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LES CLAUSES DE RESOLUTION DE LITIGES
OPTIONNELLES

par

Jéréme BARBET Peter ROSHER

Avocat au barreau de Paris Avacat au barreau de Paris
Sclicitor of the Senior Courts of Solicitor of the Senior Courts of
England and Wales Engiand and Wales

RESUME

Les clauses de résolution de litiges optionnelles, que I'on rencontre
parfois dans les contrats internationaux, ont tendance a devenir sys-
tématiques dans les financements de projets. La mise en cuvre pra-
tique de ces clauses dépend de leur clarté. Sont-elles en principe
valables ¥ En droit européen, ia réponse est posilive : I'article 23-1°
du reglement 44/2001 reconnait la validité des accords d’élection de
for non exclusifs. Cependant, la question se pose de savoir i les
clauses de résolution de litiges optionnelles sont valables
lorsqu’elles offrent un choix entre un tribunal étatique ou arbitral,
ou lorsque Tarticle 23-1° du réglement 44/2001 n’est pas applicable.
Le droit anglais reconnait la validité de ces clauses dans de tels cas,
de méme qu’un arrét relativement ancien de la Cour de cassation
frangaise lorsque la clause offre un choix entre tribunal étatique et
arbitral. Cet arrét refléte-t-il toujours I'état du droit positif frangais,
compte tenu, notamment, du principe d’égalité, érigé en principe
d’ordre public international par 'arrél Dutco 7 A nolre sens oui,
sous réserve que la clause ne prétende pas offrir un choix illimité de
tribunaux compétents au bénéficiaire de l'option. I faut espérer,
pour la sécurité juridique des transactions, que la jurisprudence
francgaise continuera & reconnaitre la validité des clauses de résolu-
tion de litiges optionnelles. I! serait d'ailleurs paradoxal que les tri-
bunaux francais admettent l'effectivité de ces clauses lorsque 'une
des parties est domiciliée sur le territoire de 'UE (et que la clause
désigne des tribunaux étatiques communautaires) et non lorsque
aucune des parties n'est domiciliée sur le territoire de I'UE et que
la clause désigne les tribunaux frangais 3 titre optionnel. Il en va de
attractivité de la place de Paris sur le plan international.
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SUMMARY

Option clauses, not infrequently encountered in international con-
tracrs, are becoming increasingly standard in project financings. Their
effective operation requires clarity in drafting. But are they, as a mat-
ter of principle, valid 7 In European law, the response is affirmative
Art. 23-1° of EU Regulation 44/2001 recognises the validity of non
exclusive choice-of-court agreements. However, the guestion of their
validity arises when a clause gives an option between state court or
arbitral proceedings or where Art. 23-I° of EU Regudation 44/2001
does not apply. English law recognises the validity of such clauses in
these circumstances, as did an older decision of the French Cour de
cassation when the clause gives a choice between a state court and an
arbitral tribunal. Does this decision remain good law loday under
French law, post-Dutco in light of the principle of equality enshrined
in international public policy ? For the authors, the answer is positive,
provided that the option does not extend to an unlimited choice of
courts / arbitral tribunals. It is hoped that the validiry of an option
clause will continue 1o be given effect under French law to safeguard
the parties’ bargain. It would be paradoxical if the French courts
accepted that such clauses could operate when one of the parties is
domiciled in the EU (and the clause designates courts within the EU)
but not when none of the parties is domiciled in the EU and the
clause designates French courts as an option. The aftractiveness of
Paris internationally as a dispute resolution forum is at stake.

Certains contrats internationaux contiennent des clauses de
résolution de litiges optionnelles par lesquelles une ou plusieuss
parties, soucieuses d’éviter de n'avoir d’autre choix, une fois le
litige né, que de saisir le seul tribunal, étatique ou arbiltral,
désigné par le contrat, se ménagent la faculté de décider de sou-
mettre celui-ci & un autre tribunal. Les places financiéres inter-
nationales, notamment Paris et Londres, ont vu se développer ce
genre de clauses dans les contrats de financement de projets de
grande ampleur (financements d'infrastructures de transport, de
nouvelles installations industrielles, pétroliéres ou miniéres, cen-
trales de production d’énergie...).

Ainsi, en cas de défaut de paiement et de risque d’insolvabi-
lité du débiteur, un établissement de crédit préférera souvent
avoir recours A un tribunal étatique local (tribunal du pays ot le
débiteur se situe ou a des actifs) et ce, pour des raisons de colt
(gratuité ou moindre codt de la justice étatique) et/ou de rapi-
dité (possibilité d’engager une procédure de référé provision
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afin d’obtenir paiement de la créance dans certains pays comme
la France, absence de nécessité d’engager une procédure d’exe-
quatur afin de faire exécuter le jugement lorsque le débiteur a
des actifs dans le pays du tribunal étatique désigné par la
clause). Néanmoins, 'établissement de crédit souhaitera se
réserver la possibilité, dés la conclusion du contrat, de soumeitre
les litiges a Parbitrage et ce, afin de s’assurer d’une certaine neu-
tralité dans le traitement de sa demande une fois le litige né.
notamment en cas de risques politiques avérés dans le pays du
débiteur, dont les tribunaux étatiques seraient désignés par la
clanse de résolution de litiges. De méme, certains litiges complexes
peuvent justifier le recours a des arbitres spécialisés plutdt qu’a
une juridiction étatique.

Par ailleurs, les traités d’investissement bilatéraux prévoient
systématiquement la possibilité, pour I'investisseur, d’agir soit
devant les juridictions étatiques focales soit devant un tribunal
arbitral international statuant en application du réglement de la
CNUDCI, d’une institution d’arbitrage telle que la CCI ou
devant le CIRDI {clauses « fork in the road »).

On examinera d’abord les principaux types de clauses de réso-
lution de litiges optionnelles que I'on voit dans fa pratique ainsi
que leurs modalités de mise en ceuvre (I), puis leur validité au
regard du droit francais de I'arbitrage international et des régles
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et Pexé-
cution des jugements étrangers (II).

I. - TYPOLOGIE ET MODALITES DE MISE EN CEUVRE
DES CLAUSES DE RESOLUTION DE LITIGES OPTIONNELLES

A) Typologie des clauses

Les clauses de résolution de litiges optionnelles que 'on ren-
contie fe plus souvent peuvent étre de deux types. Le premier
est celui des clauses & option « exceptionnelle » (option fonc-
tionnant comme une exception & la régle principale fixée par la
clause), dont il existe deux variantes :

~— Premiére variante : la clause d’élection de for avec possibi-
lité d’opter pour 'arbitrage, par laquelle les parties conviennent
de soumettre leurs litiges a la compétence d’un tribunal étatigue,
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48 DOCTRINE

sous réscrve de la faculté donnée 2 I'une des parties (clause
optionnelle unilatérale), & deux parties (clause optionnelle bilaté-
rale) ou 2 plus de deux parties au contrat (clause optionnelle
multilatérale), de décider, discrétionnairement, de soumettre le
litige & un tribunat arbitral ;

— Deuxidme variante : la clause d’arbitrage avec possibilité
d’opter pour un tribunal étatique, par laquelle les parties
conviennent de soumettre leurs litiges & la compétence d’un
tribunal arbitral, sous réserve de la faculté donnée a I'une des
parties, & deux parties ou a plus de deux parties au contrat, de
décider, discrétionnairement, de soumettre le litige & un tribunal
étatique.

Les clauses & option « exceptionnelle » que I'on rencontre le
plus fréquemment sont unilatérales. On en voit de plus en plus
dans les contrats de financement de projets internationaux
impliquant des parties situées dans les pays émergents.

Le second type est celui des clauses A option « simple », aux
termes desquelles une ou plusieurs parties se voient directement
offrir la possibilité, une fois le litige né, de faire un choix entre
les tribunaux étatiques ou arbitraux nommément désignés par ia
clause. Ainsi, du traité d’investissement bilatéral permettant a
Iinvestisseur de saisir soit un tribunal étatique local (tribunal du
pays hote de I'investissement), soit un tribunal arbitral (clause a
option simple unilatérale : seul Vinvestisseur dispose de
'option). De méme, certains contrats du commerce interna-
tional (conditions générales de vente par exemple) prévoient
que le demandeur pourra, & son choix, soumettre le litige a I'un
des tribunaux étatiques ou arbitraux nommément désignés par
la clause (clause 4 option simple bilatérale ou multilatérale
toutes les parties au contrat sont susceptibles de bénéficier de
Poption, pourvu gqu’elles aient des demandes & former devant un
tribunal),

Les clauses de résolution de litiges optionnelles ne doivent
pas étre confondues avec celles prévoyant une consuitation
entre les parties, une fois le litige né, en vue de soumettre celui-
ci & I'arbitrage ou 2 la compétence d’un tribunal étatique nom-
mément désigné. De telles clauses n’emportent pas attribution
de compétence, ni consentement 2 I'arbitrage. Leur utilité parait
trés réduite et ce, d’autant plus, que selon la jurisprudence fran-
caise, elles ne sauraient &tre assimilées aux clauses instituant une
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procédure de conciliation obligatoire préalable 2 la saisine du
juge, dont le non-tespect entraine irrecevabilité de la
demande (1).

De méme, les clauses de résolution de litiges optionnelles ne
sauraient tre confondues avec d’autres formes de clauses
combinées, telles que les clauses de compétence dites
« réciproques », reconnues valables (2), qui prévoient que les
demandes de telle partie (frangaise par exemple) devront obli-
gatoirement &tre portées devant tel tribunal (allemand par
exemple) alors que les demandes de I'autre partie (allemande)
devront étre portées devant un autre tribunal (frangais). De tel-
les clauses qui, 2 défaut de convention contraire, sont présumees
exclusives (notamment en droit européen) (3), n'offrent pas
d’options de compétence aux parties (4).

Enfin, lorsque I'accord des parties contient une juxtaposition
de deux clauses a priori inconciliables (clause d’arbitrage et
clause d’élection de for), sans autre précision ni articulation
entre lesdites clauses, une telle situation ne saurait nécessaire-
ment &tre interprétée comme instituant une option de compé-
tence au profit de 'une ou I'autre des parties. Dans une telle
hypothése, il appartiendra en principe au tribunal arbitral, sta-
tuant par priorité sur sa compétence (soit parce qu’il est déja
saisi du litige, soit parce que la clause n'est pas manifestement

(1) Cass. civ. 1%, 6 février 2007, Rev. arb., 2008.137, obs. J.-P. Tricoit | Pro-
eédures, n° 4, avril 2007, comm. n° 76. p. 16, note R. Perrot ; JCP E, 2007 11 1640,
note R, Perrot; JCP, 2007 1168, § 16, note J. Béguin ; RDAI n° 4, juillet 2007,
pp. 578-582, note Ch. Imhoos. En ce sens que ['action exercée devant le juge
frangais, en violation d’une clause de conciliation préalable obligatoire, est
irrecevabie ¢ v. Cass. Ch. mixte, 14 {évrier 2003, Rev. arb., 2003.403, note
Ch. Jarrosson : Procédures, 2003, comm. 96, obs. H. Croze : D., 2003.2480, obs.
Th. Clay : JCP E, 2003, 1588, § 9, obs. C. Seraglini ; JCP E, 2003, 707, note
H. Goze et D. Gauwtier ; JCP E, 2003 627, § 4, obs. J.-J. Caussain, Fl. Deboissy
et G. Wicker; JCP, 2003 1 142, n 13 2 19. obs. G. Virassamy ; ., 2003.1386,
note Ancel et Cottin.

(2) CICE, 9 nov. 1978, aff. 23/78, Meeth ¢/ Glacetal, Rec. CJCE. p. 2133,
concl. Capotorti ; Rev. crit. DIP, 1981.136, note H. Gaudemel-Tallon ; JD/,
1979.676, note Huet. V. aussi Cass. civ. 1%, 19 février 1980, Bufl, civ.. 1, nt® 60,
Rev. crit. DIP, 1981.121, note H. Gaudemet-Tallon, validant une clause atiri-
buant compétence au tribunal du « fieu du plaignani ».

(3) Art. 23-1° du réglement 44/2001,

{(4) Sauf 2 démontrer que la clause délection de for a été consentie dans
I'intérét exclusif d’une partie, auquel cas cette dernidre pourra en principe ¥
renoncer et saisir un antre tribunal {compétent en vertu des régles de droit
commun) {cf. infra).
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nulle ou inapplicable) (5) puis, en cas de recours a I'encontre de
la sentence ou de I'ordonnance d’exequatur, au juge judiciaire,
de déterminer I'intention des parties. S'il ne peut étre compléte-
ment exclu que la clause soit interprétée comme offrant une
option de compétence A Pune des parties (par exemple, en
faveur du demandeur), sa mise en ceuvre risque de s'avérer
longue et [astidieuse dans le cas ol le prétendu bénéficiaire de
'option déciderait d’agir devant un tribunal étatique, compte
tenu de la priorité donnée aux arbitres pour statuer sur leur
propre compétence. La jurisprudence frangaise a, au surplus,
tendance a considérer que ces clauses, loin d'offrir une option,
donnent compétence « principale » au tribunal arbitral pour
trancher les litiges et compétence « subsidiaire » au tribunal éta-
tique nommément désigné par la clause (6).

B) Mise en ceuvre de I'option

L’efficacité des clauses de résolution de litiges optionnelles
dépend de leur degré de précision. A défaut de définition claire
et précise, par le contrat, des modalités d’exercice de I'option,
ou d’exercice dans le strict respect des modalités définies par le
contrat. sa mise en cecuvre Tisque de se heurter, en France, au
mieux. & un renvoi des parties devant I'arbitre. afin que celui-ci
statue sur sa propre compétence {ce qui, dans I'hypothese oix le

(5) Art 1458 CPC. V. Cass. civ. 2%, 18 décembre 2003 (JCP, 2004 11 10075,
note C. Noblot ; en somm. in Rev. arh., 2004.442 , RTD com., 2004.255). qui
considére gue les deux clauses ne sont pas nécessairement contradictoires et
qu'il appartient au tribunal arbitral de statuer par priorité sur sa compétence.
V. aussi Cass. civ. I¥, 14 novembre 2007 (Rev. arb., 2008.453, nate F.-X. Train),
cassant un arrét d’appel au visa des articles 1444 et 1457 du Code de procédure
civile au motif que celui-ci avait décidé, A tort, que la présence, dans le méme
contrat, d'une clause d'élection de for et d’une clause darbitrage constituait une
contestation sérieuse empéchant le juge d’appui de désigner un arbitre.

{6) La Cour d'appel de Paris a déji jugé que lorsqu'un contrat contient a la
fois une clause d’arbitrage el une clause d’élection de for, la clause d’élcetion de
for peut &tre comprise comme étant subsidiaire 4 la clause d'arbitrage. et n'ayant
vocalion 2 s'appliquer que « dans le cas oit, pour une raison quelcongite les arbi-
fres ne seraent pas saisls ou ne pourraient pas statuer » (Paris, 11 janvier 1995,
Brigif, RG n° 94/22358). Cetie interprétation a €té validée par la Cour de cassa-
tion (Cass. civ. 2¢, 26 novembre 1997, Brigif, en somm. in Rev, arb., 1997.544 .
« mais attendu que la Cour d'appel, en décidant du caractére subsidiaire de la
clause amributive de compétence territoriale, n'a fait qu'nser de son pouvoir sou-
verain d'appréciation de la commune intention des parties »). V. aussi Paris,
29 nov. 1991, Chardonnet, Rev, arb., 1993.617, note L. Aynés; E. Loquin, « Le
conirdle de Vinapplicabilité manifeste de lg convention d'arbitrage ». RTD com.,
2006.764 - Ph. Fouchard, E. Gaillard, B. Goldman, Traité de 'arbitrage commer-
cial internarional, Litec, n* 490

Revue de l'arbirrage 2010 - N° |



DOCTRINE 51

bénéficiaire de 'option entend soumettre le litige & un tribunal
étatique, entrainera une perte de temps et des frais supplémen-
taires pour lui), au pire a considérer que celui qui se prétend
bénéficiaire de 'option n’en a pas, ou bien qu’il ne I'a pas vala-
blement exercée.

Ainsi, unc clause stipulant que les litiges doivent &tre réglés a
’amiable, et que, si cela est impossible, « chacun des contractants
pourra appeler un tribunal arbitral qui résoudra le litige (...) de
maniére définitive et obligatoire pour les deux contractants » peut
légitimement étre interprétée comme signifiant, « non que
chaque partie dispose d’une option entre les juridictions arbitrale
et étatique, mais que chacune d’elles a le pouvoir de meitre en
oeuvre Uarbitrage convenu, de sorte que la faculté d’y recourir
exercée par l'une s'impose @ Uautre » (7).

La mise en ceuvre des clauses de résolution de litiges option-
nelles souléve cing questions : qui peut exercer I'option ?
quand ? comment ? dans quels cas ? quels en sont les effets ?

1% Qui peut exercer Foption ?

Les clauses de résolution de litiges optionnelles précisent sou-
vent l'identité du ou des bénéficiaire(s) : une seule des parties
(clause optionnelle unilatérale) ou toutes les parties (clause bila-
térale ou multilatérale). A défaut de précision sur I'identité du
bénéficiaire de Ioption, le tribunal arbitral devra déterminer
Jintention des parties. Au stade du recours a I’encontre de Ia
sentence ou de Fordonnance d’exequatur, le juge frangais sera
sans doute lenté de considérer qu’a défaut de précision par la
clause, l'option bénéficic au demandeur : telle est en effet la
position retenue par la jurisprudence frangaise en matiére de
clauses d’élection de for optionnelles (clauses offrant la possibi-
lité de soumettre le litige a tel ou tel tribunal étatique) (8} et de
clauses compromissoires optionnelles (clauses offrant la possibi-
lité d’agir devant des institutions d’arbitrage différentes) (9).

(7) Cass. civ. 1%, 15 octobre 1996, Budl. civ., 1, n® 347, Rev. arb., 1998.409,
obs. C. Malinvaud et L. Kiffer.

{(8) Paris, 10 oct. 1990: D. 1950, IR p. 274 ; Revw. crit. DIP, 1991.605. note
H. Gaudemet-Tallon.

(9) V. Cass. civ. 2% 30 juin 1993 (Bull. civ., 11, n® 235, Rev. arb,, 199495, note
Y. Paclot ; Petites Affiches, 22 février 1995 n° 23, p. 4, n° 8, obs. P-A. Gélinas),
qui admet qu'une clause compromissoire puisse étre interprétée comme offrant
le choix & « la partie la plus diligente » de saisir une des deux institutions d’arbi-
trage désignées par le contrat.
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Une course au tribunal risque alors de se produire : celui a
I’encontre duquel des réclamations ont été formulées avant
Iintroduction d’une procédure, aura peut-étre intérét A saisir, en
premier, le tribunal de son choix, d’une action déclaratoire (par
exemple en cas de litige sur 'interprétation du contrat).

2% Quand l'option peut-elie étre exercée ?

La clause le précise parfois : avant et/ou aprés saisine du tri-
bunal arbitral ou étatique, par conrrier recommandé ou par acte
de procédure (assignation, conclusions, mémoire). Certaines
clauses prévoient qu'a défaut d’exercice de I'option dans un cer-
tain délai, celle-ci ne pourra plus &tre exercée par son bénéfi-
ciaire originel mais par le cocontractant, qui peut alors a son
tour choisir le tribunal compétent.

A défaut de précision, par la clause, du délai dans lequel
I'option peut étre exercée, de deux choses I'une : soit le bénéfi-
ciaire de I’option est demandeur, auquel cas il pourra, sauf
renonciation préalable (10), l'exercer jusqu’an jour d’introduc-
tion de la demande devant le tribunal ; soit le bénéficiaire de
Poption est défendeur, auquel cas on devrait lui imposer I'obli-
gation de ’exercer dans un délai raisonnable. A notre sens, on
ne saurait exiger du défendeur qu’il exerce son option avant
d’avoir regu Pacte introductif d’instance (ou au moins un projet
d’acte) : ce n’est qu'a ce moment que le défendeur aura connais-
sance, avec suffisamment de précision, de la demande formeée
contre lui. En revanche, le bénéfice de 'option devra lui étre
refusé s’il prétend pouvoir I'exercer aprés avoir soulevé, devant
le tribunal, une ou plusieurs défenses au tond ou fins de non
recevoir : dans un tel cas, conclure au fond devant le tribunal
arbitral devrait &tre interprété comme valant acceptation de la
compétence de celui-ci pour trancher le litige. S’agissant des
tribunaux judiciaires francais, le Code de procédure civile dis-
pose que les exceptions d’incompétence doivent étre soulevees
in limine litis (11) : aussi, le défendeur ne pourra plus exercer
son option et contester la compétence du tribunal étatique fran-
cais s'il a déja conclu au fond.

(10) A propos de la renonciation A une clause compromissoire, v. Paris, Pdle 1,
Chambre 1, 21 janvier 2010, 5té fnversiones Errazuriz Limitada - SA ¢/ Kredi-
tansials fiir Wiederaufbau (en somm. infra, p. 179} : « La renonciatior au béndfice
de la clause compromissoire, si elle peut 8tre tacite, doit résulter d'une manifesta-
tion de volonté dépourvue de towte équivogue ».

(11) Art. 74 CPC.
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En droit anglais, 'option est disponible jusqu’a ce que le
bénéficiaire I’exerce, soit expressément, soit en adoptant un
comportement pouvant légitimement laisscr penser 2 I'autre
partie qu’il Pa exercé (12). Ainsi, le bénéliciaire de I'option,
défendeur, ne pourra plus exercer celle-ci il s’est abstenu, par
exemple, de contester la compétence du tribunal étatique
anglais dans son premier acte de procédure (I'« acknowledgment
of service ») (13).

3% Comment exercer Poption ?

A défaut d’autre précision dans la clause, elle pourra étre
exercée par tous moyens : dans I’assignation ou la demande
d’arbitrage, par courrier, e-mail, télécopie, mémoire ou conclu-
sions par exemple. Ni le droit frangais de P’arbitrage internatio-
nal, ni les dispositions du Code de procédure civile frangaisou
du reglement 44/2001 ne posent de conditions de forme a I'exer-
cice d'une option de compétence. Par ailleurs, pour le juge
anglais, le cocontractant du bénéficiaire de 'option n’est pas
tenu, avant de commencer une procédure, de demander au
bénéficiaire s’il peut saisir tel ou tel tribunal désigné par la
clause (14).

4°) Dans quels cas Poption peut-elle 6tre exercée ?

Le bénéficiaire d’une option de compétence peut-il choisir,
dans tous les cas, de soumettre le litige 4 I'un des tribunaux
nommément désignés par la clause ? Si celle-ci ne donne
compétence 2 tel ou tel tribunal que pour trancher certains
litiges, elle devra naturellement &tre respectée : le bénéficiaire
de I’option ne saurait faire juger par le tribunal de son choix,
une demande que les parties ont exclu du champ de compétence
de celui-ci. Mais mé&me lorsque la demande entre dans le champ
de compétence du tribunal, tel que défini par la clause, le béné-
ficiaire de 1’option dispose-t-il toujours du droit de Pexercer
comme bon lui semble ? Par exemple, ayant assigné son
cocontractant devant un tribunal frangais en paiement du prix
de prestations. le bénéficiaire de I'option peut-il exiger que la

(12) NB Three Shipping Ltd. v. Harebell Shipping Ltd, (2004) All ER (D)
152, au paragraphe 11, par Morison J.

(13) Law Debenture Trust Corp plc v. Elektrim Finance BV and others
(2005) EWHC 1412 (Ch), par Mann J.

(14) NB Three Shipping, par Morison I, précité. au paragraphe 14.
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demande reconventionnelle de son adversaire, en paiement de
dommages-intéréts pour le préjudice subi du fait de la prétendue
non-exécution du méme contrat, soit soumise 4 un autre tribu-
nal, arbitral celui-ci ? Ayant accepté d’étre assigné en nuilité du
contrat devant un tribunal étatique, le bénéficiaire de 'option de
compétence peut-il alors demander I'exécution du méme contrat
devant un tribunal arbitral ?

Premitre solution éventueliement envisageable, mais difficile
3 mettre en ceuvre semble-t-il : on pourrait considérer, si le litige
est indivisible ou si les demandes des parties sont connexes,
c’est-a-dire s'il existe un risque que les juridictions saisies de ces
différentes demandes rendent des décisions inconciliables, que
le bénéficiaire de 1'option ne saurait &tre autorisé a fragmenter
le litige de la sorte et qu'il commettrait un abus de droit en
essayant de le faire. On remarquera cependant que larticle 28
du réglement 44/2001, qui prévoit la possibilité de surseoir a sta-
tuer en cas de demandes connexes — ¢'est-d-dire au cas oll les
demandes sont « liées entre elles par un rapport si étroit qu'il y a
intérét d les instruire et d les juger en méme temps afin d’éviter des
solutions qui pourraient étre inconciliables si les causes étaient
juugées séparément » — ne devrait pas étre d’un grand secours, car
il ne s’applique que dans ’hypothése ol lesdites demandes sont
portées devant des juridictions étatiques communautaires diffé-
rentes. De méme, il est douteux que P'article 101 du Code de
procédure civile frangais puisse &tre invoqué a 'appui d’une
demande de dessaisissement d’un tribunal étatique frangais en
faveur d'un tribunal arbitral. Congu pour la connexité interne et
étendu 4 l’ordre international (15), I'article 101 CPC ne parait
concerner que les rapports entre juridictions €tatiques. Quant a
la possibilité pour le tribunal arbitral de se dessaisir au profit
d’une juridiction étatique, il ressort des sentences publi€es que
les arbitres n'y sont généralement pas favorables, a tout le moins
lorsque la clause de résolution de litiges n’offre aucune option
de compétence (16). De plus, la Cour de cassation a juge, dans
I"affaire Quarto Children’s, que « la seule constatation d’une indi-

(15) Lla Cour de cassation a éiendu le domaine de 'articie 101 CPC aux liti-
ges internationanx, lorsque 'une des juridictions ¢tatiques saisies est étrangére
(sous réserve de ['absence de compétence exclusive des tribunaux frangais) : cf.
Cass. civ. 1%, 22 juin 1999. Bull. civ.. 1, n® 208, Rev. crit. DIP, 2000.42. note
G. Cuniberti.

(16) Sentence CCL6142. 1990, 704, 1990.1039, obs. Y. Derains. V. également
P. Mayer, « Litispeadance. connexité et chose jugée dans I'arbitrage internatio-
nal », in Liber mmicorum Claude Reymond : autour de larbitrage, Litec. 2004.
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visibilité ne suffit pas é elle seule d faire obstacle au jeu de la
clause d’arbitrage » (17).

Aussi, la solution la plus simple — et probablement la plus
logique, 2 tout le moins lorsque la clause parle d'option offerte &
I'une des partics de soumettre le « litige » 2 tel ou tel tribunal —
serait de considérer que dés lors qu'une option est exercée par
son titulaire, elle vaut pour toutes les demandes principales et
reconventionnelles effectuées par les parties jusqu’a I'extinction
de P’instance.

5% Quels sont les effets de Pexercice de I'option ?

L'exercice de Poption est en principe irrévocable : il ne saurait
par exemple étre permis au demandeur bénéficiaire d’une
option de compétence, qui a d'abord saisi un tribunal étatique,
de se raviser el saisir un tribunal arbitral des mémes demandes.
Un tel comportement serait contraire & la régle de lestoppel,
consacrée par la Cour de cassation, nolamment dans "affaire
Golshani ou le demandeur, qui avait saisi un tribunal arbitral,
prétendait, une fois la sentence rendue, que ledit tribunal aurait
statué sans convention d’arbitrage ou sur convention nuile (18).
De méme, en droit anglais, une fois exercée, i'option devient
irrévocable : le bénéficiaire ne peut « souffler le chaud et le
froid » dit le juge anglais, dont la solution est, ici encore, inspirée
de la regle de 'estoppel (19).

Les traités d’investissement bilatéraux stipulent souvent
qu'une fois exercée, Poption est irrévocable. M. M. Audit indi-
que néanmoins que cette régle « n'est pas courumicre, elie doit
avoir été expressément posée par un traité conclu enire {’Etat

(17} Cass. civ. 1", 16 octobre 2001, Quarto Children’s Books, Rev. arb.,
2002.919, note I, Cohen : Rev. crir. DIP, 2002.555, note F. Jault-Sescke. A
Iinverse, la clause d*€lection de [or ne résiste pas & I'indivisibilité du litige. La
Cour de cassalion considére en effet quen cas d’indivisibilité du litige, la clause
d’élection de for doit s’effacer devant la régle fixée par art. 42 al. 2 CPC (Cass.
civ. 1%, 23 octobre 1990, Buil civ., I, n® 219).

(18) Cass. civ. 1, 6 juillet 2005, Golshani, Bull. civ.. L, n® 302, Rev. arb.,
2005.993, note Ph. Pinsolle : D., 2005.2570, note M. A, Boursier ; D., 2005.3059,
obs. Th. Clay ; JCP, 2006 T 179, obs, J. Ortscheidt. V. aussi Cass. Ass. Plén.,
27 tévrier 2009, Bull Ass. Pién.. n° | ; Cass. civ. 1%, 6 mai 2009, Bull. civ.. 1, n° 86.
V. épalement Cass. civ. 1% 3 février 2010, Sté Merial of Sté Klocke Verspackung
_ Service GMBHM, pourvoi n® 08-21.288, qui définit I'esioppel comme un compor-
tement constitutif d'un « changement de position, en droil, de nature & induire en
erreur » l'autre partie.

(19) Law Debenture {2005), précité, p. 45, par Manmn J.
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d’origine de Pinvestisseur et I'Etat d'accueil » (20). Par ailleurs, la
renonciation & la seconde branche de I'option suppose, 2 tout le
noins, « une identité de parties, d’objet et de cause dans les deux
procés interne et international » (21).

L’exercice de I'option doit-il &tre accepté par I'autre partie ?
S’agissant d’une clause & option « exceptionnelle » (unilatérale,
bilatérale ou multilatérale), ou d’une clause 2 option « simple »
unilatérale, le choix fait par le bénéficiaire de I’option, une fois le
litige né, du tribunal compétent n’a pas a étre accepté par 'autre
partie, puisque cette derniére a déja donné son consentement
dans le contrat ou le traité (22). Ainsi, le juge anglais considere
que lorsqu’un droit d’option a été confére a I'une des parties, le
consentement du cocontractant a la compétence du tribunal
choisi par cette derniére, résulte du contrat lui-méme (23).

S’agissant des clauses a option simple bilatérale ou multilaté-
rale, "acceptation de 'autre partie ne sera également pas néces-
saire si le bénéficiaire de l'option est unique et qu’il est identi-
fiable. Tel sera généralement le cas, la plupart des clauses de ce
type prévoyant que le bénéficiaire de I’option est le demandeur.
Si la clause ne précise pas I'identité du bénéficiaire de I'option,
elle risquera de se voir priver d’efficacité dans I’hypothése ol les
parties exerceraient simultanément ou successivement des
options contradictoires et que le contrat n'indique pas la
conduite 2 tenir dans un tel cas. Le probleme peut néanmoins
&tre évité si I'on considére, conformément 4 la tendance juris-
prudentielle que, 4 défaut de précision par la clause, le bénéfi-
ciaire de I'option est uniquement le demandeur.

). - REGIME DES CLAUSES DE RESOLUTION DE LITIGES
OPTIONNELLES

Le régime des clauses de résolution de litiges optionnelles sou-
12ve tout d’abord la question du droit qui leur est applicable (A).

{(20) M. Audit, J.-Cl. Droit international, v° « Droit des investissements inter-
nafionaux, Contentieux arbitral international, Droit commun », Fasc. 572-65,
n" 37,

(21) C. Santulli, Droit du contentieux international, Domat-Moutchrestien,
2005, n°® 156.

(22) Paris, République tchéque o/ Nreka, 25 septembre 2008, Rev. arb.,
2009.337, note I, Fadlallah.

(23)  Pintalis v. Sherefeniin (1986) 2 All ER, 227, p. 231, par Fox L.J.
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Seconde question : au sein d’un ordre juridique déterminé,
quelles regles appliquer ? Plusieurs sous-ensembles de régles sont
susceptibles de fournir des réponses 2 la quesiion du régime des
clauses de résolution de litiges optionnelles : les régles du droit de
P’arbitrage international (C) et celles relatives a la compétence
internationale, I’exécution et la reconnaissance des jugements
étrangers (B). Il conviendra donc d’examiner Iinteraction entre
ces deux groupes de regles (D).

A) Droit applicable

Remarque préliminaire : la validité des clauses « fork in the
road » des traités bilatéraux d’'investissement, qui permettent au
seul investisseur de choisir le tribunal compétent, ne saurait —
si le traité a été signé avec la France — &tre contrélée au regard
de la loi francaise (ou une loi étrangére), conformément au prin-
cipe de supériorité du traité sur la loi. Dans un te] cas, la loi
nationale, francaise ou étranggre, n’aurait vocation a s’appliquer
que dans 'hypothese ot elle ne serait pas contraire au traité
signé par la France.

La détermination du droit applicable appelie des observations
distinctes selon qu’il s’agit de traiter de la convention d’arbitrage
internationale (1%} ou de I’accord d’élection de for (2°).

19) Droit applicable & Ia clause d’arbitrage internationale

La validité de la clause d’arbitrage insérée dans un contrat
international est en principe contrdlée au regard de la seule
« volonié commune des parties » et des « exigences de U'ordre
public international », hors de toute référence 3 un systéme de
conflit de lois (jurisprudence Dalico) (24).

A moins de relever de Pordre public international frangais, les
dispositions de droit substantie! francais ne sauraient donc étre
utilement invoquées pour contester la validité d’une convention
d’arbitrage — sauf, selon I'arrét Uni-Kod (25), 3 ce que les
parties aient expressément soumis celle-ci au droit frangais (ce
qui devrait étre rare).

(24) Cass. civ. 1", 20 décembre 1993, Dalico, Rev. arb., 1994.116, note
H. Gaudemet-Tallon ; Rev. crit. DIP, 1994.663, note P. Mayer ; JDJ, 1994.432.
note E. Guillard ; RTD com., 1994.254. note J.-Cl. Dubarry et E. Loquin . JDJ,
1994.690, note E. Loquin.

(25) Cass. civ. 1%, 30 mars 2004, Uni-Kod, Rev. arb., 2005.959, note
C. Seraglini ; RTD com., 2004.443, obs, E. Loquin ; JDI, 2006.127. note
S. Bollée ; JCP, 2004 IT 10132, note G. Chabot.
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2 Droit applicabie a Ia clause d'élection de for
a) Droit européen (réglement 44/2001)

Le régiement 44/2001 contient des régles spécifiques concer-
nant la validité, en la forme et au fond, des clauses d’élection de
for (article 23 du réglement). M™ Gaudemet-Tallon expligue
toutefois que, « s'agissant d'un accord de volonté, fa clause attri-
butive de juridiction doit aussi satisfaire aux conditions générales
de validité d’un tel accord : par exemple, caractére non vicié du
consentement » (26).

I a été proposé que les conditions générales de validité de la
convention soient soumises a la loi du tribunal désigné par la
clause (27) mais, selon M™ Gaudemet-Tallon, «une auire voie
s'est amorcée ». La CICE semble en effet avoir effectué. avec
P'arrét Denkavit (28), un « premier pas vers une autonomie de la
clause aitributive de juridiction analogue & celle qui existe pour la
clause compromissoire » (29). La CICE a indiqué, dans cet arrét,
que la clause d’élection de for avait €té « valablement conclue au
regard des régles de la Convention » et qu'elle était « régie par les
dispositions de ln Convention ».

b) Droit applicable, hors réglement 44/2001

Lorsque le reglement 44/2001 n’a pas vocation & s'appliquer,
la question de savoir en vertu de quel droit la validité de la
clause d'élection de for doit étre contrdlée se pose avec plus
d’acuité. Plusieurs solutions sont envisageables : loi du contrat,
loi du tribunal saisi. loi du tribunal élu, loi du tribunal dont la
compétence est exclue ou régle matérielle (30).

MM. Mayer et Heuzé ont proposé de distinguer entre les
guestions de licéité de la clause, soumises a la loi du tribunal saisi
(loi du for) et celles de validité au fond (intégrité du consente-
ment par exemple) et d’interprétation de la clause. qui seraient

(26} H. Gaudemet-Tallon, Compéence et exéeution des jugements en
Europe, LGDJ, 4% éd., n® 152,

(27) Conclusions de M. I'avocat général Gorden Slynn dans Vaffaire Elefan-
ten Schuh de 1981 (aff. 150/180).

(28) CICE. Francesco Benincasca ¢. Denkavit S, 3 juillet 1997 (aff. C-296/95),
J.-M. Bischoff. JDJ, 1998.586.

(29 H. Gaudemet-Tallon, op. cir., n® 152

{(30) Les accords d'élection de for sont exclus du champ d’application de la
Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations
contractuelles et du réglement Rome 1 du 17 juin 2008 qui lui a succédé.
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soumises a la loi du contrat, la vafidité en la forme étant, quant
a elle, déterminée par la régle de conflit alternative de droit
commun, qui permet aux parties de suivre, soit les formes de la
loi du lieu ob 1'acle est conclu, soit celles de la loi qui régit Pacte
au fond (31). Certains arréts ont adopté cette solution et consi-
derent, par exemple, que les questions de validité au fond sont
soumises 4 la loi du contrat (32). D’autres décisions semblent
s’orienter vers ’élaboration de regles matérielles définissant
directement le régime des clauses d’élection de for, sans recherche
de loi applicable (33). M™ Gaudemet-Tailon a également pro-
posé I'adoption d’une régle matérielle de droit international
privé francaise décidant la validité de la clause ds lors que le
consentement des deux parties est certain (34).

Il est, en tout cas, de principe, que les questions de licéité doi-
vent &tre soumises 2 la loi du for. Comme I'écrit M. Mayer : « I/
serait certainement contraire au Droit international public qu'un
Etat prétende régler la compétence des organes d'un autre Etat;
la seule loi qui ait vocation & admettre ou a refuser, dans son
principe, une extension ou une restriction conventionnelle dela
compétence des tribunaux d'un Etat est la loi de cet Etat. Comme
on va supposer qu'un tribunal frangais est saisi de la demande au
fond, la régle essentielle qu’il convient d’énoncer est que la loi
francaise décide seule si une clause peut fonder la compétence des
tribunaux francais ou au contraire écarter » (35).

En ce qui concerne les questions de licéité, la jurisprudence
frangaise a posé une régle matérielle, selon laquelle « les clauses
prorogeant la compétence internationale sont en principe licites,
lorsqu’il s'agit d’un litige international et que la clause ne fait pas
échec a la compétence territoriale impérative d’une juridiction
frangaise » (artét Compagnie des signaux) (36). Cette formule

(31) P. Mayer ct V. Heuzé, Droit international privé, Montchrestien, 9° éd.,
n® 301.

(32) Cass.civ. 1™, 3 décembre 1991, Rev. crit DIP, 1992.340, note H. Gaudemet-
Tallon : Cass. civ. 1™, 12 juillet 2003, RTD com., 2001.1063, note Ph. Delebecque.

(33) M.-L. Niboyet, G. de Geoulfre de La Pradelle, Droit international privé,
LGDI, n® 350

(34) H. Gaudemet-Tallon, note sous Cass. civ. 17, 3 décembre 1991, Rev. crit
DIP, 1992340 ; note sous Paris, 10 octobre 1991, Rev. crit. D1P, 1991.612.

{(35) P: Mayer et V. Heuzé. Droit international privé. Montchrestien, 9 éd.,
n' 301.

(36) Cass. civ. 1, 17 déc. 1985, Compagnie des signawx, in B. Ancel et
Y. Lequetie, Grands arvéts de la jurisprudence de droit internarional privé,
Dalloz. 5¢ éd.. n" 72.
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signifie, notamment, que contrairement 2 la sotution du droit
interne francais (art. 48 CPC), la clause dérogeant a la compé-
tence territoriale est, en matiere internationale, opposable aux
parties non commergantes. La régle matérielle posée par I’arrét
Compagnie des signaux en matiere d’accords d'élection de for est
de nature différente, semble-t-il, de celle posée par I"arrét Dalico
en matiére d’arbitrage international. $’agissant de la convention
d’arbitrage, la jurisprudence considére, comme on I'a vu plus
haut, que la régle matérielle qu’elle a adopté s’applique directe-
ment & toutes les conventions d’arbitrage internationales, hors de
toute référence A un systéme de conflits de lois. S’agissant des
accords d’élection de for, en revanche, la régle matérielle fran-
caise ou «régle substantielle propre aux relations internatio-
nales » ne devrait en principe étre appliquée que si « le droit du for
a compétence parce que la régle de conflits de lois le désigne » (37).
De fait, la Cour de cassation considere que la licéité de la clause
d’élection de for est régie par la loi du for. (38)

Ia prohibition des engagements contractés sous une condition
purement potestative de la part du débiteur, édictée 2 l'article 1174
du Code civil, souleve-t-elle une question de validité au fond ou
un probleéme de licéité de la convention de résolution de litiges
optionnelle ? Sauf & considérer que I'article 1174 du Code civil
constitue une loi de police et ait toujours vocation a s’appliquer,
il ne pourra &tre invoqué, dans le premier cas, que si le contrat
contenant la clause d'élection de for est soumis a la loi frangaise,
alors que dans le second, il ne sera applicable que si un tribunal
étatique frangais est saisi en vertu de ladite clause. A notre sens,
la prohibition des conditions purement potestatives concerne la
validité au fond de I'engagement du débiteur de I'obligation :
« une telle condition contredit lidée méme d’engagement ». (39)
Elle ne concerne pas, directement, la question de la licéité de la
répartition des compétences entre juridictions étatiques.

Plusieurs régles de sources diverses ayant vocation a traiter du
probleme de la validité des clauses de résolution de litiges option-
nelles, la question se pose de savoir comment organiser leur inter-
action. Cest ce que nous étudierons (D) apres avoir examiné le
régime des clauses optionnelles, tant au regard des régles francaises

n" 19,
(38) Cass. civ. 1®, 3 décembre 1991, Rev. ¢rit DiP, 1992.340, note H. Gaudemet-
Tallon ; Cass. civ. 1%, 12 juillet 2001, RTD com., 2001.1063, note Ph. Delebecque.

(39} ).-J. Taisne, J.-C/. Civil, Arv. 1168 a 1174, Fasc. 40 3 43, o° 25.
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et communautaires en matieére de compétence internationale et
d’effets des jugements étrangers (B) qu’au regard des régles du
droit francais de ’arbitrage international (C).

B) Régime applicable selonies régles francaises et communautaires
en matizre de compétence internationale et d’effets des jugements
étrangers

1°) Régles de droit européen (réglement 44/2001)

Le réglement 44/2001 est trés libéral et permet expressément
aux parties de convenir de clauses d’élection de for optionnel-
les (40). Aux termes de 'article 23-1° du réglement, en effet,
lorsque 1’'une des parties au moins a son domicile sur le territoire
d'un Etat communautaire et que la convention attributive de juri-
diction donne compétence A un tribunal ou aux tribunaux d’un
Etat communautaire, cetle compétence n’est exclusive que si les
parties n’en sont pas convenues autrement (« sauf convention
contraire des parties »). En d’autres termes, les parties peuvent
valablement insérer des clauses d’élection de for optionnelles
dans leurs accords. Par ailleurs, la validité de Poption de compé-
tence ne saurait étre remise en cause par la loi francaise, méme a
supposer applicable au contrat : « lorsque larticle 23 est applicable,
il prime sur toute loi nationale qu’'un Etat membre de I'Union
Européenne lié par le réglement a promulgué relativement au
méme sujet, méme si cette loi nationale est d’ordre public » (41).

Le reglement ne distingue pas entre les clauses d’élection de
for optionnelles unilatérales, bilatérales ou multilatérales et I'on
peut done considérer que ces différents types de clauses sont
valables en droit européen. Néanmoins, une clause qui permet-
trait & une partie de soumettre le litige & n’importe quel tribunal
de son choix (c’est-a-dire un choix illimité) ne serait probable-
ment pas considérée comme attributive de compétence au sens
du réglement (42).

(40) H. Gaudemet-Tallon, Compétence et exécution des jugements en
Europe, LGDJ, 4 éd., n® 133.

(41) U. Magnus ct P. Mankowski, Brussels 1 Regulation, Sellier European
Law Publishers, p. 376, n® 14

(42) En ce sens, v. H. Gaudemet-Tallon, Compérence et exécution des juge-
ments en Europe, LGD, 45 &d., n° 132 « Il faut quand inéme que la clanse
désigne directement ou permette indirectement de désigner le ou les tribunanx
compétents : ainsi, une clause abandonnani & une pariie le choix de n'imporie
queelle juridiction ne reléve pas de Uarticle 17 (C) ow 23 (R) ». V. également obs.
A. Huet sous Paris, 5 juiller 1989, JDJ, 1990.152.
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29 Régles de droit frangais relatives & la compétence
internationale et Peffet des jugements étrangers

Hors champ d’application du réglement 44/2001, la question
se pose de savoir si, 2 supposer que la loi frangaise soit applicable
en ce qui concerne la validité au fond (cf. supra, 11 (A), 2% b)),
une clause d’élection de for optionnelle pourrait étre considérée
comme dépourvue de tout effet en application de dispositions de
droit matériel francais telles que Particle 1174 du Code civil
frangais, qui prohibe les obligations contractées sous une condi-
tion purement potestative de la part du débiteur.

A Ie supposer applicable, I’article 1174 du Code civil ne saurait,
selon nous. remettre en cause la validité de I'option de compé-
tence. Dans les conventions de résolution de litiges, chaque partie
est créanciere et débitrice de droits et obligations réciproques :
procéder, soit devant le seul tribunal convenu lors de la conclu-
sion du contrat, soit devant I'un des tribunaux choisi par le béné-
ficiaire de I'option. Ainsi, le cocontractant du bénéficiaire aura le
droit et I'obligation de procéder devant le tribunal choisi par ce
dernier ; de méme, le bénéficiaire a le droit mais également I'obli-
gation, une fois qu’il a exercé son option (clause a option simple)
ou s'il s'est abstenu de I'exercer (clause  option exceptionnelle),
de soumettre le litige au tribunal choisi. Par conséquent, I"option
de compétence fait dépendre, non pas seulement I'existence
d'une obligation, mais I'existence de la convention de résolution
de litiges, de la décision du bénéficiaire de I'option.

Cependant, le bénéficiaire de 1'option n’échappe pas a toute
obligation : 4 I'instar des obligations alternatives (43), que la
jurisprudence ne tient pas pour contraires a la prohibition
édictée par l'article 1174 du Code civil (44), le bénéficiaire de
Poption est tenu d’exécuter son obligation, d’une maniére ou
d*une autre : procéder devant I'un ou l'autre des tribunaux nom-
mément désignés par la clause.

De surcroit, la condition n’est purement potestative que si elle
fait dépendre 'existence de I'obligation d'un événement futur

(43) Cf. art. 1189 2 1196 du Code civil.

(44)  Cass. com.. 7 déc. 2004, D., 2005, 2392, note Ph. Delebecque ; RTD civ..
2005.782. obs. Mestre et Fages ('obligation du transporteur d’acheminer la mar-
chandise par air ou par route est une obligation alternative) ; Cass, civ. 1%,
16 mai 2006, Bull civ., I, n° 239 ; D., 2006. IR. 1482 ; Defrénois, 2006.1220, obs.
Libchaber ; RTD civ.. 2006556, obs. Mestre et Fages : Paris, 28 mai 1974, D..
1974.685, concl. Cabannes (engagement de payer contraclé sous une forme alter-
native).

Revne de Parbitrage 2010 - N® 1



DOCTRINE 63

qu’il est au seul pouvoir du débiteur de faire arriver ou d’empé-
cher (45). Lorsque I'existence dc P’obligation dépend d’une déci-
sion que le débiteur doit prendre, les tribunaux recherchent sl
cette décision esl 2 son entiére discrétion. Si I'appréciation de
I'opportunité de la décision & prendre est susceptible d'un
« contrdle judiciaire », & partir de « données objectives », au
niveau de ’exécution, la condition ne sera pas considérée
comme potestative (46) : « elle ne le sera que si le débiteur peut
se déterminer sans que I'on puisse contrdler ou vérifier ses
appréciations » (47).

Or, dans une clause optionnelle, 'existence de 'obligation de
procéder devant le tribunal choisi par le bénéficiaire de I'option
ne dépend pas exclusivement de la volonté de ce dernier. En
effet, I’existence de cette obligation suppose, outre qu’un litige
survienne entre les parties et qu'il reléve du champ d’application
matériel de la clause, que le tribunal choisi par le bénéficiaire de
Poption figure au nombre de ceux nommément désignés, d’un
commun accord, par ladite clause. A moins que celle-ci prétende
permettre au bénéficiaire de I'option de choisir n’importe quel
tribunal arbitral ou étatique dans le monde (seul cas ol ce type
de clause a été jugé nulle) (48), le choix du tribunal compétent
est objectivement limité et ne dépend pas exclusivement de la
volonté du bénéficiaire de 'option. L'exercice du droit d’option
est susceptible d’un « contrdle judiciaire » au sens de la jurispru-
dence précitée. Par conséquent, sous réserve d'offrir un choix

(45) F. Terré, Ph. Simler. Y. Lequette, Les obligations, Précis Dalloz, 8 éd.,
n® 1218, p. 1131.

(46) 1.-J. Taisne, J.-CL civil, A1, 1168 & 1174, Fasc. 40 4 43, n® 41 et 5. Ainsi,
seront considérées comme potestatives : la condition posée par un acheteur pou-
vant « par wne appréciation subjective et unilatérale » refuser en cours d'exé-
cution de tenir ses engagements {Cass. com., 28 juin 1965, Bull. civ., 1Hl n® 405) ;
la condition d'obtention de renseignements tenus pour « satisfaisamis » sur la
personne du futur locataire (Paris. 8° Ch. A, 14 mai 1987 : Juris-Data, n® 1987-
023004), En revanche, la condition n'a pas 6té considérée comme potestalive
dans les cas suivants : la condition « si tefle fabrication e¢st rentable » (Cass. tom.,
18 déc. 1972, D., 1973, jurispr., p. 662) ; 'appréciation par un assureur-crédit de
la situation de solvabilité des clients de son assuré (Cass. civ. 1%, 22 nov. 1989,
Gaz. Pal.. 1990, 1, pan. jurispr. p. T1).

(47) Ghestin, D., 1973, jurispr. p. 296 : J.-J. Taisne, J.-CI. civil, Ari. 1168 &
1174, Fasc. 40 2 43, n" 41 et s,

(48) Cass. com.. 24 avril 1980, pourvol n® 88-19.877 (non publi¢ au Bulletin) ;
Aix-en-Provence, 11 octobre 1988, RG n* 88-3806 ;. Paris, 5 juillet 1989, JD{,
1990.152 : Rennes, 26 septembre 1990, DMF. 1993.309 ; Cour d'appel de Rouen,
17 janvier 199, DMF, 1992.136.
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limité, cette clause ne parait pas contraire a I'article 1174 du
Code civil, car outre qu’elle ne permet ni au bénéficiaire de
option ni & son cocontractant d’échapper 4 toute obligation,
elle ne fait pas dépendre la compétence en cas de litige de la
seule volonté du bénéficiaire de I'option.

La clause d’élection de for optionnelle ne devrait pas non plus
poser de problemes particuliers de licéité, lorsqu’un tribunal étati-
que frangais est saisi. En effet, comme on I'a vu plus haut, la juris-
prudence frangaise a posé une régle matérielle « validante » (49),
selon laquelle « les clauses prorogeant la compétence internatio-
nale sont en principe licites, lorsqu’il s’agit d’un litige international
et que la clause ne fait pas échec d la compétence territoriale impé-
rative d’une juridiction francaise » (30).

Les tribunaux francais ont ainsi accepté, hors champ d’appli-
cation de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 et
du reglement 44/2001, de donner effet a des clauses d'élection de
for optionnelles bilatérales. Dans une affaire opposant des parties
domiciliées, l'une & P’ile Maurice, 'autre au Liechtenstein, la
Cour d’appe! de Paris a considéré que le Tribunal de commerce
de Paris était compétent en vertu d’une clause rédigée de la
maniére suivante : « les tribunaux de commerce de Vaduz ou
Paris sont seuls compétents en cas de contestation quelconque ».
La Cour a considéré que, contrairement a ce qu’affirmait le
défendeur, cette clause ne comportait « aucune ambiguité » et
offrait « au demandeur au procés un choix de juridiction (Vaduz
ou Paris) » (51). Aussi, elle était valable au regard de la loi fran-
gaise, « loi du tribunal saisi », la Cour ajoutant « qu 'au surplus »,
elle n’était pas contraire a la loi mauricienne (loi du tribunal
exclu). M™ Gaudemet-Tallon a approuvé la décision de la Cour
en ce qui concerne la licéité de 'option de compétence, dans les
termes suivants : « ... que la clause ait désigné au choix le Tribu-
nal de commerce de Vaduz ou celui de Paris n’était pas un obs-
tacle : il est parfaitement admissible que la clause otvre une
option au profit du demandeur, et il n'y a pas nécessairement
désignation d’un tribunal unique ».

(49) M.-L. Niboyet, G. de Geouffre de La Pradelle, Droit international privé,
LGDIJ. n* 348.

(50} Cass. civ, 1", 17 déc. 1985, Compagnie des signaux, B. Ancel et
Y. Lequette, Grands arréts de la jurisprudence de droit international privé,
Dalloz, 5¢ éd., n® 72.

(51) Paris. 10 oct. 1990, D., 1990, IR p. 274 ; Rev. crit. DIP, 1991.605. note
H. Gaudemet-Tallon.
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Plus généralement, ie droit francais n'est pas opposé 3
I'option de compétence bilatérale, puisqu’il I'a lui-méme expres-
sément autorisée dans un certain nombre de cas : ainsi, de
I’option accordée au demandeur en mati¢re contractuelle et
délictuelle ou quasi-délictuclle (52), ou lorsqu’il y a plusieurs
défendeurs (53).

De méme, le Code de procédure civile francais permet aux
parties & un proces, de mettre en cause un liers devant la juri-
diction saisie de la demande originaire, sans que celui-ci puisse
décliner la compétence territoriale de cette juridiction en invo-
quant une clause d’élection de for (54). La partie au contrat
contenant une clause d’élection de for, qui souhaite former une
demande en garantie A I’encontre de son cocontractant, dispose
donc toujours d’une option de compétence dans un tel cas
(action en garantie devant le tribunal saisi de la demande origi-
naire ou devant celui désigné par la clause d’élection de for).

La validité des clauses d’élection de for optionnelles unilaié-
rales parait, en revanche, plus incertaine en droit francais. La
Cour de cassation a en effet jugé, dans une affaire oi la clause
d’un connaissement stipulait que les litiges seraient soumis au
« tribunal compétent de Rio de Janeiro... @ moins que le transpor-
teur ait recours d une autre juridiction » (55), que dans la mesure
oll ladite clause « ne conférait pas une compétence exclusive d la
juridiction désignée et laissait d une des parties le choix d’un autre
tribunal », c’était A bon droit que la Cour d’appel avait dit
qu’elle devait étre réputée non écrite (56). Le motif de P'arrét de

(52) Art 46 CPC.

(53) &l y a plusieurs défendeurs, le demandeur saisit, 3 son choix, la juri-
diction du licu olt demeure 'un d’eux (art. 42 CPC).

(54) Art. 333 CPC. Cet article est inapplicabie lorsque I"appelé en garantie
invoque une clause compromissoire (Cass. com., § novembre 1982, Rev. arb.,
1983.177, note I. Rubellin-Devichi : /DI, 1983.151, note J. Buhart; Gaz. Pal,
1983, 1, pan. 99. obs. 8. Guinchard.). Tl est également inapplicable 2 I'ordre inter-
national {Cass. com., 30 mars 1993, Rev. crit. DIP, 1993.680, note H. Gaudemet-
Tallon JCP, 1993. I1. 22182, note Ph. Guez ; ibid. 1. 3723, n° 7, obs. L. Cadiet},
sous réserve, néanmoins, que appelé en garantie puisse effectivement se préva-
loir d'une clause attributive de compétlence {ou d'une clause compromissoire)
dans ses rapports avec le bénéficiaire de la garantie (Cass. civ. 1%, 12 mai 2004,
Bull. civ., ] n® 129 ; Procédures, 2004. Comm. 146, note R. Perrot ; Procédures,
2004, Comm. 263, note H. Croze ; Dr. er pairimoine, nov. 2004, p. 103, obs.
P. Mousseron ; LPA, 3 décembre 2004, p. 14, note G. Chabot).

(55) V. Aix-en-Provence, 11 octobre 1988, RG n® 88-3806.
(56) Cass. com., 24 avril 1990, pourvoi n® 88-19.377.

Revite de Uarbitrage 2010 - N° 1



66 DOCTRINE

la Cour de cassation (non publié au Bulletin) est trés général et
laisse A penser que pour la haute Cour, les clauses d’élection de
for optionnelles unilatérales sont, par principe, illicites en droit
judiciaire privé frangais (57). Il convient néanmoins de remar-
quer que dans cetle affaire, la clause était excessive, puisqu'elle
prétendait permettre au transporteur d’'imposer a son cocontrac-
tant, la compélence de n’importe quel tribunal de son choix a
travers le monde (58).

En revanche, la jurisprudence admet, sous certaines limites,
qu’une seule partie puisse exercer une option entre le tribunal
désigné par la clause et d’autres tribunaux: ainsi, lorsqu'une
clause d'élection de for a été stipulée dans l’intérét exclusif
d'une partie, celle-ci a la faculté d’y renoncer et de saisir un
autre tribunal étatique que celui prévu par la clause (59). Certes
Yoption est, en ce cas, limitée : celui au bénéfice duquel la clause
a été stipulée n’a le choix qu’entre le tribunal désigné par la
clause et le tribunal ou les tribunaux normalement compétents
en vertu des régles de droit commun. Mais 1'option est bel et
bien unilatérale et valable (60).

De méme, la loi frangaise admet, dans au moins un cas,
gu'une seule partie puisse exercer une option entre le tribunal
étatique désigné par la clause et un autre tribunal étatique :
Particle 111 du Code civil dispose, en effet, que lorsqu'nn acte
contient, de la part des parties « ou de 'une d’elles », élection de

(57) Bien quen I'espéce, le litige opposait un transporteus brésilien & un
assureur suisse, [a Convention de Lugano de 1988 n'était pas applicable, car la
procédure avait ét8 commencée avant 'entrée en vigueur de cette Convention.

(58) V. aussi, invalidant ce type de clauses : Paris, 5 juiliet 1989, JDI, 1990.152.
obs. A. Huet : Rouven, 17 janvier 1991, DMF, 1992.136 ; Rennes, 26 septembre
1990, DMF, 1993.309 : Rouen, 8 décembre 1994, RG n® 9301131

(59) Cass. civ. 2¢, T avril 1981, Bull. civ,, 11.n% 78 ; Gaz Pal., 1981, 2. 421, note
Viate - D.. 1982. IR, 156, obs. Julien. V. également Cass. civ. 1%, 4 déc. 1990, Rev.
crit. DIP. 1991.613. nule H. Gaudemet-Tallon, [aisant application de Particle 17
al. 5 de la Convention de Bruxelles de 1968, qui dispose que « si la convention
attributive de juridiction w'a éé stipulée qi’en faveur de Pune des parties. celle-ci
conserve le droit de saisir tout autre tribunal compétent en vertu de la présente
Convention » (v. aussi CICE. Anterist, 24 juin 1986, aff. 22/85, Rev. crir DIP,
1987.136, note M. Gaudemet-Tallon, indiquant a quelles conditions une clause
peut étre considérée comme ayant ét€ stipulé & « avantage exclusif » d’une partie).
L'alinéa 5 de I'article 17 n'a pas &t& repris par le réglement 44/2001.

(60) Le droit anglais admet quant a lui sans difticulté la validité des clauses
d*élection de for optionnelles unilatérales : cf. Continemtal Bank v Aekeos
Naviera SA [1994] | W.L.R. 558 (CA), Banque Cantonale Vaudoise v Waterlily
Maritime Ine. |1997) 2 Lloyd's Rep. 347.
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domicile pour I'exécution de ce méme acte dans un autre lieu
que celui du domicile réel. les demandes relatives 4 cet acte
« pourront » étre portées devant le juge de ce domicile. Ainsi,
I’élection de domicile vaut aitribution de compétence au juge du
lieu du domicile élu du défendeur (la compétence du juge du
domicile réel étant en principe exclue) (61) mais ne fait pas
obstacle 2 la compétence concurrente d'autres juridictions (62)
(par exemple, celles du lieu de la livraison effective de la chose
ou de I'exécution de la prestation de service en application de
Particle 46 du Code de procédure civile). L’option est unilaté-
rale : elle ne bénéficie qu'a une seule partie, le cocontractant de
celui qui a fait élection de domicile.

Le droit francais confére également une option unilatérale A
Passuré en matiére « d’assurances contre les accidents de toute
nature » (63) et au salarié en matiére de contrat de travail (64).

(61)  Si Pélection de domicile a été stipulée dans intérét d'une seule partie,
colle-ci devrait néanmoins disposer de la faculié d'y renoncer et de porter sa
demande devant le tribunai du lien du domicile réel de l'autre partie. V., s’agis-
sant d'une notification au lieu du domicile élu : Cass, civ. 3¢, 17 octobre 1978,
Budl civ., 1L n* 316.

{62) En ce sens, v. nolamment B. Petit. J.-CL civil, Art. 102 a 111, Fasc. 20,
n® 84. V. également E. Bertrand, « Partée pratique des clauses d’éleciion de domi-
cile en droit judiciaire frangais », RDAI, 1996, 1° L. p. 3. Le principe est que « fe
domicile i n'a pas plus de poriée que le domicile général » (Planio) et Ripert,
Traité pratigue de droit civil frangais, 2¢ éd,, 1952, 1. 1, par R. Savatier. n® 170},
La jurisprudence considere ainsi ue le domicile €lu, s’il a, en ce qui touche la
compétence. les cffets du domicile réel, ne peut avoir d'effet plus grand que lui
(v. Trib. civ. Marmande. 17 juin 1905, cité avec Cass. Req, 10 juin 1907, DP,
1908. 1. p. 342).

{63} Dans les instances relatives a la fixation et au réglement des indemnités
d*assurance, le défendeur doit &tre assigné devant le tribunal du domicile de
'assuré « de quelque espéce d'assurance qu'il s'agisse, sauf en maticre d'immetibles
ou de meubles par naiure, auguel cas le défendetr est assigné devant le tribunal de
la situartion des ubjers assurés » (art. R-114-1 al. 19 du Code des assurances). Tou-
tefois, « £'il s'agit d 'assurances contre les accidenis de toute nature », "assuré (et lui
seul) dispose de la faculté d'assigner I'assureur « devant fe tribunal du liew o1t 5'est
produit le fait dommageable » (art. R, 114-1 al. 2 du Code des assurances).

(64) En matitre de contrat de travail, le salarié et I'employeur ne peuvent
en principe saisir, que le conseil de prud’hommes dans te ressort duquel est situé
'établissement ol est accompli e travail (ou lorsque e travail est accompli &
domicile ou en dehors de toule entreprise ou €lablissement, celui dans le ressort
duquel est situé le domicile du salarié). Cependant, le salarié {et lui seul)
dispose, de surcroit, de la possibilité de saisir le conseil de prud’hommes « du
liew ot Pengagement a été contracté on celui du liew ot Pemplayer est établi » (art.
R. 1412-1 du Code du travail}).
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C) Régime applicable selon les régles du droit frangais
de I'arbitrage international

Le régime des clauses optionnelles en droit frangais de ’arbi-
trage international souléve également des problématiques dis-
tinctes selon que fa clause est unilatérale (2°) ou bilatérale ou
multilatérale (1%).

1°) Clauses bilatérales et multilatérales

La validité des clauses optionnelies bilatérales ne devrait pas
poser de difficulté du point de vue des régles du droit frangais
de P’arbitrage international. Ces clauses ne sont, & notre sens,
pas contraires au principe d’égalité (65), €rigé en principe
d’ordre public international par 'arrét Dutco {66), puisque chaque
partie est susceptible de bénéficier de I'option.

S’agissant de la désignation d'arbitres, la Cour d’appel de Paris
a ainsi jugé qu’une clause compromissoire permettant au deman-
deur 3 Tarbitrage de soumettre le différend a un arbitre unique
choisi « & son gré » parmi une liste de trois personnalités nommeé-
ment désignées par la clause, n’était pas contraire au principe
d’égalité (67). De méme, la Cour d’appel de Lyon a jugé que les
modalités de désignation de I'arbitre contenues dans une clause
comproimissoire et acceptées en toute connaissance de cause par
les signataires, respectent le principe d’égalité des parties des lors
quelles laissent fe choix de arbitre a la « partie demanderesse en
arbitrage » laquelle peut étre I'une ou l'autre d’entre elles (68)
(on remarquera néanmoins que dans tous ces cas, le choix laissé
au demandeur était limité par la clause, qui prévoyait une liste
d’arbitres susceptibles d’étre désignés).

(65) V., s'interrogeant sur {a validité des clauses de résolution de litiges
optionnelles au regard du principe d’égalité, Ph. Fouchard, E. Gaillard et
B. Goldman, Fouchard Gaillard Goldman on International Comunercial Arbitra-
tion, ed. E. Gaillard et 1. Savage, Kiuwer Law International, 1999, n° 488 :
« Certain dispute resolution clanses purport fo give one perly the option 1o choose
benween having disputes resolved by arbitration or by the courts. This clause is not
uncommon in banking contracts, for example. The resulting lack of equality
berween the parties raises the issue of the validity of such an arrangement. French
law has held such agreements 1o be valid... ».

(66) Cass. civ. 1%, Dutco. 7 janvier 1992, Rev. arb., 1992.470 note P, Bellet.
V. aussi Cass. civ. 1%, 8 juin 1999, Bull. civ., 1 n° 190, Rev. arb., 2000116, note
E. Loquin.

(67) Paris, 1™ Ch. C, Sté Flectricité Nord-Quest, Rev. arb., 2000.313-315.

(68) Lyon, Ouzille o/ Bouygues, 13 février 2003, RG n® 2001/03347.

Revue de Parbitrage 2010 - N° 1



DOCTRINE 69

En outre, les tribunaux frangais acceptent de donner effet aux
clauses prévoyant que les parties doivent se mettre d’accord, une
fois le litige né, sur la désignation d’un arbitre commun et qu’'a
défaut d’accord, le litige sera soumis & un tribunal étatique. Or,
ce genre de clause offre une option de compétence & chaque
partie puisqu’il suffit pour chacune d’elies, de refuser — de
maniére discrétionnaire -—— de se mettre d’accord avec son
cocontractant sur le nom de Parbitre commun, pour échapper a
la compétence de ce dernier et soumettre le litige 3 un tribunal
étatique. La Cour d’appel de Paris a ainsi jugé que lorsque des
parties s'étaient entendues pour soumettre leurs litiges a 'arbi-
trage, 4 la condition que I'arbitre fut agréé par chacune d’elles,
et assuré de leur confiance, si 'une d’elles n’a accepté I'arbitrage
que sous réserve de I’accord commun sur le choix de I'arbitre
unique 2 désigner, elle n’a pas renoncé pour cela au privilege de
juridiction qu’elle tenait de I'article 14 du Code civil : elle peut
donc saisir la juridiction frangaise (69). Il résulte d’un arrét de la
Cour de cassation, plus récent, que de telles clauses ne sauraient,
4 tout le moins, étre considérées comme manifestement nulles
ou inapplicables (70).

Enfin, la jurisprudence ne considére pas comme manifeste-
ment nulle ou inapplicable la clause compromissoire faisant
référence A deux institutions d’arbitrage différentes (71). Selon
M. Train, il ne serait en effet « pas inconcevable » qu’une telle
clause soit interprétée comme permettant au demandeur de
commencer une procédure d’arbitrage devant l'institution de
son choix (72). De fait, la deuxidme Chambre civile de la Cour
de cassation a admis, en 1993 (aprés Parrét Dutco), qu’une
clause compromissoire pouvait étre interprétée comme offrant
le choix a «la partie la plus diligente » de saisir, « sans avoir
obtenu 'accord de Pautre partie », une des deux institutions
d’arbitrage désignées par le contrat (73). De méme, n’est pas

(69) Paris, 22 jonvier 1957, 8ié Carthian of Sté Wildenstein New York, Gaz.
Pal., 1957.249. V. également Paris, 14 novembre 1975, Rev. arb., 1977.28, note
Ph. Fouchard, /DI, 1976.429, note E. Loquin et sur pourvoi, Cass. civ. 1%, 3 mai
1977. Bull. civ., I, n® 199.

(70) Cass. civ. L™, & avril 2009, pourvoi n® 08-17.548, en somm. in Rev. arb.,
2009.435.

(71) Cass. civ. 1™, 20 {évrier 2007, Rev. arb., 2007.775, note F.-X. Train.
(72) Note F.-X. Train sous Cass. civ. 1%, 20 évrier 2007, précité.

(73} Cass. civ. 2¢, 30 juin 1993, Buil. civ., 11, n® 235, Rev. arb., 1994.95, note
Y. Paclot ; Petites Affiches. 22 février 1995, n® 23, p. 4, n° 8, obs. P-A. Gélinas.

Revuie de 'arbitrage 2010 - N° 1



70 DOCTRINE

manifestement nulle ou inapplicable la clause prévoyant qu'en
Pabsence d’accord des parties sur la désignation d’un arbitre
unique, un arbitrage aura lieu selon le réglement d’une institu-
tion d’arbitrage nommément désignée (74). Ici encore, chaque
partic dispose d’un choix dans le réglement du litige.

Les clauses de résolution de litiges optionnelles bilatérales
paraissent donc valables. Mais est-ce le cas de toutes les clauses,
tant a option « exceptionnelle » qu’a option « simple » ? Obstacle
potentiel 3 la validité de certaines clauses a option exception-
nelle (qu'elles soient unilatérales, bilatérales ou multilatérales) .
la jurisprudence frangaise considere que, pour €tre valable, la
renonciation  une clause d’arbitrage doit émaner de « toutes les
parties » (75). Aussi, la question se pose de savoir §'il est possi-
bie de donner effet, notamment, 2 1a clause 2 option exception-
nelle, « deuxiéme variante » (cf. supra, titre 1 (A)), c’est-a-dire
a la clause d’arbitrage avec possibilité d’opter pour un tribunal
étatique. A notre sens, la regle selon laquelle la renonciation
doit émaner de toutes les parties signifie seulement, dans notre
cas, que sauf convention contraire, une clause compromissoire
ne saurait étre considérée comme ayant été stipulée dans I'inté-
rét exclusif d’une seule partie, qui pourrait unilatéralement y
renoncer et saisir, contre I’avis de son cocontractant, un tribunal
étatique. En revanche, si la convention de résolution de litiges
stipule expressément le droit pour 'une des parties de soustraire
le litige & I'arbitrage, son cocontractant a bien renoncé a I'arbi-
trage pour le cas ol le bénéficiaire exercerait son option.

2%} Clauses unilatérales

La clause optionnelle unilatérale est-elle valable du point de
vue des régles du droit frangais de I'arbitrage international ? La
loi frangaise ne parait pas considérer comme abusives, certaines
clauses de résolution de litiges optionnelles unilatérales : celles
par lesquelles le consommateur se voit offrir le choix de porter

(74) Cass. civ. 1", 30 mars 2004, Painewebber, Bull. civ., 1, 0 97, Rev. arD.,
2005.113, note X. Boucobza : D., 2004.2458, note 1. Najjar ; RTD com., 2004.447,
note E. Loquin.

(75) Paris, 1™ Ch. G, 17 actobre 2001, 5é Amidis ¢ Fallecker. RG n® 2000/
08447, rendu sur renvoi aprés cassation, qui juge que « pour ére valable, la
renonciation i la clause d'arbitrage doit émaner de toutes les parties, méme si elle
peut s'induire de manifestations unilarérales de volonté et notamment de la saisine
des tribustaiy éarigues, 6 la condition qu'il s'agisse d'une demande au fond qui
aurait dii &ire sowmise q Parbitrage ».
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son action A I'encontre du professionnel soit devant un tribunal
étatique, soit devant un tribunal arbitral. La liste non exhaustive
de clauses pouvant étre considérées comme abusives, annexée a
Iarticle L. 132-1 du Code de la consommation (76) (liste dite
« grise » de clauses présumées abusives, sauf au professionnel a
prouver qu’elles n’entrainent pas & son profit de « déséquilibre
significatif » entre les droits et obligations) (77), inclut en effet
celles obligeant le consommateur 2 saisir « exclusivement » une
juridiction d’arbitrage mais non pas celles permettant au
consommateur de saisir un tribunal étatique ou arbitral (78).

Les clauses optionnelles unilatérales sont-elles néanmoins
conformes au principe d'égalité consacré par U'arrét Dutco ? 1l
n’est pas inintéressant de noter que I’égalité des armes a €té
définie dans la jurisprudence européenne, non comme I'obliga-
tion d’accorder exactement les mémes droits 4 chaque partie,
mais comme celle d’offrir « @ chaque partie une possibilité rai-
sonnable de présenter sa cause dans des conditions qui ne la pla-
cent pas dans une situation de ner désavantage par rapport d son
adversaire » (79). En D’état, le juge frangais considére que la
Convention européenne des droits de ’homme n’est pas direc-
tement applicable devant I'arbitre (80) ; il pourrait néanmoins
s'inspirer de cette jurisprudence européenne. Ainsi, la clause
optionnelle serait contraite au principe d’égalité si elle préten-
dait offrir & son bénéficiaire, la faculté de saisir n’importe quel
tribunal arbitral ou étatique de son choix a travers le monde, ou
lui offrait trop de choix. En revanche, si la clause offrait un choix

(76) Décret n* 2009-302 du 18 mars 2009,

(77) V. N. Sauphanor-Brouillaud. « La clause comproniissoire abusive »,
Perites Affiches. 20 juillet 2009, p. 14, V. également E. Loquin, « Arbitrabilité et
protection des parties faibles », Trav. com. fr. DIP, 2004-2006, Pedone, p. 135.

(78) Sur le pouvoir dappréciation d’office. par le juge national, du caractére
abusif de la clause d'arbitrage contenue dans un contrat conclu entre un profes-
sionnel et un consommateur. v. CICE, Asturcom, 6 oclobre 2009, Rev. arb.,
2009.813, note Ch. Jarrosson.

(79) CEDH, 27 oct. 1993, Dombo Veer BV ¢/ Pays-Bas, série A n° 274,

(80) V. Cass. civ. 1", 20 février 2001. Cubic, Rev. arb., 2001.511, note
Th Clay. V. cependant l'arrét rendu par la CEDH, 3 avril 2008, Regent Company
(Rev. arb., 2009.797. note J.-B. Racine), qui « 4 premicre lecture, rend applicable
i l'arbitrage les dispositions de Uarticle 6-1° CEDH ». étant observé que
« plusieurs circonstances rendent néanmoins difficile Uinterprétation de cet arrét »
(note J.-B. Racine, précilée). V, également Ch. Jarrosson, « L’arbitrage er la
Convention européenne des droits de lhomine », Rev. arb., 1989.573 et A. Mourre
« Le droit frangais de Uarbitrage imernational face a la Convention curopéenne
des droits de Phomme ». Les cahiers de Uarbitrage, 2002.22.
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limité au bénéficiaire de I'option, on ne saurait considérer qu'il
y a atteinte au principe d’égalité. En effet, 'option conférée au
bénéticiaire de la clause ne constitue pas, dans un tel cas, un
« net désavantage » pour son adversaire.

La Cour d’appel d’Angers et la Cour de cassation ont ainsi
admis, dans une affaire Sicaly, de donner effet & une clause de
résolution de litiges optionnelle unilatérale. 1l s’agissait en
Pespece d’un contrat pour I'installation d’un procédé industrie}
de lyophilisation conclu entre une société frangaise et une
société néerlandaise, soumis au droit néerlandais, dont les
conditions générales contenaient une clause 2 option simple uni-
{atérale en vertu de laquelle il incombait 2 la seule société néer-
landaise de décider, en cas de litige, de soumettre celui-ci soit 2
un tribunal étatique néerlandais, soit & un tribunal arbitral {et
ce, que la société néerlandaise soit demanderesse ou défende-
resse) (81). La société frangaise avait saisi le tribunal de
commerce de Saumur d’une demande en dommages-intéréts.
Elle prétendait qu’elle ne pouvait étre considérée comme ayant
renoncé au privilege de juridiction prévu par I'articie 14 du Code
civil (82) et que le tribunal frangais était compétent car selon
elle la clause compromissoire, invoquée par la société néerlan-
daise. était nulle en raison non seulement de ce qu’il y avait
« faculté de choix entre le tribunal arbitral et le juge ordinaire et,
par conséquent, absence de la volonté de faire juger par un
arbitre » mais également de ce que cette faculté de choix appar-
tenait a la seule société néerlandaise.

Rejetant le contredit formé a I’encontre de la décision du Tri-
bunal de commerce, qui 5’était déclaré incompétent, la Cour
d’appel d’Angers a jugé, notamment, « gi’une telle clause per-
mettant Uoption n’est pas contraire 4 Uordre public des deux
nations intéressées, ni aux conventions internationales, spéciale-
ment a la convention européenne sur arbitrage commercial inter-
national du 22 avril 1961 ; qu’elle fait la loi des contractanis au
regard de la législation des deux pays en cause, quand méme elle

(81) La clause prévoyait également qu’« au cas ol un différend ne serait
considéré comme tel que par U'acheteur » le vendeur disposerait d’un délai de
8 jours pour décider si I'acheteur devail soumelire sa demande au tribunal néer-
landais ou au tribunal arbitral nommément désignés par la clause. A défaut
d’exercice de 'option dans un tel délai, lacheteur devenait alors « libre de choisir
li-méme ».

(82) La Convention de Bruxelles de 1968 n’élait pas applicable en la cause,
car la procédure avait éié initiée avant son entrée en vigueur en France.
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laisse I'option & une seule des deux parties » et qu’en acceptant
une telle option au profit de son cocontractant, 'acheteur fran-
cais avait implicitement renoncé au privilege de juridiction de
Iarticle 14 du Code civil (83).

La Cour de cassation a rejeté le pourvoi formé a 'encontre de
cet arrét au motif que la Cour d’appel avait pu, « par une appré-
ciation souveraine de la volonté des parties », estimer que la
clause de résolution de litiges optionnelle avait « entendu donner
compétence soit d la juridiction étatique néerlandaise, soit 4 un
tribunal arbitral néerlandais » et que des lors il s’ensuivait que
« la juridiction frangaise saisie était de toute maniére incompé-
tente » (84). La Haute Cour a donc admis qu’une clause de réso-
lution de litiges optionnelle unilatérale puisse produire effet et,
en particulier, valoir renonciation a I’article 14 du Code
civil (85).

La Cour d’appel de Paris accepte également de donner effet
3 la clause « fork in the road » unilatérale. Ainsi qu’on I’a vu plus
haut, la validité des clauses « fork in the road » des traités bila-
téraux d'investissement, qui permettent au seul investisseur de
choisir le tribunal compétent, ne saurait — si le traité a été signé
avec la France — étre contrélée au regard de la loi francaise,
conformément au principe de supériorité du traité sur la loi.
Lorsque le traité implique deux Etats étrangers, le juge frangais
accepte de donner effet a Ja clause, sous la seule réserve gue le
consentement des parties au mode de régiement des litiges
prévu par le traité soit démontré. En effet, « Parbitrage interna-
tional, qu’il se dérowle en France ou a l'étranger, a un fondement
nécessairement conventionnel. 1l reléve a ce titre exclusivernent de

(83} Angers, 25 septembre 1972, Sicaly, Rev. arb., 1973.164, note J. Rubellin-
Devichi.

(84) Cass. civ. 1%, 15 mai 1974, Sicaly, Bull. civ., T, a® 122,

{(85) Un mois aprés l'affaire Dutco, 1a premidre Chambre civile de la Cour
de cassation a rejeté le pourvoi formé & 'encontre d’un arrét de 1a Cour d’appel
de Paris qui, en présence d'une clause compromissoire ouvrant 3 titre d’option
pour le seul vendeur, le droit pour celui-i de déterminer quelle serait 1a juridic-
tion arbitrale compétenie en cas de litige, avait rejeté le recours en annulation
formé a Vencontre de la sentence (cf. Cass. civ. 1%, 18 février 1992, Sté Peter
Biegi ¢/ Sté Brintania, Bull. civ., 1, n® 48 ; Rev. arb., 1993.103, note J.-H. Moitry).
Tl est néanmoins difficile de tirer de cet arrét, un enseignement pour notre sujet.
En effet, le recourant contestait seulement que le document contenant la clause
compromissoire lui était opposable et non la validité de la clause compromis-
soire. Aucun débat n’a en lieu sur ce point. Par conséquent, méme si la Cour de
cassation avait estimé que la clause portait alteinte au principe d'égalité, il est
peu probable qu'elle se serait reconuue le pouvoir de le soulever d'office.
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la volonté commune des parties laquelle est seule d pouvoir habi-
liter Parbitre en lui conférant son pouvoir juridictionnel, En
application de ces principes généraux de Parbitrage international,
la validité de la clause compromissoire est toujours subordonnée
d la double condition qielle ait été connue par la partie a laquelle
on l'oppose et acceptée, fit-ce implicitement, de celle-ci au
moment de la conclusion du contrat » (86). Ainsi, la Cour
d’appel de Paris a jugé en 2008, dans I'affaire Nreka, ol P'inves-
tisseur avait saisi le tribunal arbitral désigné par la clause « fork
in the road » d’un traité bilatéral signé entre la République tche-
que et la Croatie, que le consentement 2 I'arbitrage résultait,
dans un tel cas, de I'acceptation par I'investisseur de I'offre
d'arbitrer de I’Etat hote de I'investissement (87). La Cour a
reconnu lefficacité de la clause en application du mécanisme du
consentement dissocié, sans se soucier du fait qu’elle présentait
un caractére unilatéral.

Le débat sur le point de savoir si les clauses unilatérales sont
conformes, ou non, au principe d’égalité n’est pas sans rappeler
celui qui a eu lieu, en Angleterre, & propos de ces mémes
clauses. En droit anglais, une clause d’arbitrage n’est valable que
si, notamment, elle ne se heurte pas au principe dit de
« mutualité » (88). Aussi, I'on considérait, jusqu’au milieu des
années 80 que, pour étre valable, la clause drarbitrage devait per-
mettre 4 chaque partie de soumettre le litige au tribunal arbitral.
Néanmoins, la Cour d’appel d’Angleterre et du pays de Galles a

(86) Paris, 1" Ch. C, 1¥ juin 1999, Romania Air Transport ¢/ The Levant
Shipping Company. Rev. arb., 2000.493 et P'art. de M® B. Stern « Un coup
d’arrét 2 la marginalisation du consentement dans I'arbitrage international »,
ibid., p. 403 ; RTD com., 1999.659, obs. E. Loquin ; JDI, 2000.370, note
E. Loguin. La Cour d'appe! de Paris a refusé, dans cette affaire, de donner effet
2 la clause d'un trailé signé entre le Liban et la Roumanie, qui prétendait priver
les parties de toute liberté quant au choix du mécanisme de réglement des litiges
et prévayail que les différends entre personnes morales de la République Socia-
liste de Roumanie et les personnes physiques ou morales de 1a République Liba-
naise seraient résolus définitivement par un arbitrage CCl. La Cour d'appel a
considéré que, « @ supposer ménic que cetre clouse d’arbiirage ait été obligatoire »,
il restait que, n"étant pas reproduile au contral €t aucun élément ne permetiant
de supposer que I'intéressé aurait pu 'y référer d'une maniére implicite lors de
fa souscription du conlrat, elle n’avait pu, « en ['absence de tout consentement »,
fonder « & aucun fitre » la compétence de 'organisme d’arbitrage « doni le régle-
ment impose, conformément awx principes fondamentaux de Varbitrage interna-
tional, lexistence d'une convention d’arbitrage pour justifier son investiture ».

(87) Paris. République ichéque c/ Nreka, 25 septembre 2008, Rev. arb.,
2009.337, note L. Fadlallah ; D., 2009.917, note M. Audit.

(88) Baron v. Suthertand Corp (1966) 4 All ER 349.
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décidé, en 1986, dans l'affaire Pittalis (89), qu'une clause unilaté-
rale ne pouvait dtre considérée comme contraire au principe de
mutualité. Sclon la Cour d’appel, dans un tel cas, le fait que
'option ne puisse &tre exercée que par une seule partie est sans
importance, car les deux cocontractants ont donné leur consente-
ment & la convention : il y a donc bien un « accord parfaitement
bilatéral ». dit la Cour, et aucune atieinte au principe de mutua-
lité. Le juge anglais a considéré que la commune volonté des
parties — en 'espéce, des professionnels — devait étre respectée.
La High Court a ensuite confirmé, en 2004 et 2005, que les clauses
unilatérales étaient valables en droit anglais et que le contrat pou-
vait accorder 'option au bénéficiaire non seulement lorsqu’il est
en demande mais également lorsqu’il est en défense. Il s’agissait,
dans la premitre affaire (NB Three Shipping, 2004) (90), d’une
clause & option exceptionnelle « premigre variante », c’est-a-dire
avec faculté d’opter pour larbitrage (cf. supra) et dans la
deuxieme affaire (Law Debenture, 2005) (91) d’une clause 2
option exceptionnelle « deuxiéme variante », ¢’est-a-dire avec
faculté d’opter pour un tribunal étatique (anglais). Les clauses de
résolution de litiges optionnelles, insérées dans des contrats entre
professionnels sont donc en principe valables en droit anglais,
quel que soit leur type (clauses & option «simple » ou «excep-
tionnelle », unilatérales, bilatérales ou multilatérales).

D) Effets de Pinteraction entre les régles du droit frangais
de Parbitrage international et celles relatives a la compétence
internationale et 'effet des jugements étrangers

Des régles de sources diverses ayant vocation a traiter du pro-
bleme de la validité des clauses de résolution de litiges option-
nelles, la question se pose de savoir comment organiser leur
interaction. Plusicurs situations semblent, & cet égard, devoir
&tre distinguées.

Premiére situation : si une des parties au moins est domiciliée
sur le territoire d’un Etat communautaire et que le bénéficiaire
de I'option invoque la clause optionnelle devant un tribunal éta-
tique frangais afin de lui soumettre une demande, celui-ci est-il
tenu, en vertu du réglement 44/2001, de lui donner effet et
d’accepter sa compétence 7

(89)  Pinalis (1986), précité.
(90) NB Three Shipping (2004), précité.
(91) Law Debeninre (2003), précité.
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Premiere observation : I’exclusion, par le réglement 44/2001,
de Parbitrage, ne saurait suffire 2 faire obstacle a son application
dans un tel cas. Sclon la CJCE, les Etats européens ont entendu
exclure P'arbitrage en lani que matiére dans son ensemble, y
compris les procédures introduites devant les juridictions étati-
ques {92). Ainsi, 'exclusion de ’arbitrage par le réglement
s’applique 3 un litige pendant devant une juridiction étatique
communautaire qui a pour objet la désignation d’un arbitre et ce
«méme si ce litige souléve au préalable la question de Uexistence
ou de la validité d’une convention d’arbitrage » (93). En revan-
che. dés lors que par son objet, Cest-a-dire « par la nature des
droits i sauvegarder dans une procédure, telle qu’une demande en
dommages-iniéréts », le litige entre dans le champ d’application
du regiement 44/2001, celui-ci est applicable et « une question
préalable portant sur Uapplicabilité d’une convention d'arbitrage,
y compris notamment sur sa validité » (94) entre également dans
son champ d’application. Aussi, Pinvocation, par le cocontrac-
tant du bénéficiaire de I’option, de la convention d’arbitrage afin
de s’opposer A la compétence du tribunal étatique saisi, ne sau-
rait suffire & considérer que le litige doit étre exclu du champ
d’application du réglement.

Deuxieme observation : I'article 23-1° du réglement 44/2001
n’est applicable que si la clause désigne «un tribunal ou des
tribunaix » d’un Etat communautaire. Aussi, I'article 23-1° ne
trouve pas i s’appliquer lorsque la clause désigne un tribunal
d’un Etat tiers (95). Il ne s’applique pas non plus, naturellement,
A une convention d’arbitrage. Doit-on alors considérer que Parti-
cle 23-1° du réglement ne saurait permettre & un tribunal étatique
communautaire de se reconnaitre compétent sur la base d’une
clause optionnelle qui désigne & la fois un tribunal étatique

(92) CICE, 25 juillet 1991, Rich, C-190/89, point 18, JDI, 1992.488, note
A. Huel : Rev. arb.. 1991.677, note D. Hascher ; Rev. crit. DIP, 1993.316, note
P. Mayer.

(93) CICE. Rich, précilé.

(94) CICE, 10 février 2009, West Tankers, C-185/07, point 26, Rev. arb.,
2000.407, note S. Bollée ; D., 2009.981, note C. Kessedjian ; Europe, 2009, n® 176,
obs. L. Idot ; Rev. crit. DIP, 2000.373, note H. Muir Watt ; JCP, 2009 1 148,
n® 30, obs. Ch. Seraglini : JCP, 2009, n° 37, p. 49, note P. Callé et n° 47, p. 38, obs.
J. Béguin : RTD civ., 2009, 357, obs. Ph. Théry ; Procédures, 2009, comm. 114,
note C. Nourissat : JD1, 2009.1281, note B. Audit ; D., 2009.2390, abs. 5. Bollée
et p. 2967, gbs. T. Clay . RTD com., 2009, 644, obs. Ph. Delebecque ; DMF,
2009.211. obs. R. Carrier.

(95) CICE. 9 novembre 2000, Coreck maritime, C-387/98, point 19,
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communautaire et un tribunal arbitral ? Ainsi, par exemple, la
clause & option exceptionnelle « premiére variante » (cf. supra),
par laquelle les parties conviennent, en premier lieu, de sou-
mettre leurs litiges & la compétence d'un tribunal étatique, ne
bénéficierait pas de la protection édictée par article 23-1° du
réglement, au seul motif que P'une des parties se serait réservée
la faculté de déroger 2 la clause et de soumetire le litige 3 un tri-
bunal arbitral. Cela ne reviendrait-il pas alors & ajouter une
condition, que le réglement 44/2001 ne prévoit pas, a la validité
de la clause (I’absence de possibilité de déroger a la clause en
faveur d’un tribunal arbitral) ? La situation serait quelque peu
paradoxale, puisque, s’agissant des clauses d’élection de for option-
nelles, le réglement reconnait expressément leur validité. Il y a
fort & parier que la Cour de justice de 'Union européenne (la
CJUE), qui succede & la CJCE (96), n’acceptera pas de consi-
dérer que le tribunal étatique communautaire est incompétent dans
un tel cas et ce, pour au moins deux raisons : (i) ainsi qu’on a pu
le constater, notamment, dans 1'affaire West Tankers, la CICE a
a cceur, forsqu’il s’agit d’interpréter le réglement 44/2001, de ne
pas porter atteinte A « I'effer utile » de ce dernier, 4 savoir réaliser
« les objectifs de U'unification des régles de conflit de juridictions
en matiére civile et commerciale ainsi que la libre circulation des
décisions dans cette méme matiére » (97) ; et (ii) la CICE a pré-
cisé que Iarticle 17 de la Convention de Bruxelles de 1968
(auquel Iarticle 23 du réglement 44/2001 a succédé) avait pour
objectif de protéger la volonté des intéressés et devait étre inter-
prété de fagon a respecter cette volonté dés lors qu’elle était
établie (98). Dans un tel cas, le tribunal frangais devrait donc en
principe se reconnaitre compétent, conformément au souhait du
bénéficiaire de 'option.

Deuxiéme situation : si 'une des parties au moins est domicilice
sur le territoire d’un Etat communautaire et que le bénéficiaire
de 'option, assigné par son cocontractant devant un tribunal éta-
tique frangais, invoque la clause optionnelle afin de soumettre le
litige & I'arbitrage, le tribunal frangais devrait en principe ren-
voyer les parties 2 mieux se pourvoir devant I'arbitre, afin que

(96) Avec I'entrée en vigueur du Trailé de Lisbonne le 1 décembre 2009,
ta Cour de Justice des Communautés européennes est devenue la Cour de Jus-
tice de I'Union Européenne. Le Traité de Lisbonne modifie également 'organi-
sation et la compétence de la Cour de justice.

(97) CICE, Wesr Tankers, précité, point 24.

(98) CICE. Corek o Handelsveem, § novembre 2000 (C-387/98), p. 14.
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celui-ci décide, par priorité, s'il est compétent. En effet, dans un
tel cas, la clause d'arbitrage n’est, & tout le moins, pas manifeste-
ment nulle ou inapplicable. Cette solution parait conforme a
I’article 23-1° du réglement 44/2001, qui n’impose de compétence
exclusive au tribunal étatique communautaire qu’a défaut de
convention contraire des parties. Un bémol cependant : ainsi que
M. Bollée 1'a fait remarquer, la destinée de I'effet négatif du
principe de compétence-compétence parait aujourd’hui incer-
taine en droit européen, la CJCE ayant justifié sa décision
d'interdire au juge anglais d’émettre des injonctions anti-suit au
motif, notamment, que de telles injonctions ont pour effet
d’empécher le tribunal étatique communautaire saisi d’examiner
lui-méme la question préalable de la validité ou de Papplicabilité
de la convention d’arbitrage... « or c’est bien ce d quoi conduit
Peffet négatif du principe de compétence-compétence » (99).

Troisiéme situation : il s'agit de celle ol 'une des parties invo-
querait, devant un tribunal étatique frangais, I'absence de vali-
dité de la clause de résolution de litiges optionnelle en vertu de
laquelle le tribunal arbitral a été saisi et ce, afin de demander
I'annulation de la sentence arbitrale ou s’opposer  sa reconnais-
sance en France. Dans un tel cas, il n’y a, selon nous, aucun
conflit de normes. Un seul groupe de normes est compétent
pour dire si la sentence doit, ou non, &ire accueillie dans I'ordre
juridique du for : le droit de I'arbitrage international, c’est-a-
dire, pour la France, les articles 1502 et 1504 CPC. Aussi, la
clause de résolution de litiges optionnelle devra, si elle respecte
les conditions de validité définies par la jurisprudence Dalico,
&tre considérée comme valable et le Tribunal arbitral ne saurait
gtre considéré comme ayant statué sur convention nulle au sens
de Particle 1502-1° CPC. Ainst que nous Pavons vu plus haut, il
ne nous semble pas qu'une telle clause, méme unilatérale, puisse
étre considérée comme contraire au principe d’égalité (sous
réserve d’offrir un choix limité de tribunaux compétents au
bénéficiaire de 'option).

Quatriéme situation : celle oll I'une des parties s’opposerait a
la reconnaissance ou l’exécution, en France, d’un jugement
européen (c'est-d-dire d’un jugement bénéficiant du régime de
reconnaissance et d’exécution des jugements prévu par le régle-

{99) V. 8. Bollée, note précitée sous U'arrét Wese Tankers, Rev. arb.,
2009.407, V. également les commentaires de M™ Gaudemet-Tallon sur cet arrét
in Compétence et exécution des jugements en Europe, LGDJ, 4 éd. n® 48.
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ment 44/2001), au motif que le tribunal étatique communautaire
d’origine se serait, & tort, déclaré compétent pour juger du dif-
férend, en violation de la clause de résolution de litiges option-
nelle. Dans un tel cas, peu importe que le tribunal étatique
communautaire qui a rendu la décision dont fa reconnaissance et
Pexécution est demandée en France ait, ou non, respecté la
clause de résolution de litiges optionnelle. En effet, le régle-
ment 44/2001 n‘autorise pas, en-dehors de quelques exceptions
limitées. le contréle de la compétence d'une juridiction d’un Etat
membre par une juridiction d’'un autre Etat membre (100). A
supposer que le tribunal de 'Etat membre d’origine ait, confor-
mément au souhait du bénéficiaire de 'option, accepté compe-
tence et tranché le litige au fond (ce que Yarticle 23-1° du régle-
ment parait lui imposer de faire, cf. supra, situation n°® 1}, la
convention de résolution de litiges optionnelle se verra alors
accorder un effet indirect en France.

Cinguiéme situation : celle ot aucune des parties n’est domi-
ciliée sur le territoire d’un Etat communautaire et ol le bénéfi-
ciaire de l'option invoque la clause de résolution de litiges
optionnelle devant un tribunal étatique francais, afin de lui sou-
mettre (comme demandeur) ou lui soustraire (comme défen-
deur) un litige. L’article 23-1° du réglement 44/2001 n'aura pas,
dans un tel cas, vocation 4 s’appliquer (101). Hors convention

(100)  Article 35-3° du riéglement 44/2001.

(101} L'article 23-3° du réglement 4472001 a, en revanche, vocation a s’appli-
quer lorsyu’une convention d'élection de for désignant le tribunal ou les tribu-
naux d'un ou plusiears Etats membres est conclue par des parties dont avcune
a'a son domicile sur le territoire d'un Etat membre, auquel cas « les tribunanix
des autres Etats membres ne peuvent connaiire du différend wnt que le tribunal
ou les tribunauwx désignés wont pas décliné lewr compéience » (sur cette disposi-
tion du réglement, v. H. Gaudemet-Tallon, Compétence et exécntion des juge-
ments en Enrope. LGDJ, 4° éd., n" 127 et n® 155; U. Magnus et P. Mankowski,
Brussels [ Regudation, Sellier European Law Publishers, p. 391, n°53 ets.). Sila
clause d'élection de for désigne un tribunal ou les tribunaux d'un ou plusieurs
Etats membres autres que la France (clause offrant une option entre les tribu-
naux anglais et allemands par exemple), le juge frangais ne pourra se reconnaitre
compétent tant que les tribunaux de ces autres Etats membres (anglais et alle-
mands dans l'exemple) n’ont pas eux-mémes décliné leur compétence. A notre
sens, L'article 23-3° du réglement ne sera cependant pas applicable — et le juge
frangais ne saurait refuser de connaitre du différend sur ia base de cet article —
dans I'hypothése ol la clause désignerait, au choix du bénéficiaire de l'option,
les tribunaux frangais et le tribunal ou les tribunaux d’un autre Etat membre (les
tribenaux anglais par exemple) : en effet, dans un tel cas, les tribunaux frangais
ne sont pas situés dans un aurre Etat membre que celui des tribunaux désignés
par la clause., au sens de T'article 23-3° du réglement. Cette disposition a essen-
tiellement pour but d'assurer un traitement uniforme de la clause attributive de
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intcrnationale, le tribunal frangais devra, en présence d’une
clause d’élection de for optionnelle, appliquer les regles fran-
caises de droit commun en matitre de compétence internatio-
nale {102). Or, comme on }a vu plus haut, la validité des clauses
d’élection de for optionnelles est quelque peu incertaine en droit
judiciaire privé frangais, a tout le moins celle des clauses unila-
térales (103).

Quid dans 'hypothése ol la clause offre une option, non
entre deux tribunaux étatiques, mais entre un tribunal étatique
et un tribunal arbitral ? Les régles du droit francais de I’arbi-
trage international et celles relatives a la compétence et & la
reconnaissance des jugements étrangers doivent-elles s’appli-
quer cumulativement ? La clause ne sera alors valabie que si elle
répond aux exigences des deux groupes de normes. Tel est le
raisonnement qui semble avoir été suivi par la Cour d’appel
d’Angers dans Paffaire Sicaly (104). Ou bien doit-on considérer
que certaines régles doivent primer sur d’autres 72 On pense ici,
notamment, au courant selon lequel la convention d’arbitrage,
convention d’investiture qui a « pour effet de donner aux arbitres
le pouvoir de juger, excluani par la-méme Pintervention des juri-
dictions de I'Etat » serait hiérarchiquement supérieure a la
clause d’élection de for « qui ne fait que désigner la Juridiction
territoriale compétente pour trancher le litige » (105). A moins

juridiction au sein de I'Unian curopéenne &t de permettre au juge désigné par
ladite clause de se prononcer, par priorité. sur sa compétence (en ce senms, v.
U. Magnus et P. Mankowski, Brussels [ Regulation, Sellier European Law
Publishers, p. 391, n° 53). Le juge frangais désigné par une convention attributive
de juridiction optionnelle conclue par des parties domiciliées sur le territoire
d'Etats tiers 2 "Union Européenne est donc tenu de trancher la question de sa
compétence et ne saurail surseoir & statuer en vertu de Particle 23-3° du régle-
ment en Pattente d'une décision de autre tribunal européen désigné par la
seconde branche de I'option (3 moins que ce dernier ait €té saisi avant le juge
francais, auquel cas Farticle 27 du réglement, relatif a la litispendance, aura
vocation & s’appliquer).

{(102) La Convention de La Haye du 30 juin 2005 sur les accords d'élection
de for, signée par le Mexique en 2007 et par la Communauté européenne et les
Erats-Unis en 2009 devrait en principe étre écartée: en effel, elle ne s'applique
pas aux accords d’élection de for non-exclusifs.

(103) Cass. com., 24 avril 1990, pourvoi n® 88-19.877.

(104) Angers, 25 septembre 1972, Sicaly, Rev. arb., 1973.164, note 1. Rubellin-
Devichi. La Cour a apprécié la validité de la clause au regard de « P'ordre
public des dewx nations intéressées » (la France et les Pays-Bas), ainsi que de la
Convention eurapéenne de Gengve sur Parbitrage commercial international du
21 avril 1961,

(105) Paris, 29 nov. 1991, Chardonnet, Rev. arb.,, 1993.617, note L. Aynes.
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que certaines régles (par ecxemple, de source internationale
comme la Convention de New York de 1958) ne doivent néces-
sairement primer sur d'autres, de source interne 7

En réalité. deux questions, susceptibles de se poser au juge
francgais, doivent étre distinguées. La premigre est celle de
Pabsence manifeste, ou non, de compétence du tribunal arbitral
dans I'hypothése oil le bénéficiaire exerce son option en faveur
du tribunal étatique {ou inversement, I’absence d’invalidité
manifeste de Pattribution de compétence au tribunal arbitral par
la convention de résolution de litiges optionnelle dans Fhypo-
these oil le bénéficiaire de I'option entend soustraire le litige a
la compétence du tribunal étatique). Cette question ne saurait
étre appréciée qu'au regard des seules régles du droit frangais de
P’arbitrage international car la question qui se pose a ce stade est
de savoir si la convention d’arbitrage peut, ou non, faire obstacle
3 la saisine d’un tribunal étatique pour trancher le litige au fond.
1l s’agit d’une question d’effet de la convention d’arbitrage.
Ainsi, sauf clause ambigué ou contestation sérieuse sur le point
de savoir si le bénéficiaire de I'option a respecté les modalités
d’exercice de Poption définies par le contrat (cf. supra, titre I,
(B) ), la convention d’arbitrage devrait, dans I'hypothése oll le
bénéficiaire a exercé son option en faveur du tribunal francais,
&tre considérée comme manifestement inapplicable.

La seconde question qui se pose au juge francais, mais seule-
ment dans ’hypothése ou il a d’abord considéré que la conven-
tion d’arbitrage est manifestement inapplicable (cas ou le béné-
ficiaire de I'option entend saisir le juge frangais du litige au
fond), est celle de la validité de 'attribution de compétence a
son profit, en vertu de la clause d’élection de for. Cette question
de compétence territoriale du juge frangais ne reléve pas des
régles du droit de I’arbitrage, mais de celles relatives a la
compétence internationale du juge francais.

Sixiéme situation : celle ol Y'une des parties sollicite 'exequa-
tur en France, d’un jugement extra-européen (c’est-a-dire d’un
jugement ne bénéficiant pas du régime de reconnaissance et
d’exécution prévu par le réglement 44/2001).

Remarque liminaire : un jugement rendu par un tribunal éta-
tique américain ou mexicain, saisi en vertu d’une convention de
résolution de litiges optionnelles, ne bénéficierait pas, en France,
du régime de reconnaissance et d’exécution prévu par la Conven-
tion de La Haye du 30 juin 2005 sur les accords d’élection de for:
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en effet, cette Convention signée par le Mexique en 2007 et par la
Communauté européenne et les Etats-Unis en 2009, ne s’applique
pas aux accords d'élection de for non exclusifs (106). Un tel juge-
ment devrait donc relever, en France, du régime de reconnais-
sance et d’exécution de droit commun.

Hors convention internationale, les conditions de régularité
internationale du jugement étranger sont au nombre de trois en
droit frangais : compétence « indirecte » du juge étranger,
« fondée sur le rattachement du litige au juge saisi », conformité
a Pordre public international de fond et de procédure et absence
de fraude 2 la loi (107). La compétence dite « indirecte » du tri-
bunal étranger qui a rendu la décision sera déniée si une régle
de compétence « directe » attribue aux tribunaux frangais une
compétence exclusive. Or, si la stipulation d’une clause d’¢lec-
tion de for aux tribunaux francais leur confére compétence
exclusive. ce n'est, expliquent MM. Mayer et Heuzé, que dans
I'hypothése olt les parties ne lui ont pas conféré « un caractére
optionnel » (108). Le juge étranger saisi en vertu d’une conven-
tion de résolution de litiges optionnelle doit donc étre considéré
comme compétent,

Du point de vue de I'ordre public international de procédure
frangais. nous ne pensons pas, pour les mémes raisons que celles
précédemment exposées. que I'acceptation, par le juge étranger,
de sa compétence, sur le fondement d’une clause optionnelle
(quel qu'en soit le type, unilatérale, bilatérale ou multilatérale)
pourrait étre considérée comme contraire au principe d’égalité.
L’ordre public international de procédure est composé de cer-
tains principes de loyauté et de justice « ou pour employer
Pexpression a la mode, du droit fondamental au pracés
équitable » (109). Cependant, la jurisprudence européenne a
défini ’égalité des armes non comme I’obligation d’accorder

(106) La Convention de La Haye du 30 juin 2005 n’est pas encore entrée en
vigueur. Les Etats Contractants disposent de la faculté de déclarer que leurs tri-
bunaux reconnaitront et exéeuleront des jugements rendus par des tribunaux
(Cautres Etals contractants désignés dans un accord non exclusif d’¢lection de
for (arl. 22 de 1a Convention). Cependant, aucun Etat Contractant n'a fait de
telle déclaration pour le moment.

(107)  Cass. civ. 1% 20 février 2007, Cornelissen, Bull. civ., 1, n" 68 D.,
2007.1115. note L. d’Avout et S. Bollée : Rev. crit. DIP, 2007.420. note B. Ancel
et H. Muir Watt.

(108) P. Mayer et V. Heuzé, Droit international privé, Montchrestien, 9 éd.,
n® 378

(109) A, Huet, J-CL dr. int., Fasc. 124-7, n® 52.
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exactement Jes mémes droits 3 chaque partie, mais comme
I’obligation d’offrir « & chaque partie une possibilité raisonnable
de présenter sa cause dans des conditions qui ne la placent pas
dans une situation de net désavantage par rapport d son adver-
saire » (110).

*
de ok

Sous réserve d’offrir un choix limité au bénéficiaire de
Voption, la clause de résolution de litiges optionnelle ne nous
parait contraire, ni aux régles du droit frangais de 1’arbitrage
international, ni 4 celles concernant la compétence, la reconnais-
sance et I'exécution des jugements. La reconnaissance de ses
effets, directs (au stade de la saisine du tribunal) comme indi-
rects (au stade de la reconnaissance de la décision) ne devrait
pas poser de difficultés en France, sauf, peut-étre, dans le cas oll
aucune des parties n’est domiciliée dans ce pays (c’est-a-dire
hors champ d’application du réglement 44/2001) et ot la clause,
unilatérale, est invoquée devant un tribunal étatique francais,
saisi du litige au fond (cf. supra, 11 (D), situation n° 5} : 1a Cour
de cassation, qui ne paraissait pas avoir d’objection a ce que la
clause produise effet dans une telle hypothese (arrét Sicaly), a
ensuite refusé d’en reconnaitre la validité, mais dans une espece
bien particuliére, ot 1a clause en question prétendait donner un
choix illimité de tribunaux étatiques compétents & son bénéfi-
ciaire. Espérons que le refus de reconnaitre la validité d’une
clause de résolution de litiges optionnelle reste cantonné a cette
seule hypothése : il en va, notamment, de la sécurit€ des finan-
cements el investissements internationaux.

(110) CEDH. 27 oct, 1993, Dombo Veer BV ¢ Pays-Buas. séric A n*274. La
Cour européenne des droits de l'homme a par ailleurs jugé que tout tribunal
d"un Etat partie 3 la Convention curopéenne des droits de I'homme, saisi d'une
demande d'exequatur, doit vérilier que la procédure suivie devant le tribunal
étranger remplit les garanties de Larticle 6 de la Convention (c'est-A-dire les
garanties du procés équitable) et ce, « alors méme que la décision dont on
demande I'exequatur émane des juridiciions d'un pays qui n'applique pas la
Convention » (CEDH, 20 juill. 2001, Petlegrini o/ ltalie, JCP, 2002 1 205, n° 7, obs.
F Sudie ; Rev. crit DIP, 2004.106, note L.-L. Christians).
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