RENTRE DANS LE CADRE DU PRINCIPE D’ABUS DE DROIT

En principe, les arbitres considerent que la rupture brutale de relations commerciales établies
est incompatible avec le principe de bonne foi et elle constitue un abus de droit. Pour autant,
le respect du délai de préavis contractuel serait suffisant pour exclure toute responsabilité
selon les principes généraux du droit (I). Le respect du délai de préavis contractuel n’est remis
en cause que si une attente légitime de la poursuite de la relation contractuelle est créée, chez

’autre partie (I1).

81 - Le respect du délai de préavis contractuel exclut toute responsabilité selon les

principes généraux du droit

Pour certains arbitres, le principe de bonne foi n’est pas contredit lorsque I'une des parties
met en ceuvre une clause contractuelle. En revanche, I’inobservation de clauses contractuelles
constitue une violation du principe. Par conséquent, il est inopportun de modifier le contenu

d’une clause contractuelle, en se référant au principe de bonne foi ou d’abus de droit.
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Ainsi, lors d’un litige®® portant sur la régularité de la rupture d’une relation contractuelle, le
principe de bonne foi et celui de prohibition d’abus de droit ont été invoqués par la partie qui
s’estime lésée, afin d’engager la responsabilité de la partie ayant mis un terme a la relation
contractuelle. La demanderesse X a soutenu que 1’observation stricte du délai de préavis
contractuel n’était pas compatible avec le principe de bonne foi. Selon elle, le délai de préavis

aurait d(i étre plus long étant donné la durée contractuelle>3!,

Le tribunal arbitral commence par définir 1’obligation de bonne foi. D’aprés lui, « La bonne
foi fait partie des notions cadres aux contours juridiques imprécis dont le contenu reste flou
et mal défini. Dans le contexte contractuel, cette notion polysémique repose sur l’idée selon
laquelle les contractants ont ['un envers [’autre un devoir de loyauté qui leur impose
davantage que le strict respect des engagements contractuels. Agir de bonne foi, c’est se
conduire en homme honnéte et consciencieux, ¢ est-a-dire faire ce a quoi l’on s’est engagé, et
répondre aux sollicitations de [’autre. Mais, de maniere plus positive, ¢ est aussi faire preuve

d’initiative chaque fois que [’honnéteté et la loyauté [’exigent (...).

L’obligation d’exécuter le contrat de bonne foi est liée au devoir de ne pas surprendre une
confiance éveillée chez son cocontractant. Ainsi, les parties au contrat sont liées par une
obligation implicite accessoire qui leur impose de se comporter loyalement ['un envers
["autre. La violation de ce devoir entraine une responsabilité, dans la mesure ou une
confiance justifiée a été abusivement trompée ou décue de maniere déloyale. La jurisprudence
sanctionne également l’intention de nuire a son cocontractant (arrét de la cour d’appel de

Paris du 22 mai 1992, citation juridique de X n°(...)).

Le non renouvellement d’un contrat arrivant a échéance contractuelle n’est en soi pas
contraire au principe de la bonne foi. Une non reconduction d’un contrat a durée déterminée
ne constitue ainsi pas un comportement déloyal, sauf a établir [’attitude d 'une partie propre a
éveiller une attente légitime de reconduction du contrat chez son cocontractant. La doctrine

et la jurisprudence parle d’un comportement qui a fait naitre dans [’esprit du cocontractant

530 Sentence arbitrale CCI, n° 14637, 2008 : JDI, 2011, p. 1249, note Jarvin (S.) et Truong (C.).
81 Qutre les principes généraux du droit (le principe de bonne foi et ’abus de droit), la demanderesse a
invoqué I’application de I’article L. 442-6-5° du Code de commerce (devenu I’article L. 442-1-11).
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une confiance légitime dans une certaine stabilité du contrat ou le maintien d’un lien

contractuel »°%2.

Le tribunal exclut é¢galement tout abus de droit lorsqu’il ajoute qu’ « En outre, toute rupture
des relations contractuelles inattendues pour la partie a qui elle est notifiée ne constitue pas
nécessairement un abus de droit ou un comportement déloyal. Le principe reste celui de la
liberté contractuelle et notamment celle de mettre fin & une relation contractuelle, que cette
relation soit a durée déterminée ou indéterminée. De surcroit, selon la jurisprudence, une
partie a un contrat a durée déterminée peut le dénoncer en respectant le délai de préavis
contractuel sans motiver sa décision : Ne pas donner ses raisons n’est pas en soi commettre

un abus de droit (Arrét de la Chambre commerciale de la Cour de cassation du 3 juillet 2001,

piéce (...))»°%,

Le tribunal arbitral a justifié sa position en arguant de la liberté contractuelle et de
I’équivalence économique des opérateurs. Selon lui, dés le moment ou cette équivalence
économique est établie, il n’est pas envisageable que 1’économie générale du contrat s’en
trouve affectée. Pour le tribunal « (...) il est rappelé a nouveau que les parties sont libres
d’organiser leurs relations commerciales comme elles [’entendent. En effet, il n’existe aucune
protection absolue — méme par l'interdiction de ['abus de droit — contre des stipulations
contractuelles commercialement défavorables, notamment contre des inadéquations entre la
durée du préavis contractuel et le temps effectivement nécessaire au cocontractant pour

assurer sa reconversion.

Deux acteurs économiques importants de méme pouvoir de négociation assument eux-mémes
les risques qu’ils prennent en acceptant des termes contractuels dont certains peuvent
s’avérer contraires a leurs intéréts. Ainsi, ils ne peuvent pas, aprés avoir accepté de plein gré
une stipulation défavorable, recourir au principe général de [’interdiction de [’abus de droit
afin de remettre en cause tout I’équilibre contractuel. En effet, les contrats procedent toujours
d’un certain équilibre et les concessions d’une partie sont souvent contrebalancées par celles
faites par ’autre et reflétées dans d’autres clauses du méme contrat. Ce n’est donc pas le role
du juge ou de [’arbitre de corriger unilatéralement cet équilibre contractuel en modifiant des

clauses contractuelles prises isolément en fonction des circonstances particuliéres. Il n’y a

532 Sentence arbitrale CCl, aff. n° 14637, 2008 : JDI, 2011, pp. 1249-1250, note Jarvin (S.) et Truong (C.).
%3 idem, pp. 1250-1251.
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pas lieu de mieux prévoir que [’ont fait les parties mais de s’assurer que [’'une ne profite
abusivement ou de mauvaise foi des circonstances : il faut un abus ou une mauvaise foi pour

que le juge ou I’arbitre intervienne »*>*.

En fin, I’attachement de 1’arbitre aux dispositions contractuelles apparait clairement lorsque le
tribunal énonce que « En d’autres termes, pour admettre qu’une clause claire et précise soit
pourtant réputée non écrite, il faut d’abord pouvoir constater qu’elle a été stipulée "en
contradiction avec [’économie générale du contrat”" (Com. 15 février 2000 : D. 2000. Somm.
Comm. 365, obs ph. Delbecque). En [’espéce, le délai de préavis de six mois ne remet pas en
cause |’économie générale du contrat. Méme si X devait avoir établi la contradiction entre
ses propres intéréts économiques et le délai de préavis de non renouvellement de six mois,
cela aurait été insuffisant de toute maniére pour remettre en cause les principes de la liberté

contractuelle des parties et du respect des conventions »°°,

Il s’ensuite de cette sentence que les arbitres ne sont pas enclins a remettre en cause une
clause contractuelle déterminant le délai de préavis. Pour eux, la mauvaise foi serait constatée
chez celui qui cherche a modifier le contenu d’une clause contractuelle, soit en se référant aux
principes généraux du droit tel que 1’abus de droit et le principe de bonne foi, soit en se
référant a une loi étatique qui permet une telle modification. A la suite de ce constat, une autre
question se pose : la pratique arbitrale jugée attachée aux dispositions contractuelles connait-

elle un infléchissement ?

811 - La rupture est brutale malgré le respect du préavis contractuel si elle met en échec

I’attente légitime de ’autre partie contractante

Les arbitres peuvent sanctionner une rupture qualifiée d’abusive, si un comportement
caractérisant 1’abus a été révélé devant 1’arbitre. De fait, « la preuve d’un comportement
blamable de I’auteur de la rupture, d’une attitude malveillante visant a aggraver la situation
de [autre cocontractant est souvent exigée pour que la résiliation soit qualifiée

d’abusive »°%.

34 idem, p. 1251.

5% jdem.

%% TRUONG (C.), Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution dans les
sentences arbitrales CCl, op. cit., p. 204.
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L’arbitre unique siégeant a Paris a parfaitement expliqué quand une rupture est jugée
abusive : «en droit frangais, chacune des parties est libre de dénoncer a tout moment un
contrat a durée indéterminée de la nature de celui ayant existé en [’espece, sans encourir de
responsabilité du seul fait de la dénonciation. La dénonciation n’est source de responsabilite
qu’en cas d’abus, ['abus consistant normalement dans la brusquerie ou dans le fait que la
rupture soit motivée par des reproches ou des accusations inexactes de nature a
compromettre le crédit du cocontractant. En [’espece, il n’y a pas eu de brusqueries. Il n’y a
pas non plus d’imputations inexactes [...]. Cette dénonciation n’était pas ainsi de nature a

engager la responsabilité de la société défenderesse »°%'.

Dans la pratique arbitrale, il est commun que la brutalité soit retenue lorsque 1’une des parties
laisse 1’autre croire que la relation contractuelle va se poursuivre et procéde par la suite a sa
rupture. Une telle rupture est considérée comme brutale méme si la partie qui prend

I’initiative de la rupture, respecte le délai de préavis prévu par le contrat.

En effet, si la relation est rompue alors que I’une des parties s’attend raisonnablement au
renouvellement du contrat, la rupture peut étre qualifiée de brutale ou abusive. Ainsi, dans une
sentence arbitrale, le tribunal chargé de résoudre un litige a décidé de donner raison a la partie
s’estimant lésée de la rupture du contrat l'unissant a l’autre partie. En l'occurrence, un
distributeur égyptien s’attendait a ce que le contrat conclu avec une société francaise
fabriquant des ascenseurs, devait étre renouvelé sur la base d’un comportement de la société
francaise de nature le lui laissant croire, notamment des communications échangées entre les
deux parties. En raison de I’attente légitime provoquée chez son cocontractant, la société
francaise a été condamnée par le tribunal arbitral, a verser une indemnité au distributeur
égyptien. Le droit francais ayant été appliqué, ce comportement a été qualifié d'abus de

droit>3,

587 Sentence arbitrale CCI, aff. n° 8234, 1995 (lieu d’arbitrage : Paris - droit applicable : droit francais), inédite,
citée par TRUONG (C.), Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution dans
les sentences arbitrales CClI, Litec, Paris, 2002, p. 199.

58 Sentence CCI, n° 7514, 1994, (lieu de I’arbitrage : Zurich - droit applicable : droit frangais), inédite, cité
par TRUONG (C.), Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution dans les
sentences arbitrales CClI, Litec, Paris, 2002, pp. 193-195.
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La notion d’attente 1égitime se trouve dans 1’obligation de bonne foi. Ainsi, si le concédant
« entretient son cocontractant dans lillusion d’un renouvellement du contrat »*° et par la
suite, refuse de le renouveler, il engage sa responsabilité. Dans I’affaire n° 75144, les
arbitres ont examiné la validité d’une rupture estimée brutale, intempestive, ainsi qu'abusive
par le distributeur. Le tribunal arbitral a ainsi déclaré que : « in the case at hand , X [...] first
indicated that distribution agreement would be renewed (end 89 — beginning 90); it then
acted accordingly for — months , demonstrating that this was its actual intention , accepting
orders in May-June 1990 and discussing the same in detail; finally, only a few days later
(June 22, 1990), it suddenly sent notice of termination [...] Nor is X.’s offer to extend the
contract by 6 months of much importance, because this in fact demonstrates knowledge of the
immediateness of notice of termination. The tribunal arbitral holds that this behavior was at
least "légeéreté blamable™ or with "intention de nuire" and therefore it was an abuse of the
right [...] »*.. Le contrat conclu entre les deux parties était un contrat de concession

exclusive d’approvisionnement et de fourniture.

Plus précisement, le tribunal arbitral a reproché au concédant son «comportement
opportuniste »**, car il avait accepté de livrer a son distributeur, la derniére commande et

seulement ensuite, lui a-t-il envoyé le préavis de non renouvellement®®,

Dans une autre affaire, I’attente 1égitime s’est traduite par I’exigence d’un préavis méme si le
contrat permet la rupture sans préavis. Ainsi, un tribunal arbitral a retenu la responsabilité du
fournisseur, estimant qu’il avait abusé de son droit en mettant fin au contrat sans 1’en avertir
préalablement®®. L’arbitre a estimé insuffisant les arguments du fournisseur sur des
manguements aux obligations contractuelles commises par son cocontractant, distributeur des

produits. N’étant pas tenu de se prononcer en se référant a un droit étatique, I’arbitre a

%9 TRUONG (C.), Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution dans les
sentences arbitrales CClI, op. cit., p. 194.

540 Sentence arbitrale, aff. n° 7514, 1994, (lieu d’arbitrage : Zurich - droit applicable : droit frangais), inédite,
citée par TRUONG (C.), Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution dans
les sentences arbitrales CCl, Litec, Paris, 2002, pp. 193-194.

%41 Sentence arbitrale CCI, aff. n° 7514 de 1994, (lieu d’arbitrage : Zurich - droit applicable : droit francais),
inédite, citée par TRUONG (C.), Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution
dans les sentences arbitrales CCl, Litec, Paris, 2002, p. 194.

%2 TRUONG (C.), Les différends liés a la rupture des contrats internationaux de distribution dans les
sentences arbitrales CCl, op. cit., p. 195.

53 idem.

54 Sentence arbitrale CCl, aff. n° 4972 de 1989 : JDI1,1989. p. 1104, obs. Alvarez (G.-A.).
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appliqué la théorie de 1’abus de droit : « le Tribunal arbitral considére que s’il est tenu par les
stipulations contractuelles encore a-t-il, en vertu des pouvoirs d’amiables composition qui lui
ont été conférés, le pouvoir d’en modérer, c’est-a-dire de ne pas appliquer les dispositions
contractuelles dans toute leur rigueur des lors que pareille application heurterait

5 11 ajoute que « [’exercice d’un droit aussi radical que celui de mettre fin a un

[’équite »
contrat sans préavis, requiert que celui qui entend s’en prévaloir ait fait preuve d’exigence
quant au respect des dispositions lui ouvrant ce droit tout au long de ses relations avec son
cocontractant.

... le laxisme dont fait preuve (la défenderesse ) au cours des trois années qui ont précéde la
rupture ... n’'a pas permis (aux demanderesses ) de prévoir la rupture qui a ainsi été
prononcée ... dans des circonstances qui heurtent les principes d’exécution de bonne foi des
conventions et d’équité .

La décision ...d appliquer soudainement a la lettre les termes du contrat, sans tenir compte

du fait qu’elle avait admis pendant des années le manquement dont elle se prévalait, ne peut

par conséquent étre considérée comme réguliére »*%,

Dans cette affaire, il est a observer que ’arbitre s’est libéré de la disposition contractuelle sur
laquelle I’auteur de la rupture s’est appuyé pour mettre fin au contrat. Il se peut que la qualité
d’amiable compositeur de 1’arbitre, ait joué un réle dans la décision, mais cela n’exclut pas la
predisposition & controler la régularité de la rupture. Notamment, s’il estime qu’un préavis est
requis avant de mettre fin au contrat, car il correspond a une attente Iégitime de la part de la

victime de la rupture.

I1 s’ensuit de ce qui précede que la pratique arbitrale sanctionne la rupture brutale au titre de
I’abus de droit, a condition qu’il n’y ait pas de clause contractuelle précisant le délai de
préavis. Toujours est-il que cela n’empéche pas I’arbitre de retenir la responsabilité de
I’auteur de la rupture, lorsqu’il met en échec une attente légitime. Reste a savoir si I’arbitre
change de position si I’invocation d’une rupture brutale est fondée précisément sur I’article L.

442-1-11 du Code de commerce, lequel constitue une loi de police francaise.

%5 idem, p. 1103.
546 idem, pp. 1104-1105.
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SECTION II- L’OBSERVATION DE L’INTERET ETATIQUE PAR L’ARBITRE
LORS DE L’ INTERPRETATION DE LA DISPOSITION
CONSACRANT L’INTERDICTION DE LA RUPTURE BRUTALE
DE RELATIONS COMMERCIALES

Lorsque I’arbitre est appelé a appliquer Iarticle L. 442-1-11 du Code de commerce interdisant
la rupture brutale de relations commerciales établies, il vérifie si 1’ordre juridique francais a
intérét a régir le litige. Cela va lui permettre de suivre la jurisprudence étatique dans
I’application du texte. Si le litige n’intéresse pas 1’ordre juridique frangais objectivement,
I’arbitre va disposer d’une marge de décision élargie (I). En revanche, s’il constate que I’ordre
juridique francais est intéressé, il devient indispensable de prendre une position identique a
celle prise par la jurisprudence étatique. L’intérét de D’arbitrage est patent a cet égard.
L’observation rigoureuse de la jurisprudence étatique va freiner 1’hostilité dont font preuve
certaines juridictions étatiques, a 1’égard de la clause compromissoire lors de 1’invocation du

texte en question (I1).

81- Le désintérét de I’ordre juridique frangais rend I’arbitre plus favorable au délai de

préavis déterminé par les parties

Les arbitres sont conscients que le plus souvent la loi de police a un aspect territorial. Si cet
aspect fait défaut, I’arbitre reprend sa pleine capacité d’appréciation, car I’intérét étatique fait
défaut egalement. Ainsi, dans une affaire, le tribunal arbitral a fait prévaloir une position
jurisprudentielle étatique sur une autre qui était inverse, raisonnant en termes de 1’intérét
étatique territorial : « La jurisprudence a ce sujet est contradictoire : la cour d’appel de
Versailles juge en octobre 2004 que [l'article L. 442-6-1 du Code de commerce [devenu
I’article L. 442-1] s’applique a tout contrat soumis au droit francais, méme exécuté d
[’étranger (piéce (...)). La cour d’appel de Lyon considere en septembre 2004 qu’il s’agit
d’une loi de police économique au sens du droit international qui limite ses effets au territoire
national (piece (...)). Lorsque la loi de police est la loi de for, l'intérét précis qui s attache,
selon ['ordre juridique du for, a son application en [’espéce, |’emporte certainement sur
l'intérét, peu pressant, d’une localisation objective de la question du droit. (P. Mayer IV.
Heuzé, Droit international prive, 8° éd., Paris 2004, n°124, p. 90). Le Tribunal arbitral serait

enclin a suivre le raisonnement de la cour d’appel de Lyon. En effet, I’objet de la loi en
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question est de sanctionner, par l’octroi de dommages intéréts, et éventuellement d’une
amende civile, un délit économique. Cela justifie I’intervention du ministére de l’économie a
la procédure et laisse penser que le délit économique doit s’étre produit sur le territoire

frangais pour que I'article L. 442-6-1 du Code de commerce soit applicable (....) »*'.

En I’espéce, un contrat de sous-licence exclusive avait été conclu entre une société
brésilienne et une société francaise. La société brésilienne s’engageait a fabriquer des
vétements sous la marque de la société francaise pendant une période de deux ans. Il avait été
convenu que le contrat pouvait étre reconduit tacitement pour la méme durée, sauf si I’un des
contractants dénongcait ledit contrat, en tenant compte d'un préavis de six mois. L’exécution
du contrat avait commencé en 1995 et avait été tacitement reconduit plusieurs fois, mais en
2006, la société francaise a manifesté sa volonté de ne pas reconduire le contrat, ce qu'elle a
notifié a son cocontractant en respectant le préavis de six mois. Pourtant, la société brésilienne
s’estimant 1ésée d’une telle décision, a demandé « une compensation pour les dommages liés

a la fin des rapports contractuels »°*,

Apres 1’échec de démarches tentées en vue de trouver une solution amiable, la société
brésilienne a demandé au juge brésilien en septembre 2006, d’ordonner des mesures
conservatoires a 1’encontre de la société frangaise, avant de solliciter la Cour internationale
d’arbitrage de la CCI, en octobre 2006, pour faire prévaloir son droit éventuel. En 2007, le
tribunal arbitral a été constitué et il a d0i se prononcer sur deux points principaux : Le premier
concernait les mesures conservatoires demandées devant le juge brésilien, car ce dernier en
avait prononcé n'ayant effet que jusqu’a la décision a prendre par le tribunal arbitral. Le

second point était lui, relatif a la rupture de la relation contractuelle.

Apres avoir tranché la question relative aux mesures provisoires, déboutant les deux parties de
leurs demandes, sans porter de jugement sur le fond du litige, le tribunal arbitral a étudié le
deuxiéme point du litige : la validité de la rupture de la relation contractuelle.

Le fait que la société frangaise ait dénoncé le contrat apres avoir mis la société brésilienne en
demeure six mois a l'avance, constituet-il un manquement a son obligation vis-a-vis de son

cocontractant ? La société francaise reprochait a son cocontractant de ne pas avoir exécuté ses

47 Sentence arbitrale CCl, aff. n° 14637, 2008 : JDI, 2011, p. 1246, note Jarvin (S.) et Truong (C.)
%8 JARVIN (S.) et TRUONG (C.), note sous Sentence arbitrale CCI, aff. n° 14637, 2008 : JDI, 2011, p.
1244.
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obligations de bonne foi, comme prévu a I’article 1134 alinéa 3 du Code civil®*°. De son coté,
la société brésilienne avait avancé que 1’article L. 442-6-1-5° du Code de commerce frangais

%0 et soutenait qu’avec cette application de

(devenu I’article L. 442-1-11) trouvait a s’ appliquer
I’article, le préavis ne pouvait étre inférieur a 18 ou 24 mois. En conséquence, la défenderesse
engageait sa responsabilité et devait verser des dommages-intéréts®®. Par conséquent, « le
tribunal arbitral [a été] amené a considérer si le délai de préavis de six mois convenu entre
les parties [était] conforme au droit impératif francais »*° . Concluant que c’était le cas, le
tribunal a donné raison a la société francaise (la défenderesse) en confirmant que le préavis de

6 mois convenu entre les parties, éetait suffisant au regard du droit francais.

Pour étayer sa décision, le tribunal a considéré que les conditions exigées pour que I’article L.
442-6-1-5° soit applicable, n'avaient pas été remplies. Selon lui, la jurisprudence francaise
retient trois caractéristiques de la rupture susceptibles d'engager la responsabilité de son
auteur. La rupture doit étre « imprévisible, soudaine et violente », mais aucun des trois
n’ayant été présents dans le cas d’espéce, il n'a pu étre reproché a la défenderesse d’avoir

rompu la relation contractuelle>,

Le tribunal arbitral cite la jurisprudence francaise qui impose les conditions a considérer
lorsqu’une question de rupture brutale est a régler : « Selon la jurisprudence, la rupture des
relations économiques peut étre préjudiciable et peut ouvrir droit a des dommages et intéréts
si elle est « imprévisible, soudaine, violente » (CA Montpellier, 11 aolt 1999, Langlais c/
Quick - RJDA 11/99 n° 1176). Le Tribunal arbitral va donc examiner si en [’espéce la rupture
des relations entre les parties résultant du non renouvellement du contrat peut étre
caractérisée comme imprévisible, soudaine, violente au regard du délai contractuel (...) ou

encore au regard des circonstances particuliéres du cas d’espéce »*,

%49 L article 1134 du Code civil frangais prévoit que : « Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi
a ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les
causes que la loi autorise. Elles doivent étre exécutées de bonne foi. »

%0 JARVIN (S.) et TRUONG (C.), note sous Sentence arbitrale CCI, aff. n° 14637, 2008 : JDI, 2011,
p. 1245,

%1 Sentence arbitrale CCl, aff. n° 14637, 2008 : JDI, 2011, p. 1246, note Jarvin (S.) et Truong (C.).

%2 JARVIN (S.) et TRUONG (C.), note sous Sentence arbitrale CCI, aff. n° 14637, 2008 : JDI, 2011,
p. 1246,

%53 idem.

54 Sentence arbitrale CCI, aff. n° 14637, 2008 : JDI, 2011, pp. 1246-1247, point 168 de la sentence, note
Jarvin (S.) et Truong (C.).
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En D’occurrence, il a conclu que la rupture n’avait été ni «[...]" imprévisible " car elle
respectait a la lettre le mode de résiliation des rapports contractuels prévu par le Contrat ;
[ni]"soudaine”, car la Défenderesse avait formulé des reproches a la Demanderesse a
plusieurs reprises auparavant ;

[ni J"violente", car la Défenderesse était préte a faire des concessions importantes au niveau

du délai effectif de préavis de rupture des relations commerciales (...) »°.

Le fait de poser ces trois qualifications rend I’application de I’article L. 442-6-1-5° tres
difficile. En effet, le tribunal arbitral limite 1’application de I’article, a des cas de rupture
intolérable. Ici, le tribunal a estimé que le délai de préavis convenu entre les parties avait eté
suffisant, pour que 1’autre partie prenne acte de la rupture. Le tribunal ajoute que la rupture
était prévisible car le contrat prévoit la modalité de résiliation qui a été respectée. En outre, la
mise en demeure sur les manquements dans 1’exécution du contrat, 1égitime la rupture et en
exclut la soudaineté. Enfin, la violence dans la rupture a également été exclue, étant donné

que I’auteur de la rupture avait la volonté de faire élargir la durée effective du préavis.

Le point essentiel qui démontre I’aspect territorial de la disposition en question a été relevé
par le tribunal lorsqu’il a énoncé que : « A titre liminaire, il y a lieu de relever que si le
Tribunal arbitral devait se prononcer sur le champ d’application de la disposition précitée, il

conclurait que celle-ci n’est pas applicable dans le cas d’espece. |...]

En appliquant ce raisonnement au pouvoir du ministéere de [’Economie dans le cadre de
l'article L. 442-6-1-5° [devenu D’article L. 442-1-11] du Code de commerce d’adopter des
arrétés fixant un délai minimum de préavis et encadrant les conditions des ruptures, le
Tribunal arbitral conclut que le champ d’application de la disposition en question parait
limité au territoire francais et que la disposition vise a répondre au besoin de protection des
distributeurs frangais. Quant a [’application dans le temps, il importe peu que la loi soit
intervenue apres la signature du contrat dans la mesure ou elle vise la rupture qui constitue
un deélit économique. Par conséquent, la date du contrat est indifférente. Le Tribunal n’a
toutefois pas besoin de se prononcer sur la délimitation du champ d’application de [’article
L. 442-6-1 du Code de commerce vu qu’en [’espece les conditions n’en sont pas réunies de

toute maniére »°°,

%5 idem., p. 1256.
%6 idem, pp. 1246-1247.
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Il semble évident que le tribunal arbitral a étayé sa position en s’appuyant sur des décisions
d’origine étatique, a savoir la jurisprudence frangaise. Il a statué par rapport a 1’application de
I’article L. 442-1 du Code de commerce et retenu que I’application de cet article était de
nature a protéger les contractants qui sont victimes de rupture de relations contractuelles
établies sur le territoire frangais. Il ne considére pas qu’une telle disposition constitue une loi
de police méritant d’étre appliquée en toutes circonstances. Il a profité de la divergence qui

existait entre les magistrats dans I’application de 1’article cité.

Dire que D’article L. 442-6-1-5° (devenu D’article L. 442-1) ne s’applique que si la relation
contractuelle affecte une partie faible établie en France, n’est pas aux yeux du tribunal, de
nature a sauver la sentence arbitrale. Autrement dit, le fait que le tribunal arbitral se soit
prononcé sur le champ d’application de I’article, neutralise I’intérét étatique, mais pas
I’exigence d’appliquer correctement la lex causae. En effet, le tribunal a ressenti la nécessité
de se justifier, en ce qui concerne la nature impérative de 1’article. Il n’est pas suffisant d’en
écarter purement et simplement 1’application, tant que la société affectée est une société
brésilienne établie ailleurs.

Par ailleurs, le tribunal a contourné la question de délai de préavis. Le droit francais est clair :
le délai de préavis doit tenir compte de la durée de la relation contractuelle. Or, le tribunal a
validé le délai de préavis de 6 mois, sans le questionner a la lumiere de la durée contractuelle.
L’absence d’intérét étatique, en 1’occurrence frangais, semble justifier le choix du tribunal. Si
la victime de la rupture était établie en France, la solution retenue par le tribunal n’aurait pas

été jugeée satisfaisante.

Le fait que le tribunal rend compte de I'intérét étatique lors de 1’examen de 1’applicabilité

d’une loi de police, est a approuver car I’attitude du tribunal atténue la contestation

jurisprudentielle de 1’arbitrabilité des litiges impliquant la question de rupture brutale.

8l11- La corrélation de ’observation de I’intérét étatique

Lorsque les juridictions étatiques constateront que les arbitres tiennent compte de 1’intérét
étatique représente par la disposition de la rupture brutale de relations commerciales établies,
les juridictions étatiques seront moins enclines a évincer la clause compromissoire, lorsque le

litige en nécessite I’application. Le législateur entend protéger les opérateurs économiques qui
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exercent leurs activités sur le territoire frangais. Si les magistrats constatent que 1’arbitre ne
compromet pas ’organisation économique souhaitée par leur ordre juridique, ils n’auront
aucune raison de restreindre I’arbitrabilité de la matiere.

En examinant la jurisprudence francaise, il apparait que certaines juridictions francaises sont
tentées de décliner I’arbitrabilité des litiges, impliquant une rupture brutale de relations
commerciales établies (A). Cela dénote une certaine méfiance étatique vis-a-vis de I’arbitrage

que la haute juridiction dissipe par son intervention épisodique (B).

A/ La neutralisation de la clause compromissoire

Les tentatives jurisprudentielles de ne pas céder la compétence juridictionnelle lorsque la
question de rupture brutale est invoquée, trouvent plus d’applications lorsqu’il s’agit d’une
clause attributive de juridiction. Ainsi, dans une affaire®®’, les parties ont choisi les tribunaux
de Stockholm pour trancher les litiges découlant d’un contrat de distribution. Le Tribunal de
commerce de Marseille n’avait pas respecté la clause attributive de compétence
juridictionnelle, arguant que les parties s'étaient mises d’accord sur cette compétence, apres le
début des relations commerciales. Elles avaient prévu cette clause lors de la conclusion du
contrat de distribution qui avait eu lieu apres le début des relations commerciales. Outres ces
considérations, le Tribunal de commerce a opté pour la qualification en responsabilité

délictuelle de la rupture, pour se déclarer comptent:

S’agissant d’une clause d’arbitrage, la Cour d’appel de Lyon juge dans un litige qu’«il
apparait donc que la clause d'arbitrage [...] est sans application dans le cas ou la demande
repose sur la violation des dispositions d'ordre public de I'article L. 442-6 [devenu I’article L.
442-1] du Code de commerce, dont les finalités échappent en tout état de cause aux

prévisions contractuelles »>%8,

L’importance du texte induit des tentatives de s’approprier la compétence juridictionnelle et
I’application du texte par les juridictions francaises, méme en présence de loi d’autonomie
étrangere choisie par les parties pour régir leur litige. Ainsi, la Cour d’appel de Grenoble a-t-

elle jugé avec des termes non équivoques que I’article constituait une loi de police qui

57 T. com. Marseille, 25 novembre 2014, n° 2013F03790 : AJ contrats d’affaires-concurrence-distribution,
2015, p. 248, note Pironon (V.).
58 CA Lyon, 9 septembre 2004, n° 2004/00108 : Jurisprudence Dalloz
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s’imposait en dehors de toute volonté : « Le contrat de fourniture conclu entre les parties
ayant pour lieu de livraison le territoire francais est suffisamment rattaché a la France pour
que les dispositions de l'article L. 442-6-1-5° [devenu D’article L. 422-1-11] du Code de
commerce francais et qui constitue une loi de police s’impose aux parties et alors méme
qu’elles avaient choisi de soumettre leur contrat a la loi luxembourgeoise selon la clause

susvisée valablement conclue » %°°.

Cette attitude jurisprudentielle démontre 1’attachement que 1’ordre juridique frangais a pour la
disposition de la rupture brutale de relations commerciales établies. Elle comporte un message
destiné a I’arbitre selon lequel il ne faut pas ignorer son application lorsque le litige lui est
confié. La Cour de cassation a trés bien clarifié la position a prendre par 1’arbitre, lorsqu’elle a
reconnu D’arbitrabilité de la question tout en qualifiant le texte de loi de police dont

I’application s’imposait dés les conditions d’application remplies.

B/ La position de la haute juridiction francaise

L’arbitrabilité des différends relatifs a la rupture brutale des relations commerciales établies,
est reconnue par la Cour de cassation. Ainsi, le recours a D’arbitrage dans les litiges
nécessitant I’application des régles relevant de 1’ordre public telles que la rupture de relations
commerciales établies, ne fait pas obstacle a la compétence de ’arbitre. Ce qui importe a la
Cour de cassation, ce sont les termes constituant la clause compromissoire, car si ceux-ci sont
employés de facon assez large, ils permettent d'englober tous les litiges possibles entre les
deux parties et I’arbitre est bel et bien habilité a se prononcer. Ainsi, lors de la résiliation d’un
contrat de distribution exclusive de produits suédois sur le territoire francais, le distributeur
francgais (Doga) a assigné la société suédoise (HTC) qui est a 1’origine de la résiliation, devant
les juridictions frangaises. A 1’occasion de cette affaire, la Cour de cassation a rendu un arrét
dans lequel elle prenait la défense de la clause compromissoire. La société francaise (Doga)
essayant de mettre en cause la compétence de 1’arbitre, a invoqué deux sortes d’arguments. Le
premier repose sur le fait que le litige appelle 1’application d’une loi de police qu’est 1’article
L. 442-6-1-5° (devenu [D’article L.442-1-11). Autrement dit que la rupture brutale d’une
relation commerciale €tablie constitue une matiere non arbitrable, car I’application de la loi de

police releve de la compétence des juridictions étatiques francaises, selon cette partie. Le

%9 CA Grenoble, 5 septembre 2013, n° 10/02122 : Jurisprudence Dalloz. Voir également CA Lyon, 30 avril
2008, n° 06/04689 : Jurisprudence Dalloz.
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deuxiéme argument repose sur le fait que 1’article reléve de 1’ordre public. La méconnaissance
de cette régle constitue «un délit civil »*°. De ce fait, la rupture brutale constitue un
« agissement illicite [...] commis a ['occasion d’un contrat »*®. Par conséquent, selon la
societée francaise « [’action en réparation intentée par la victime pour voir sanctionner la
méconnaissance par l’autre partie d'une obligation légale est en elle-méme sans lien avec le
contrat, de sorte que la clause compromissoire qu il contient est manifestement inapplicable
au litige »*%2, La Cour elle, a jugé inversement a la demanderesse et prononcé : « Mais
attendu qu'ayant releve que la clause compromissoire visant tout litige ou difféerend né du
contrat ou en relation avec celui-ci n'était pas manifestement inapplicable des lors que la
demande de Doga présentait un lien avec le contrat puisqu'elle se rapportait notamment aux
conditions dans lesquelles il y avait été mis fin et aux conséquences en ayant résulté pour
Doga, peu important que des dispositions d'ordre public régissent le fond du litige des lors
que le recours a l'arbitrage n'est pas exclu du seul fait que des dispositions impératives,
fussent-elles constitutives d'une loi de police, sont applicables, la cour d'appel en a
exactement déduit qu'il appartenait a I'arbitre de se prononcer par priorité sur sa propre

compétence ; que le moyen ne peut étre accueilli »%%,

Dans un arrét de 2015, la Cour de cassation a refusé d’annuler une sentence arbitrale sur le
fondement de I’inarbitrabilité de la question de rupture de relations commerciales établies. En
I’espece, le tribunal arbitral avait attribué¢ une somme de 2.5 millions d’euros a la victime de
la rupture, au titre du préjudice causé. La Cour de cassation a jugé que la compétence
juridictionnelle n’est pas cantonnée aux juridictions étatiques désignées par le Code de

commerce®®*. Elle ajoute que les termes de la clause compromissoire étaient clairs®® et ne

560 Cass. 1% civ, 8 juillet 2010, n° 09-67.013, Bull. civ.; D., 2010, p. 2884, obs. Delpech (X.).

561 idem.

%2 jdem.

53 idem.

564« Il résulte du fait que les articles L. 442-6 et D. 442-3 du Code de commerce ont pour objet d’adapter les
compétences et les procédures judiciaires a la technicité du contentieux des pratiques restrictives de la
concurrence, et que la circonstance que le premier de ces textes confie au Ministre chargé de I’économie et
au ministere public une action autonome aux fins de protection du marché et de la concurrence n’a pas
pour effet d’exclure le recours a I’arbitrage pour trancher les litiges nés entre les opérateurs économiques
de application de [’article L. 442-6, que [’action aux fins d’indemnisation du préjudice prétendument
résulté de la rupture de relations commerciales n’était pas de celles dont la connaissance est réservée aux
juridictions étatiques. » : Cass. 1% civ, 21 octobre 2015, n° 14-25-080: AJ contrats d’affaires —
concurrence — distribution, 2015, p. 520, note Rugy (B.).

Un auteur a résumé la question de I’arbitrabilité des litiges relatifs a la rupture brutale des relations
commerciales établies en les insérant au sein des litiges délictuels : « Quant a la question de 1’arbitrabilité
des litiges délictuels, elle est, quant a elle, facilement et positivement résolue. Dans un premier mouvement,
il importe donc surtout de savoir ce que les parties ont voulu soumettre au tribunal élu et de faire de leur

565
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s’interprétaient pas différemment, puisqu’ils donnaient la compétence a I’arbitre de trancher
« les différends qui viendraient a naitre a propos de la validité, de [’interprétation, de

’exécution ou de I’inexécution, de I’interruption ou de la résiliation du présent contrat ».

Cette position jugée tres favorable a 1’arbitrage ne signifie pas de sacrifier de la mise en
ceuvre de la disposition. La Cour donne a I’arbitre 1’occasion d’appliquer le texte et
apparemment, les arbitres ont compris a quel point 1’ordre juridique frangais tient a sa mise en
ccuvre. Le recours en annulation formulée a I’encontre de la sentence attribuant des
dommages-intéréts en raison de la rupture brutale, est une bonne illustration de I’attention

particuliere que les arbitres commencent & accorder a la disposition.

La question qu’il convient de se poser a présent concerne la mise en ceuvre du texte par les

arbitres : est-elle susceptible de présenter des difficultés ?

SECTION Ill - LES POINTS DE DIVERGENCE SUSCEPTIBLES DE SURGIR
ENTRE LA PRATIQUE ARBITRALE ET LA DISPOSITION
ETATIQUE

Le point de divergence qui risque de se produire entre la pratique arbitrale et la disposition
juridique étatique tient au délai de préavis porté dans le contrat et que I’arbitre peine a
modifier (I). Ce cas de figure est différent de celui relatif a la prévisibilité contractuelle de la
rupture. Lorsque les parties laissent apparaitre contractuellement, la prévisibilité de la rupture,
la brutalité de la rupture fait défaut pour I’arbitre (11).

81 - Le délai de préavis contractuel entre la jurisprudence arbitrale et la jurisprudence

étatique

Il se peut que les parties conviennent d’un délai de préavis avant de rompre le contrat ou de
cesser la relation contractuelle. Ses dispositions contractuelles sont observées par 1’arbitre et il
sanctionne tout manquement a leur égard. Ainsi, si les deux parties se mettent d’accord sur

une procedure spécifique de fin de contrat, cette procédure doit étre respectée, sinon la rupture

volonté une interprétation maximaliste » : ANCEL (M.-E.), « L’article L. 442-6-1-5° c. com. en droit
international privé » : RJ com., n° 3, 2009, p. 202.

%66 Cass. 1% civ, 21 oct. 2015, n° 14-25-080 : AJ contrats d affaires — concurrence — distribution, 2015, p. 520,
note Rugy (B.).
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est condamnée par 1’arbitre. Dans une affaire ou 1’arbitre a eu a se prononcer sur la validité
d’une rupture, le tribunal arbitral a décidé que «La société X, en ne respectant pas la
procédure prévue a [’article ... - clause de résiliation - du contrat de franchise, s’est privée de
la possibilité de se prévaloir d’un tel manquement. Sa résiliation unilatérale du contrat de
franchise sera donc jugée fautive. Par voie de conséquence, la rupture du contrat

d’approvisionnement doit également étre imputée a la faute de la société X... »°'.

L’attitude arbitrale est connue a propos du respect des clauses contractuelles. C’est la
premiére source de divergence entre la pratique arbitrale et la disposition étatique. Selon la
jurisprudence étatique, la détermination d’un délai de préavis d'un commun accord entre les
parties ne doit pas étre toujours respectée. La Cour de cassation ne demande pas aux premiers
juges d'instruire scrupuleusement, selon les dispositions contractuelles convenues entre les
parties. Au contraire, elle leur demande d’intervenir et de changer si nécessaire, le délai
convenu en un délai plus raisonnable, en tenant compte de 1’ancienneté des relations
entretenues et des circonstances entourant leur relation. Elle décide dans un arrét rendu par la
chambre civile que «l'existence d'un délai de préavis contractuel ne dispense pas la
juridiction d'examiner si ce délai de préavis tient compte de la durée de la relation

commerciale et d'autres circonstances au moment de la notification de la rupture»>®,

Cette position jurisprudentielle est constante®®®. Le fait de confirmer que la durée de préavis
convenue entre les parties peut s’avérer insuffisante au regard de I’article L. 442-1-11 du Code
de commerce, montre ainsi que le juge peut interférer dans la volonté des parties, afin de faire
imposer une disposition légale puisque ’article en question le prévoit clairement. Ce qui
engage la responsabilité, c’est « [’'absence d'un préavis écrit qui tienne compte notamment de
la durée de la relation commerciale, en référence aux usages du commerce ou aux accords
interprofessionnels ». Il est tout a fait envisageable que le délai de préavis contractuel n’est
pas proportionnel a la durée contractuelle.

Par analogie, 1’arbitre peut s’approprier le méme pouvoir que le juge étatique, méme si le

premier est plus attaché au contrat que le second. Il est cependant préférable qu’il procede a

567 Sentence arbitrale, 2000, inédite, citée par MOUSSERON (J.-M.), « L’article L. 442-6-1-5° du Code de
commerce : contournable ou pas ? » : Etudes offertes a B. Mercadal, Editions Francis Lefebvre, Paris, 2002,
p. 236.

68 Cass. com., 22 octobre 2013, n° 12-19.500 (n° 1007 FS-PB), Sté Vista Automobiles c. / Sté JP Froment :
Bull. civ., IV, n° 156 ; RTD civ., 2014 p. 118, note Fages (B.).

%69 Cass. com., 12 mai 2004, n° 01-12865, Sté. ABCG participation c. / Sté. Auchan France, Bull. civ., 1V,
n° 86, p. 90.
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résoudre le litige au cas par cas, en examinant la relation contractuelle et les circonstances qui
I’entourent. La difficulté provient de I’insistance de 1’arbitre a appliquer la clause
contractuelle sans tenir compte de la proportionnalité exigée par le législateur frangais. La
référence aux usages du commerce ou aux accords interprofessionnels, est de nature a justifier
la décision de I’arbitre, tant sur le plan arbitral que sur le plan étatique. Dans ce contexte,
I’arbitre ne doit pas faire preuve de zéle vis-a-vis des clauses contractuelles, il doit tendre a
faire prévaloir le texte juridique.

I1 peut s’avérer par exemple, que la brieveté du délai de préavis ait été imposée par 1’'une des
parties. Dans une telle hypothése, 1’arbitre peut engager la responsabilité de I’auteur de la
rupture malgré la disposition contractuelle®”®. Méme en I’absence de contrainte, ’arbitre en
vertu du droit francais, peut voire doit, considérer que le délai de préavis inséré dans le contrat

comme insuffisant.

Or, a cet égard, la pratique arbitrale démontre une certaine incompatibilité avec la disposition
étatique de la rupture brutale. Les arbitres fondent leur prépondérance au délai de préavis
prévu par le contrat sur la puissance économique égale des contractants. Ainsi, dans une
affaire tranchée par un tribunal arbitral, ce dernier a retenu le délai de préavis convenu entre
les parties. Il justifie sa décision en faisant valoir la parité des contractants lors de la
négociation : « ainsi X n’ a pas apporté d’éléments convaincants pour établir un changement
des circonstances par rapport a ses connaissances et sa situation au moment ou elle a
librement convenu avec Y du délai de préavis contractuel, propre a rendre le non
renouvellement des relations entre les parties « brutal » au sens du droit impératif francais.
En d’autres termes, la seule durée de la relation commerciale entre les parties n’est pas de
nature a rendre le délai de préavis convenu initialement insuffisant. Cela est d’autant plus
vrai que les parties | 'ont négocié at arm's length [sans lien de dépendance]. En conclusion, le
délai de préavis n’est pas insuffisant et n’est donc pas propre en soi a donner lieu d ’appliquer
I’article L. 442-6-1-5° du Code de commerce »°"*.

Le tribunal ajoute que « les deux parties sont des opérateurs économiques importants et des
commergants experimentés. X [la demanderesse] emploie 3000 employés et génere des profits
dépassant USD 100 millions ... il s’agit de partenaires contractuels égaux avec le méme

pouvoir de négocier les termes contractuels qui les lient. Ceci est d’autant plus vrai que X

570 CA Bordeaux, 11 juin 1996, Lettre de la distribution, cité par DIAS (C.), Les contrats de distribution a
[’épreuve du temps, Tome 1, coll. Institut de droit des affaires, Puam, Aix en Provence, 2014, p. 241.
571 Sentence arbitrale CCI, n° 14637, 2008 : JDI, 2011, p. 1248, note Jarvin (S.) et Truong (C.).
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affirme elle-méme qu’elle n’était pas particulierement intéressée a entrer dans la relation
commerciale avec les sociétés du groupe Y a ['origine (...) »'? .

Il semble que le tribunal ait choisi de raisonner en termes de finalité Iégislative, car pour lui,
I’absence de pression lors de la négociation du délai de préavis ne justifie pas 1’application de
I’article en question. Le tribunal énonce qu’ « au regard de ces circonstances, il est difficile
de s’imaginer que X ait pu subir une pression de la part de son partenaire contractuel ou ait
pu se trouver en situation d’infériorité. Il y a donc lieu de conclure que X était entierement
libre de négocier a sa guise les termes contractuels et notamment la durée du préavis de non

renouvellement et a volontairement accepté des le départ l’idée d’un préavis de six mois de

non reconduction des relations contractuelles. (...) » °™.

Le tribunal a construit sa décision sur 1’absence de pression exercée par 1’une des parties
quant au délai de préavis convenu. Or, le motif relatif a la présomption d’infériorité
¢conomique de I'une des parties au contrat, est 'un des motifs expliquant 1’exigence d’un
délai de préavis suffisant et proportionnel a la durée contractuelle. Tout d’abord, 1I’exigence
d’un préavis suffisant avant la rupture représente une source de « stabilité contractuelle »°7,
En outre, un délai de préavis suffisant représente des avantages d’ordre pratique. Comme le
souligne un auteur «Le préavis doit [...] permettre a la partie subissant la rupture
d’anticiper une éventuelle future reconversion ou encore de s’engager dans un autre réseau
»°°_ Le préavis donne 1’occasion a la partie démise de se préparer financiérement comme
économiguement, a la cessation de la relation contractuelle. C’est la vision en tout cas, du
Iégislateur étatique. En effet, le but recherché par les législateurs consacrant une telle
disposition est tres clair : le préavis permet a la partie avec laquelle la relation contractuelle
est rompue, d’avoir le temps nécessaire pour penser des moyens le rendant plus apte a
absorber la rupture ; notamment si le contrat rompu constitue une source importante de son

chiffre d’affaires®’®.

Une telle légitimation de la disposition en question n’est pas absente dans les décisions
étatiques. Ainsi, la Cour d’appel de Paris énonce-elle dans un arrét que « Cette exigence,

conforme a I'obligation légale de loyauté, a pour but de permettre au cocontractant qui n'a

572 idem, p. 1247.

3 idem.

574 DIAS (C.), Les contrats de distribution a ['épreuve du temps, Tome 1, coll. Institut de droit des affaires,
Puam, Aix en Provence, 2014, p. 235.

55 idem., p. 234.

56 Ence sens : DIAS (C.), Les contrats de distribution a [’épreuve du temps, op. cit., p. 234.
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pas pris linitiative de la rupture de faire face a ses conséquences économiques et
financiéres »*’’. La Cour fait de I’obligation d’un préavis une sorte d’obligation 1égale de
loyauté qui a sa place dans le droit commun des contrats. La méme Cour déclare dans un autre
arrét que « si un accord conventionnel d'une durée indéterminée peut étre rompu a tout
moment, il appartient a celui qui en prend Il'initiative d'accorder a son partenaire un préavis
de raison, en fonction de la durée écoulée de I'accord, afin de lui ménager le temps matériel
de réorganiser son exploitation pour tenir compte des effets futurs de la dénonciation de

I'accord »°"8,

En fin de compte, la justification retenue par le tribunal arbitral ci-dessus, qui se focalise sur
I’absence de pression économique, n’est pas de nature de le dispenser de I’application de la
disposition législative. Outre la contrariété de la décision a la lettre du texte 1égal, le tribunal
contrevient a la raison d’étre du texte. Il y a une sorte de moralisation voulue par le 1égislateur
frangais et qui doit I’introduire dans relations commerciales. Un délai de préavis suffisant est
un aspect de cette moralisation. Cela veut dire que ce n’est pas seulement question
d’infériorit¢ économique lors de la négociation, il y a d’autres considérations qui Sous-
entendent 1’édiction de la disposition de la rupture brutale. Méme si le préjudice subi par la
victime de rupture est infime, le tribunal aurait d0 respecter la proportionnalité imposée par le
texte Iégal entre le délai de préavis et la durée contractuelle®”.

Tout ce qui précéde ameéne a faire le constat suivant : selon le droit francais, la partie qui
décide de ne pas renouveler le contrat arrivé a son terme, a le devoir de « prendre toutes les
précautions qu’imposent la loyauté et la morale des affaires pour éviter de mettre

brutalement son cocontractant devant le fait accompli »°.

57 CA Paris, 8 décembre 1994, n° XP081294X : D., 1997, p. 52, obs. Ferrier (D.).
578 CA Paris, 20 décembre 2007, n° 06/01841, Société Francaise du Radiotéléphone (SFR) c. / HPA :
Jurisprudence Dalloz.
Force est de constater que le tribunal est conscient de 1’aspect relatif a I’organisation de I’activité de la
partie démise. Le tribunal déclare que « L exception ou plutét un correctif a ce principe est donc l’exigence
de la bonne foi et I’obligation de se comporter loyalement envers son cocontractant. C’est