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Le point sur la théorie des faits de double pertinence
(« doppelrelevante Tatsachen ») en arbitrage
international — commentaire de ’ATF 4A_160/2009'

LAURENCE BURGER"

En date du 25 aout 2009, le Tribunal fédéral a rendu un arrét dans une
affaire qui opposait deux citoyens suédois propriétaires de sociétés, 1’une
suédoise (« X ») et I’autre incorporée dans les Iles Vierges Britanniques (« Y »).

Le recourant avait vendu la société X a la société Y. Le contrat de
vente contenait la clause d’arbitrage suivante:

Contentieux

Les contenticux émanant du présent contrat ne seront pas réglés par la voie
judiciaire, mais par une sentence finale en vertu de la loi de procédure
arbitrale.

Le droit suédois est applicable et le tribunal arbitral est constitué de
juristes suédois.

Le siége du tribunal arbitral est Zurich.

En mars 2007, le recourant saisit le tribunal de premiére instance de
Nidwald afin de faire condamner I’intimé au paiement du solde du prix de
vente de la société. L’intimé souleva 1’exception d’arbitrage, ce que reconnut
le tribunal de premiére instance de Nidwald. Suite au rejet de 1’appel, le
recourant déposa un recours en matiére civile aupreés du Tribunal fédéral. Le
recourant faisait valoir qu’il était contraire au droit suisse des obligations de
permettre a des tiers qui n’étaient pas des successeurs au contrat d’invoquer
une clause d’arbitrage, et que comme 1’intimé n’était pas partie au contrat de
vente, il ne pouvait pas, méme dans le cas d’un « Durchgriff », se prévaloir
de la clause d’arbitrage.

Selon la théorie du « Durchgriff» émanant de la jurisprudence
fédérale, lorsque deux sociétés, ou une société et une personne, ont une
identité économique, il est permis de passer outre I’indépendance juridique,
lorsque celle-ci est utilisée abusivement. Dans le cas des clauses
compromissoires, par exemple, lorsque 1’indépendance juridique de la filiale

' ASA Bull. 2/2010, p. 297.
Tavernier Tschanz, Geneva.
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est niée sur une base de « Durchgriff », il se justifie de soumettre la société-
mere a la clause compromissoire, de méme qu’aux résultats du contrat.

Le Tribunal fédéral, appliquant la théorie du Durchgriff, rejeta
I’argument du recourant et conclut qu’il n’y avait pas lieu de reconnaitre
I’indépendance de I’intimé par rapport a la société Y. En conséquence,
I’intimé pouvait se prévaloir de la clause d’arbitrage.

Le recourant soulevait ensuite un moyen tiré de 1’abus de droit selon
lequel I’intimé avait sciemment laissé liquider la société Y et que, dans
I’ignorance de ce fait, le représentant du recourant avait commencé une
procédure d’arbitrage en Suéde contre cette société. Le représentant de la
sociét¢ Y n’ayant pas produit de procuration valable, il n’avait pas pu
poursuivre la procédure d’arbitrage, que ni la société Y ni I’intimé
n’avaient poursuivie de leur propre chef. En conséquence, en vertu du droit
suédois, l’arbitrage avait pris fin. Le recourant considérait donc que
I’intimé se rendait coupable d’abus de droit en provoquant, d’une part,
I’abandon de la procédure d’arbitrage en Suede, et d’autre part en se
prévalant de I’existence d’une clause d’arbitrage pour dénier la compétence
des tribunaux de Nidwald.

Le Tribunal fédéral examina la question a la lumiere de 1’article 7 de
la Loi sur le Droit International Privé (« LDIP ») qui prévoit, en sa lettre
(c), que «si les parties ont conclu une convention d’arbitrage visant un
différend arbitrable, le tribunal suisse saisi déclinera sa compétence a moins
que le tribunal arbitral ne puisse Etre constitué pour des raisons
manifestement dues au défendeur a ’arbitrage ». Le but de cet article est
d’éviter qu’une partie puisse doublement empécher 1’accés a un tribunal, en
s’ingéniant a prévenir que le tribunal arbitral ne soit constitué, d’une part, et
en bloquant I’accés aux tribunaux étatiques en soulevant I’exception
d’arbitrage, d’autre part.

Le Tribunal fédéral releva que le recourant avait fait valoir que
I’intimé avait prévenu la constitution du tribunal arbitral et que la procédure
d’arbitrage avait da étre abandonnée. Comme, selon la théorie du Durchgriff,
I’indépendance de la société¢ Y avait été niée et la clause d’arbitrage avait été
étendue a I'intimé, I’argument que la procédure arbitrale avait seulement été
commencée contre la société Y, et non contre 1’intimé, ne pouvait étre retenu.
Selon le Tribunal fédéral, si I’intimé avait effectivement fait obstacle a la
procédure en provoquant I’abandon de [1’arbitrage, respectivement la
disparition de la clause d’arbitrage, et que les conditions a 1’application de la
théorie du Durchgriff étaient présentes, la clause d’arbitrage n’était pas
pertinente compte tenu de I’article 7 LDIP. Cela signifiait que Ie
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comportement qui conduisait a I’application de la théorie du Durchgriff
devait étre considéré comme un fait de double pertinence, qui devait donc
étre, en premier lieu, considéré comme prouvé. Ainsi, le tribunal cantonal
aurait di admettre, prima facie, que I’intimé s’était prévalu de maniere
abusive de son indépendance vis-a-vis de la société Y. Comme [’instance
cantonale s’était a tort arrétée sur la question de savoir contre qui la
procédure arbitrale avait ét¢é commencée, alors que ce point était insignifiant
au regard de la théorie du Durchgriff, elle avait viol¢ le droit fédéral.

Le recours fut donc admis sur ce point et d’autres points subséquents
qu’il n’est pas nécessaire de développer ici.

La théorie des faits de double pertinence

La théorie des faits de double pertinence émane du droit allemand.
(Ekkehard Schumann, Internationale Zusténdigkeit: Besonderheiten,
Wabhlfeststellung, doppelrelevante Tatsachen, in Beitrdge zum Internationalen
Verfahrensrecht und zur Schiedsgerichtsbarkeit, Festschrift fiir Heinrich
Nagel, p. 402ss). Selon cette théorie, lorsqu’une question de fait se pose a la
fois pour déterminer la compétence du juge saisi et pour la solution au fond
de la prétention litigieuse, ce fait doublement pertinent doit étre résolu une
fois pour toutes a ’occasion de I’examen au fond (ATF 124 111 382, c. 3). En
pratique, lorsqu’un fait est déterminant tant pour la compétence que pour le
fond, la preuve de ce fait n’est pas administrée au moment ou le tribunal
examine sa compétence: elle est renvoyée. Le fait doublement pertinent est
provisoirement admis, sans preuve, sur la base des simples allégués du
demandeur. Le fait, dont la portée est double, ne sera examiné qu’au stade de
la procédure au fond. (Frangois Knoepfler, Réflexions sur la théorie des faits
doublement pertinents, AJP/PJA 1998 p. 787, spéc. 789).

Cette théorie s’applique aussi bien dans le cadre de procédures
domestiques qu’internationales. Certains y voient une protection des intéréts
du défendeur. (Schumann, p. 421). Dans ce sens, elle ne présenterait donc un
intérét que lorsque le demandeur dispose de plusieurs fors ou il peut déposer
sa demande. Si le juge, aprés avoir examiné au fond les moyens de preuve
qui seront susceptibles de confirmer ou d’infirmer la compétence du tribunal
et le bien-fondé de la prétention litigieuse, infirme la compétence, le
demandeur ne pourra plus agir devant un autre tribunal. Au contraire, un
jugement incident sur la compétence n’empéche pas le demandeur d’agir
devant un autre tribunal.
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Andreas Bucher note toutefois a raison que pour profiter de I’avantage
offert par I’application de la théorie des faits doublement pertinents, le
défendeur doit s’engager dans le procés au fond, alors qu’une procédure
limitée a la seule question de la compétence est moins lourde a supporter, ce
d’autant qu’elle aboutit normalement a une décision incidente susceptible
d’un recours immédiat (Andreas Bucher, L’examen de la compétence
internationale par le juge suisse, SJ 2007 p. 153-196, spéc. 157). De surcroit,
poursuit Andreas Bucher, I’application de cette théorie « tend a obliger le
défendeur a suivre jusqu’au bout la procédure diligentée a n’importe quel for
incompétent saisi par le demandeur. Certes, le défendeur qui s’oppose a la
compétence du tribunal saisi s’expose au risque d’un procés ultérieur ailleurs.
S’il préfeére éviter ce risque et obtenir un jugement au fond, il lui suffit
cependant d’entrer en matiére sur le fond sans faire de réserve sur la
compétence ». Frangois Knoepfler, pour sa part, estime que cette théorie n’est
pas un privilége du défendeur, mais seulement une application trés
particuliere du principe ne bis in idem : «si la prétention a été examinée
complétement, au moment de la détermination de la compétence du tribunal,
il importe peu qu’elle se révele fondée ou non : ’examen au fond aura bien
eu lieu. C’est au niveau de le portée du principe de I’autorité de la chose
jugée que doit alors porter la réflexion ». (Knoepfler, Réflexions sur la
théorie des faits doublement pertinents, p. 791).

Application de la théorie des faits de double pertinence a
I’arbitrage

L’ATF 4A 160/2009 souléve a nouveau I’épineuse question des faits
de double pertinence en arbitrage. Cette question a été au centre d’une
jurisprudence assez nombreuse.

Dans un arrét de 1995, le Tribunal fédéral a affirmé que cette théorie ne
saurait s’appliquer « lorsque la compétence d’un tribunal arbitral est contestée,
car il est exclu de contraindre une partie a souffrir qu'un tel tribunal se
prononce sur des droits et obligations litigieux, s’ils ne sont pas couverts par
une convention d’arbitrage valable ». (ATF 121 III 495, c. 6d, confirmé a
I’ATF 128 II1 50; ASA Bull. 1/2002, p. 97; RSDIE 2002 p. 533, c. 2b).

Dans cette affaire, le Tribunal fédéral devait examiner en premier lieu
si la clause d’¢élection de for contenue dans un accord transactionnel, qui
liquidait des différends issus de contrats soumis a 1’arbitrage, mettait a néant
les clauses arbitrales contenues dans ces contrats. Dans 1’hypothése ou il
admettait que la clause d’¢lection de for remplagait les clauses d’arbitrage, le
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Tribunal fédéral devait alors examiner si la clause d’élection de for était
entachée d’un vice de la volonté.

Le tribunal arbitral, appliquant la théorie des faits de double
pertinence, avait estimé que dans la mesure ou I’intimée alléguait les mémes
faits pour soutenir que tant la convention de procédure que le contrat
principal ne lui étaient pas opposables, sa propre compétence pouvait déja
étre admise au vu des affirmations concluantes de I’intéressée et que la
question de l’existence du vice de la volonté invoqué ne pouvait étre
examinée qu’aprés I’entrée en matiere sur le fond.

Le Tribunal fédéral commenca par rappeler que 1’article 186 (1) LDIP
prescrit au tribunal arbitral de statuer sur sa propre compétence, en général
par une décision incidente (alinéa 3), en application du principe de
compétence-compétence, mais que la compétence du tribunal arbitral pour
trancher la question de I’existence ou de la validit¢ d’une convention
d’arbitrage n’est pas exclusive et qu’il peut incomber a une autre autorité de
trancher cette question, notamment en application de 1’article 7 LDIP.

En D’espéce, le tribunal arbitral avait & juste titre estimé qu’il était
compétent pour statuer sur sa compétence. Il avait toutefois, pour ce faire,
rendu une décision incidente dans laquelle il n’examinait pas de maniére
approfondie la question de la validité¢ de la convention d’¢lection de for, se
réservant de traiter de cette question avec le fond. Le Tribunal fédéral a
estimé que ce faisant, le tribunal arbitral avait violé le droit suisse : le tribunal
arbitral statuant sur sa compétence par une décision incidente, et cette
décision devant étre attaquée immédiatement sous peine de forclusion, cela
suppose nécessairement que le tribunal arbitral doive, avant de rendre une
telle décision incidente, examiner sans aucune réserve les objections relatives
a Dexistence et & la validité d’une convention de procédure dont dépend sa
compétence, quand bien méme ces objections et celles dirigées contre le
contrat principal se recouvriraient. Le Tribunal fédéral nota qu’il était
«certes exact que, ce faisant, les arbitres sont amenés a trancher
simultanément la question de la validité du contrat principal, mais il s’agit la
d’une conséquence inéluctable a laquelle ils ne pourraient se soustraire qu’en
renongant a rendre une décision incidente, s’ils estimaient que 1’exception
d’incompétence est trop liée aux faits de la cause pour étre jugée séparément.
Ainsi, lorsque la validité de la convention d’arbitrage dépend de I’existence
et de la validité du contrat principal, le tribunal arbitral ne peut admettre sa
compétence que s’il conclut a I’efficacité du contrat principal, raison pour
laquelle il doit déja examiner a fond cette derni¢re question lorsqu’il statue
sur sa compétence » (c. 6d).
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Finalement, le Tribunal fédéral rejeta 1’application de la théorie des
faits de double pertinence, notant que le fait qu’en matiére d’arbitrage
international, le Tribunal fédéral n’examine que sous I’angle de 1’ordre public
la sentence au fond, alors qu’il revoit librement les motifs juridiques sur
lesquels repose la décision incidente relative a la compétence du tribunal
arbitral, constituerait une lésion supplémentaire des droits de la recourante.
(ATF 133111 139 c. 5; ATF 4A_428/2009 c. 3.2).

Cette jurisprudence a été reprise par le Tribunal fédéral dans plusieurs
arréts subséquents.

Deux arréts traitaient de la question d’une cession de créance, qui
reléve a la fois du fond (transfert matériel du droit cédé) et de la procédure
(transmission de la convention d’arbitrage). Dans les deux cas, le Tribunal
fédéral a donné raison au tribunal arbitral d’avoir réglé en premier lieu le
probléme de sa propre compétence et d’avoir examiné, dans cette
perspective, a titre préjudiciel la question de 1’existence de la cession de la
créance litigieuse (ATF 4P.32/2007 et ATF 128 III 50).

Dans I’ATF 4P.226/2004 (ASA Bull. 3/2005, p. 525; RSDIE 2006 p.
154, note Knoepfler), le tribunal arbitral n’avait pas administré les preuves
relatives a 1’absence de signature d’une convention d’arbitrage, qui
constituait un fait de double pertinence. Le Tribunal fédéral a jugé qu’en
I’absence de cette administration, il était dans I’impossibilité de juger la
portée subjective réelle de la convention d’arbitrage, et a en conséquence
renvoy¢ la cause au tribunal arbitral.

Commentaires de la jurisprudence fédérale

Cette jurisprudence a fait I’objet de nombreux commentaires. Pour
Frangois Knoepfler, (Les décisions rendues par I’arbitre a la suite d’un
examen « Prima Facie », ASA Bull. 4/2002, p. 587-607, spéc. 591-595), elle
se heurte a la jurisprudence du Tribunal fédéral en matiére non arbitrale, et en
matiére d’élection de for notamment. En effet, dans cette derniére matiére, le
Tribunal fédéral a retenu qu’il y avait lieu, s’agissant de la détermination de
la compétence du tribunal (non arbitral), d’effectuer un examen prima facie,
c’est-a-dire de s’en tenir aux conclusions que prend le demandeur et aux faits
qu’il allegue, sans effectuer ainsi une instruction compléte.

On citera a titre d’exemple 1’arrét 4C.163/2001, Nortrop Speditions-
und Schiffahrtsgesellschaft mbH v. TransRail AG (ASA Bull. 2/2002,
p. 293), qui traitait d’un probléme de prorogation de for, et dans lequel la
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recourante souleva un probléme de légitimation, a fortiori de bien-fondé de
la demande. Le Tribunal fédéral indiqua qu’il fallait en 1’espéce opérer un
examen prima facie de la question du défaut de légitimation, les objections
de la partie adverse ne devant étre examinées que lors de I’examen du bien-
fondé de la demande.

Frangois Knoepfler souligne qu’en revanche, dans le cadre de 1’article
7 LDIP (exception d’arbitrage), lorsque le juge décide de confirmer sa
compétence en déclarant que la clause d’arbitrage n’est pas valable, la
décision ne peut pas étre rendue a la suite d’un examen prima facie si le
tribunal arbitral est & I’étranger. (ATF 121 III 138, ASA Bull. 3/1995 p. 503).
Il s’agit donc d’une application de ’article II ch. 3 de la Convention de New
York. A T’inverse, selon la jurisprudence établie par I’ATF 122 III 139, si le
tribunal arbitral a son siége en Suisse, ’examen du juge suisse pourra n’étre
que sommaire. (Knoepfler, Les décisions rendues par 1’arbitre a la suite d’un
examen « Prima Facie », p. 594). A cet égard, Jean-Francois Poudret (Le
pouvoir d’examen du juge suisse saisi d’une exception d’arbitrage, ASA
Bull. 3/2005, pp. 401-407) regrette la « complexité toute helvétique » d’un
régime qui n’est nullement commandé par le texte de I’article 7 LDIP». (voir
aussi Poudret, Note a I’ATF 14/5/01, Rev. Arb 2001, p. 842-854).

Sébastien Besson, quant a lui, regrette le manque d’uniformité de la
jurisprudence du Tribunal fédéral a 1’égard des faits de double pertinence
(Réflexions sur la jurisprudence suisse récente en matiere d’arbitrage
international, ASA Bull. 3/2003, p. 463-485, spéc. 471-475). Cet auteur note,
quant a l’interdiction faite a 1’arbitre d’appliquer la théorie des faits
doublement pertinents, que la solution du Tribunal fédéral préte flanc a la
critique sur deux points. D’abord, I’argument du Tribunal fédéral selon lequel
cette théorie ne serait pas applicable « car il est exclu de contraindre une partie
a souffrir qu’un tel tribunal se prononce sur des droits et des obligations
litigieux, s’ils ne sont pas couverts par une clause d’arbitrage valable », a une
portée limitée puisque le tribunal arbitral peut trés simplement renoncer a
rendre une sentence séparée sur la compétence s’il estime que cette question est
trop liée aux faits déterminant le sort de la cause au fond. Il faut toutefois noter
que cette solution peut nuire au défendeur, qui se voit ainsi forcé a poursuivre
la procédure jusqu’au bout devant un tribunal qui n’est peut-étre pas
compétent. Ensuite, I’argument du Tribunal fédéral selon lequel la limitation de
son propre pouvoir d’examen justifie de ne pas appliquer la théorie des faits
doublement pertinents, le pouvoir d’examen de la sentence au fond étant plus
limité que celui quant a la compétence, ne convainc pas Sébastien Besson. A
son avis, la question déterminante est celle du pouvoir d’examen quant a
I’établissement des faits par le tribunal arbitral et qu’il n’y a, a cet égard,
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aucune différence entre en recours pour violation de 1’ordre public international
(Article 190 II let. e LDIP) et sur la compétence (Article 190 II let. b LDIP), le
Tribunal fédéral s’estimant dans les deux cas li€ par les faits retenus par le
tribunal arbitral, 8 moins que ceux-ci n’aient été établis en violation des reégles
impératives de procédure mentionnées a I’article 182 (3) LDIP ou de I’ordre
public procédural. Cet auteur conclut donc que I’application de la théorie des
faits de double pertinence ne présente pas plus d’objections théoriques devant
I’arbitre que devant le juge.

Sébastien Besson reléve aussi la problématique soulevée par la
dichotomie entre tribunal arbitral et juge étatique, et note que le privilége
d’application de la théorie des faits de double pertinence, accordé a la
juridiction étatique et non a la juridiction arbitrale, est injustifié et contraire
au principe de la compétence-compétence, dans son effet négatif.

Cet auteur conclut que la théorie des faits de double pertinence n’est
pas opportune lorsque la compétence dépend d’une convention entre les
parties, en particulier d’une convention d’arbitrage, dés lors que cette théorie
peut affaiblir la portée de cet engagement et, par conséquent, le principe
d’autonomie, en écartant 1’effet obligatoire des contrats sur la base de faits
non prouvés. (Besson, p. 475; voir aussi Poudret, Le pouvoir d’examen du
juge suisse saisi d’une exception d’arbitrage, p. 404).

Ebauche de solution

On le voit, la jurisprudence fédérale concernant 1’application de la
théorie des faits de double pertinence en arbitrage ne convainc pas.

Les auteurs précités regrettent la complexité d’un systéme qui opere
une distinction a deux niveaux. Il faut cependant leur opposer qu’un systéme
qui admettrait 1’application de la théorie des faits de double pertinence a
I’arbitrage ne serait pas satisfaisant. En effet, il pourrait conduire le défendeur
a devoir défendre une action au fond contre un tribunal incompétent. Du
point de vue de I’efficacité de la procédure, argument de poids pour la
conservation de la place de la Suisse dans le monde de ’arbitrage, une telle
solution n’est pas souhaitable. Il est vrai, comme I’indique Sébastien Besson,
que dans certains cas le tribunal peut décider de traiter de la compétence avec
le fond. Il y a fort a parier, toutefois, que cela ne se produira que dans des cas
exceptionnels ou les faits relatifs a la compétence et ceux relatifs au fond
seront liés de fagon indissociable.
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L’arrét du 25 aolt 2009 ne remédie pas au probléme car il ne se
départit pas de cette jurisprudence. Dans cet arrét, en effet, ¢’était [’examen
de sa propre compétence par le juge nidwaldien, dans le cadre de I’article 7
LDIP, qui était attaqué. Selon le Tribunal fédéral, le juge cantonal aurait d
présumer que, par l’application du Durchgriff, la compétence arbitrale
existait a I’encontre de 1’intimé et qu’en conséquence le juge, en application
de l’article 7 lit. ¢ LDIP, aurait di vérifier si 1’actionnaire avait fait
obstruction a I’arbitrage.

Il faut alors se demander si une ébauche de solution ne résiderait pas
dans D’application d’un principe qui tarde a étre pleinement reconnu en
Suisse, 1’effet négatif de la compétence-compétence. Ce principe, pendant de
I’effet positif de la compétence-compétence qui permet aux arbitres de
connaitre des litiges tombant dans le champ d’application de la convention
d’arbitrage, interdit aux juridictions étatiques saisies par une partie du fond
du litige en dépit de 1’existence prima facie d’une convention d’arbitrage, de
statuer sur les contestations relatives a I’existence ou la validité de celles-ci
avant que les arbitres eux-mémes n’aient eu 1’occasion de se prononcer sur
ces questions (Emmanuel Gaillard, L’effet négatif de la compétence-
compétence, Etudes de procédure et d’arbitrage en I’honneur de Jean-
Frangois Poudret, p. 387-402, spéc. 387 et 390). Le Tribunal fédéral a choisi
de I’appliquer dans I’ATF 122 III 139 précité en estimant que la constatation
que la convention d’arbitrage est caduque, inopérante ou non susceptible
d’étre appliquée au sens de I’article 7 LDIP « ne peut raisonnablement étre
faite que si elle apparait comme évidente sans qu’il soit nécessaire
d’approfondir la question, puisque de toute facon, a défaut de pareille
évidence, le tribunal arbitral sera habilité a statuer, au besoin, sur sa propre
compétence en vertu de ’article 186 LDIP » (c. 2 c). Cette jurisprudence,
toutefois, concernait le cas d’un tribunal arbitral siégeant en Suisse. La
question n’a donc pas encore été tranchée pour le cas d’un tribunal arbitral
siégeant a I’étranger.

La question de ’effet négatif de la compétence-compétence ou, selon
la dénomination utilisée par d’autres auteurs, de la priorité des arbitres,
souleve toutefois de nombreux autres problémes. Il s’agit donc d’une boite de
Pandore qu’il n’y a pas lieu d’ouvrir ici.

Pour terminer, une motion visant a modifier ’article 7 LDIP dans le
sens de I’admission de I’effet négatif de la compétence-compétence a été
déposée le 20 mars 2008 par le conseiller national Christian Liischer. La
modification, qui ajouterait un second alinéa, était la suivante : « En matiére
internationale, le tribunal suisse, sans égard au siege du tribunal arbitral,
sursoit a statuer jusqu’a ce que celui-ci se soit prononcé sur sa compétence, a
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moins qu’un examen sommaire ne démontre qu’il n’existe entre les parties
aucune convention d’arbitrage ». Cette proposition rejoint 1’article 1458 al. 2
du nouveau Code de procédure civile francais, selon lequel le juge doit se
dessaisir au profit de 1’arbitre pour statuer sur la validité de la convention
d’arbitrage lorsqu’il y a apparence d’une telle convention.

La Commission fédérale des affaires juridiques a proposé¢ de ne pas
donner suite, au motif que la révision visée par I’initiative n’apporterait
aucun avantage supplémentaire par rapport a I’article 186 al. 1 bis LDIP.
Selon la majorité de la Commission, les tribunaux étatiques perdraient de leur
souveraineté eu égard au fait qu’ils ne seraient plus en mesure de statuer avec
un plein pouvoir de cognition sur la validité des conventions d’arbitrage.
Toutefois, le Conseil national a décidé de donner suite a I’initiative.

La solution proposée par la motion Liischer permettrait donc d’imposer
un examen prima facie au juge en toutes circonstances, en application de la
théorie des faits de double pertinence. Toutefois, dans le cas de I’arbitre, le

refus d’application de cette théorie devrait continuer a prévaloir pour les
raisons d’économie de procédure invoquées précédemment.
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