PATRICE SPINOSI 27, BOULEVARD RASPAIL
75007 PARIS

AVOCAT AU CONSEIL D'ETAT

ET A LA COUR DE CASSATION TEL. O1 42 22 29 30
FAX ©142 22 52 50

MAITRE DE CONFERENCES A L'LE.P, DE PARIS
patrice.spinosi@spincsi,fr

CONSULTATION

A la demande du CDR, j’ai été saisi a4 bref délai pour apprécier
objectivement les chances de succés du recours qui pourrait étre formé
a I’encontre de la sentence du 7 juillet dernier, ma mission étant
limitée 4 I’examen d’un moyen qui serait tiré de la méconnaissance
par le tribunal arbitral de 1'autorité de la chose jugée telle qu’elle
résulte de ’article 7.1 du compromis d’arbitrage éclairé par I’article
L. 131-4 du Code de I’organisation judiciaire (devenu L. 431-4 du
méme Code).

Dans cette affaire complexe et dans le temps limité qui m’est imparti,
j’essayerai de clarifier au mieux les éléments du débat.

Un moyen tiré de la méconnaissance par le tribunal arbitral des limites
de sa mission, telle qu’elle a été fixée par Iarticle 7.1 du compromis,
est-il susceptible de prospérer ?

Ce texte, aprés avoir retenu que « le tribunal arbitral statuera en
droit », précise « a ce titre, les parties rappellent que le tribunal
arbitral sera tenu par l'autorité de la chose jugée des décisions
définitives rendues dans les contentieux notamment I’arrét de la Cour
de cassation du 9 octobre 2006 et les attendus définitifs de l’arrét de
la cour d’appel de Paris du 30 septembre 2005, étant expressément
rappelé et précisé que les décisions rendues en premiére instance et
qui ont fait I’objet d’une procédure d’appel dont les instances sont en
sursis a statuer ne sauraient étre considérées comme revétues d’'une
quelconque autorité de la chose jugée. »

La mission de dire le droit confiée aux arbitres était donc encadrée.



Ces derniers étaient tenus par [’'autorité de la chose jugée des
décisions définitives notamment 1’arrét de la Cour de cassation du 9
octobre 2006 et les attendus définitifs de 1’arrét de la cour d’appel de
PARIS du 30 septembre 2005.

Le tribunal arbitral a-t-il méconnu I’autorité de ces décisions ?
La question posée en appelle & mon sens au moins trois.

1. L’article L. 431-4 du Code de I’organisation judiciaire qui prévoit
que « lorsque le renvoi est ordomné par l'assemblée pléniere, la
Juridiction de renvoi doit se conformer a la décision de cette
assemblée sur les points de droit jugés par celle-ci » est-il susceptible
de couvrir d’une autorité particuliére de chose jugée la motivation de
la décision rendue par I’assemblée pléniére de la Cour de cassation ?

2. La méconnaissance par le tribunal arbitral de ’autorité de la chose
jugée des décisions qu’il vise peut-elle faire 1’objet d’un recours en
annulation ?

3. Le cas échéant, la sentence arbitraie caractérise-t-elle une violation
de l’autorité de la chose jugée attachée a ces décisions et plus
particuliérement aux « attendus définitifs» de l'arrét de la cour
d’appel du 30 septembre 2005 ?

1. L’article L. 431-4 du Code de I’organisation est-il susceptible de
couvrir d’une autorité de chose jugée particuliére la motivation de
la décision rendue par I’assemblée pléniére de la Cour de
cassation ?

1.1 L’argumentation est séduisante.
On en pergoit aisément 1’idée et I’enjeu.

Parce qu’elle aurait été rendue par 1’assemblée pléniére, la décision du
9 octobre 2006 se verrait reconnaitre wne autorité de chose jugée non
seulement a son dispositif, comme c’est désormais la regle commune
(Cass., 2° civ. 20 octobre 2005, Bull. II, n°® 258 ; 1re Civ., 7 octobre
1998, Bull. I, n°® 284 ; Cass., 2™ civ., 8 juin 2000, pourvoi n® 98-
19.038), mais aussi aux motifs qui en sont le soutien et qui




caractérisent ce que I’on a coutume d’appeler la « doctrine de la Cour
de cassation ».

Assimilé a une juridiction de renvoi, le tribunal arbitral serait alors
tenu par les « points de droit » jugés par ’assemblée pléniére. Les
arbitres auraient alors vu leur pouvoir de décision limité, non
seulement par les « attendus définitifs » de la décision de la cour
d’appel du 30 septembre 2005, mais encore par les motifs retenus par
la Cour de cassation.

1.2 Pour autant, je ne crois pas qu’un tel rapprochement puisse étre
envisageé.

Comme son nom l’indique, larticle L. 431-4 du Code de
’organisation judiciaire est relatif a 1’organisation des juridictions et
ne saurait en aucune fagon s’appliquer a un tribunal arbitral.

11 faut pour s’en convaincre reprendre la lettre et 1’esprit de ce texte.
1.3 La lettre d’abord.

L’article L. 431-4 du Code de I’organisation judiciaire précise que
« Lorsque le renvoi est ordomné par l'assemblée pléniére, la
Jjuridiction de renvoi doit se conformer a la décision de cette
assemblée sur les points de droit jugés par celle-ci ».

C’est a la seule « juridiction de renvoi », expressément visée par ce
texte, qu’il appartient de se conformer a la doctrine de la Cour de
cassation.

Or, on ne saurait, en aucune fagon, assimiler un tribunal arbitral, quel
que soit I’instant de sa saisine, & une juridiction de renvoi.

Tout au contraire, le recours a I’arbitrage, en I’espéce, avait
précisément pour objet d’éviter la saisine de la cour d’appel de Paris
autrement composée, désignée par la Cour de cassation, pour
concentrer en une seule action, a ’exclusion de toute autre, les
demandes pendantes entre les parties (voir I’exposé préalable du
compromis).



L’arbitrage, par nature conventionnel et privé, s’écarte de tout systéme
juridictionnel, étatique, public.

Le tribunal arbitral n’est pas une juridiction. Il ne dépend pas de
I’ordre judiciaire et n’est pas soumis a ’autorité hiérarchique de la
Cour de cassation.

Il n’est pas saisi par le renvoi ordonné par la Cour de cassation mais a
la seule initiative des parties et n’existe que parce que celles-ci ont eu
la volonté commune de donner aux personnes qu’elles désignent, d’un
commun accord, le pouvoir de trancher un différend (1¥ civ. 19 nov.
1962, Bull. civ I n°482 — 2™ civ. 7 octobre 1981, Bull. civ II n°180)

L’autorité attachée & la décision de I’assemblée pléniére qui
s’imposerait a la cour d’appel de renvoi, ne saurait lier le tribunal
arbitral, instance autonome, indépendante et extrajudiciaire.

1.4 Plus encore, le texte de IDarticle L. 431-4 du Code de
I’organisation judiciaire ne se référe jamais a la notion « d’autorité de
chose jugé ».

Aux termes de ce texte, la juridiction de renvoi doit « se conformer a
la décision sur les points de droit jugés ». Le rapport ainsi institué
constitue un lien de dépendance particulier, sui generis, entre, d’une
part, une Cour supréme, en charge d’assurer I’harmonie de la
jurisprudence (on y reviendra) et, d’autre part, une juridiction du fond.

D’ailleurs, toujours a lire [’article L. 431-4 du Code de I’organisation
judiciaire, la question de l'autorité de la décision de I’assemblée
pléniére sur la juridiction de renvoi ne concerne que les « points de
droit » jugés au soutien du « renvoi ». Seuls les motifs ayant abouti a
la cassation de la décision frappée de pourvoi s’imposent. Il n’est rien
dit de ceux aux termes desquels I’assemblée pléniére aurait rejeté
certains des moyens présentés, dont la juridiction de renvoi n’est pas
saisie.

Cette lecture littérale de 1’article L. 431-4 est parfaitement conforme a
I’esprit méme de cette disposition.




1.5 11 faut bien comprendre le sens et I'utilité de ce texte.

L’article L. 431-4 du Code de I’organisation judiciaire est le
descendant direct de la disposition prévue par la loi du 1¥ avril 1837
qui imposa pour la premiére fois a la juridiction de renvoi de
« 8’incliner devant la doctrine juridique adoptée par les Chambres
réunies de la Cour de cassation (ancienne assemblée pléniére) ».

Ce texte a mis définitivement fin au fameux référé législatif issu de la
Révolution frangaise qui imposait, en cas de conflit entre la Cour de
cassation et une juridiction de renvoi sur |’interprétation d’un texte,
I’arbitrage du chef de I’Etat par voie de réglement judiciaire.

La régle exprimée aujourd’hui par ’article L. 431-4 du Code de
|’ organisation judiciaire a donc €été congue comme un instrument de
politique jurisprudentielle. « La Cour supréme possédait désormais
les moyens d’avoir le dernier mot et par conséquent d’imposer son
interprétation de la loi, pour assurer l'unité de la jurisprudence des
cours et des tribunawx » (Boré & Boré, La cassation en matiére civile,
Dalloz Action, 2003/04, 01.81).

L’obligation imposée a la juridiction de renvoi de se conformer a la
doctrine de I’assemblée pléniére n’a pas d’autres fins. Cette solution
permet de mettre un terme aux conflits entre la Cour de cassation et
les juridictions du fond, permettant ainsi a la Cour supréme d’assurer
sa mission de Cour régulatrice.

Et c’est exactement la méme logique qui a poussé le législateur en
1979, « afin d’abréger ce long processus et de permetire a la Cour de
cassation d’imposer sa doctrine juridique deés la premiére
annulation » (Boré & Boré, déja cité, 124.33), a autoriser le renvoi
d’une affaire, dés sa premiére saisine, devant [’assemblée
pléniére, indépendamment de toute résistance d’une juridiction de
renvoi, « lorsque l’affaire pose une question de principe notamment
s'il existe des solution divergente, soit entre les juges du fond, soit
entre les juges du fond et la Cour de cassation » (article L. 431-6 du
Code de I’organisation judicaire, anciennement L. 131-2).




1.6 Pourquoi ce rappel historique ?

Parce qu’il démontre & I’évidence que la régle posée par I’article
L.431-4 et 'autorité particuliére attachée aux décisions rendues par
I’assemblée pléniére de la Cour de cassation ne sauraient étre
détachées du lien organique qui existe entre les juridictions du fond et
la Cour supréme et qu’on ne saurait, sauf a en dénaturer le sens et la
portée, I’importer pour en faire application devant une instance
arbitrale.

1.7°A ce stade du raisonnement on peut donc conclure, sans réel doute
a cet égard, a I’inopérance des dispositions de ce texte pour apprécier,
dans ’espéce qui nous occupe, 1’autorité des décisions mentionnées
par I’article 7.1 du compromis d’arbitrage a laquelle les parties ont
subordonné la liberté des arbitres de dire le droit.

L’autorité de la chose jugée par la décision de la Cour de cassation,
eut-elle été rendue par ’assemblée pléniére, est donc limitée a son
seul dispositif a ’exclusion de ses motifs, comme c’est le droit
commun.

1.8 Que reste-t-il alors du cadre de la mission du tribunal arbitral ?
Rien de plus que ce qui a été contractuellement défini.
Les arbitres doivent se conformer :

- al’autorité de la chose jugée par 1’arrét de la Cour de cassation
du 9 octobre 2006 (on a vu dans quelles limites) ;

- alautorité de la chose jugée des attendus définitifs de I’arrét de
la cour d’appel du 30 septembre 2005.

Reste donc a savoir si le tribunal arbitral a méconnu I’autorité attachée
a ces décisions et plus particuliérement aux motifs de 1’arrét d’appel
du 30 septembre 2005.

Mais avant cela, il convient de vérifier si, saisic d’un recours en
annulation de ce chef contre la sentence, la Cour d’appel de PARIS
accepterait seulement de procéder a ce controle.




2. La méconnaissance par le tribunal arbitral de ’autorité de la
chose jugée des décisions qu’il vise peut-elle faire I’objet d’un
recours en annulation ?

2.1 En I’espéce, les parties ayant expressément renoncé a toute action,
seul un recours en annulation devant la cour d’appel de PARIS est
susceptible d’étre utilement envisagé.

On le sait, les conditions d’une telle action sont particulierement
restreintes et sont strictement encadrées par I’article 1484 du Code de
procédure civile, s’agissant d’un arbitrage interne, et par I’article 1502
du méme Code, s’agissant d’un arbitrage international.

S’agissant d’'un moyen tiré de la méconnaissance de I’autorité de la
chose jugée (seule critique qu’il m’appartient d’examiner), la nature
de I’arbitrage en cause est globalement indifférente puisque, dans les
deux hypothéses, ce grief est susceptible de revétir deux mémes
qualifications :

- d’une part, le non respect par les arbitres de leur mission ;

- d’autre part, la violation par ces derniers d’une régle d’ordre
public, qu’il soit interne ou international.

2.2 Le non respect de I’autorité de la chose jugée constitue-t-il une
violation de I'ordre public interne ou international ?

A tout le moins, deux décisions de la Cour d’appel de PARIS se
prononcent clairement en défaveur d’une telle solution.

Il a ainsi été jugé, sans ambiguité, que « la régle de I’autorité de la
chose jugée est d’intérét privé et non d’ordre public en droit interne
comme en droit international » (CA Paris 1¥ Ch, 16 février 1995,
n° rep. gén. 92. 10706 ; CA Paris, 1¥ Ch., 22 mai 1997, JurisData
1997-023233).

Un moyen tiré d’une violation de l'ordre public, du fait d’une
méconnaissance par le tribunal de I’autorité de la chose jugée, parait
dans ces conditions voué A 1’échec.



2.3 Il convient dés lors de se tourner vers le second cas d’ouverture
possible : la méconnaissance par les arbitres de leur mission.

Malgré une formulation assez générale, ce grief est envisagé
extrémement restrictivement par la jurisprudence (inter allia:
Cass. 17 civ. 20 décembre 1993, Rev. Arb. 1994, p. 126 note Bellet ;
CA Paris 1985, Rev. Arb 1989 p.228 ; Cass. 1% civ. 13 oct. 1981 ;
Rev. Arb. 1983 p.63 note Delvolvé).

Le recours en annulation tiré de ce que les arbitres auraient méconnu
leur mission ne saurait en aucun cas glisser vers un recours en révision
de la sentence.

2.4 En l’espéce, la question de ’autorité de la chose jugée des
décisions visées a I’article 7.1 a fait I’objet d’un débat nourri devant le
tribunal arbitral lui-méme.

En effet, dés ’échange des mémoires, les parties ont proposé une
lecture trés différente des décisions rendues par la cour d’appel de
PARIS, le 30 septembre 2005, et par la Cour de cassation, le 9 octobre
2006, comme des conséquences qu’il fallait en tirer.

Au point que, par une ordonnance de procédure du 23 mai dernier, les
arbitres ont expressément demandé aux parties d’établir une note
proposant une liste des décisions ayant acquis 1’autorité de la chose
jugée et précisant la portée de ces décisions sur les points litigieux
soumis au tribunal arbitral.

2.5 Ces échanges contradictoires ont ancré la question de I’autorité a
accorder aux décisions en cause dans le socle des questions
ressortissant du fond du litige que le tribunal arbitral avait pour
mission de trancher.

Cette « judiciarisation» de la question de la portée de 1'autorité
attachée aux décisions citées par l’article 7.1 du compromis, limite
d’autant plus la possibilité d’articuler un grief thé de la
méconnaissance de la chose jugée qu’une telle critique risquerait de
s’apparenter a une tentative de révision de la sentence rendue.

On peut citer deux décisions de jurisprudence qui semblent conforter
cette analyse.



L’une, aux termes de laquelle, aprés avoir rappelé qu’il résultait de
I’exposé des moyens que les demandeurs s’étaient prévalus des motifs
d’un jugement, la cour d’appel reléve « qu'il appartenait donc aux
arbitres, avant de statuer sur les demandes des parties de s’interroger
sur 1’éventuelle autorité de la chose jugée de ce jugement; que ce
faisant il n’ont fait que remplir la mission qui leur avait été confiée
par les parties » (CA. Paris, 23 mars 2000, JurisData 2000-109346).

L’autre, selon laquelle, aprés avoir évoqué de précédentes sentences
arbitrales, dont la portée faisait discussion entre les parties, la cour
retient «qu'en faisant le partage entre ce qui avait été
irrévocablement jugé par le tribunal WENGER et ce qui ne [’avait pas
été, le tribunal SAUVAGE a donc respecté la mission qui lui avait été
dévolue par les parties et n’a pas outrepassé son pouvoir
Jjuridictionnel » (CA Paris, 16 février 1995, précité § 2.2).

2.6 Dans les deux cas, le grief tiré du non respect de la mission
confiée aux arbitres est rejeté, sans méme que la cour d’appel apprécie
effectivement la réalité de la méconnaissance par ces derniers de
I’autorité de la chose jugée des décisions en cause, I’interprétation de
ces décisions et de leur portée ressortissant de la mission méme de
jugement confiée par les parties aux arbitres.

Dans I’espéce qui nous occupe et eu égard aux larges développements
dont les décisions de la cour d’appel de PARIS du 30 septembre 2005
et de ’assemblée pléniere du 9 octobre 2006 ont fait I’objet, le risque
du rejet, de ce seul chef, d’un recours en annulation de la sentence du
7 juillet ne saurait étre négligé.

En tout état de cause, voudrait-on tenir pour acquis, ce qui est
discutable on vient de le voir, que la cour d’appel saisie d’un recours
en annulation accepte de contrdler de fagon effective si le tribunal
arbitral a bien respecté 1’autorité des décisions citées a [’article 7.1 du
compromis que pour autant, I'issue d’un tel examen resterait
largement incertaine.



3. La sentence arbitrale caractérise-t-elle une violation de
Pautorité de la chose jugée attachée aux décisions visées par
Particle 7.1 du compromis d’arbitrage et plus particuliérement
aux « attendus définitifs » de P’arrét de la cour d’appel du 30
septembre 2005 ?

3.1 Aucune méconnaissance flagrante des motifs de la décision de la
cour d’appel du 30 septembre 2005 ne s’évince de la lecture de la
sentence du 7 juillet dernier.

La question qui a fait débat était celle de la recevabilité des
liquidateurs et de 'interprétation qu’il fallait donner aux motifs de la
décision de la cour d’appel de PARIS sur ce point.

Le tribunal arbitral n’élude pas cette difficulté, bien au contraire.

3.2 Apres avoir longuement rappelé les positions respectives de
chacune des parties, le tribunal souligne que ces dernieres « ont une
lecture et surtout une interprétation totalement différente de I’arrét de
la cour d’appel de PARIS du 30 septembre 2005 et de !’arrét de la
Cour de cassation du 9 octobre 2006 ». (Sentence arbitrale, p. 54 §4).

Le tribunal s’astreint ensuite a analyser, point par point, les motifs qui
ont été le soutien du chef du dispositif de la cour d’appel de PARIS
qui a déclaré recevable 1’action des liquidateurs démontrant, ce faisant
manifestement, sa volonté de prendre en considération les « attendus
définitifs » de cette décision ainsi qu’ils y sont tenus par I’article 7.1
du compromis.

3.3 Les arbitres citent d’abord expressément les trois motifs essentiels
de I’arrét d’appel relatifs a la recevabilité de 1’action des liquidateurs :

a) GBT n’étant plus actionnaire de BTF, ses représentants ne
peuvent, faute de qualité, demander la plus value résultant
de la vente dont ils ont été privés.

b) Le mémorandum signé par Bernard TAPIE, BTF et GBT
étant indissociable du contrat chargeant la SDBO de la
vente d’ADIDAS, les liquidateurs sont recevables a

critiquer les conditions dans lesquelles a été exécuté ce

contrat.




c) « Les liquidateurs fondent en outre leur action sur
l'indemnisation du préjudice qu’ils estiment avoir subi par
ricochet en raison de [’exécution fautive du contrat sans
demander la remontée de la plus value qui aurait pu étre
réalisée par BTF a la suite de la vente ADIDAS ».

Ce dernier attendu, cité entre guillemets, car le plus sujet a
interprétation, peut étre lu de deux fagons :

- soit, réaffirmant la solution qu’ils ont posée dans leur premier
attendu, les juges d’appel relévent que les liquidateurs peuvent
demander une indemnisation de leur préjudice subi par ricochet
a I’exclusion de toute prise en considération de la remontée de
la plus-value (c’était la thése du CDR) ;

- soit, en contre-point de leur premier attendu, les juges d’appel
relévent que les liquidateurs, parce qu’ils demandent la
réparation d’un préjudice par ricochet, ne sollicitent pas la
remontée de la plus-value, cette demande étant différente.

3.4 C’est manifestement cette derniére interprétation qui a la faveur du
tribunal arbitral qui constate :

« Ce préjudice par ricochet exclut la demande directe de plus value
réalisée par BTF mais n’en exclut pas les effets indirects ». (Sentence
arbitrale, p. 55 §5).

Pour les arbitres, la cour d’appel a déclaré les liquidateurs recevables a
agir et 4 demander la réparation de leur préjudice par ricochet qui
n’exclut aucun effet indirect de I’exécution fautive du contrat confiant
a la SDBO la vente d’ADIDAS.

S’il n’est pas impossible de critiquer cette interprétation, on a vu que
deux lectures €taient envisageables, il n’y a pas 1a, pour autant, a mon
sens, un moyen flagrant permettant de caractériser la méconnaissance
par les arbitres de la décision dont ils apprécient la portée.







