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Introduction

Le présent travail de recherche décrit la nature et la fonction juridique de la norme
SIA 150, éd. 2018 (SN 509 150). En plus de s’appuyer sur la doctrine et la
jurisprudence, la norme SIA 150 éd. 2018 sera comparée d'une part sur son
édition antérieure, la norme SIA 150 éd. 1977, et d’autre part, sur les Swiss Rules
2012 établies par la SCIA. L’annexe de procédure de constat urgent de la norme
SIA 150 éd. 2018 sera comparée a la procédure DAB du reglement relatif au
Dispute Boards de la CClI, éd. 2015.

Volontairement, la comparaison ne sera pas conduite article par article. Il s’agit
avant tout de mettre en lumiere les principales différences entre ces trois
reglements afin d’en faire ressortir, par contraste, les points saillants et singuliers
de la norme SIA 150 éd. 2018, ainsi que d’en souligner les points forts et les
points faibles, tout en tenant compte des spécialités et des nécessités du secteur

de la construction et de I'immobilier.

Ces quatre normes étant des normes de nature privée, la recherche juridique du
présent travail ne pourra pas s’appuyer les méthodes d’interprétation juridiques
classiques, mais devra plutdt trouver se concentrer sur [linterprétation

contractuelle et les aspects procéduraux des textes étudiés.

La matiére juridique relative a l'arbitrage ne sera pas présentée de maniére
approfondie, mais certaines caractéristiques particuliéres seront rappelées lorsque
jugé pertinent. En outre, bien que la norme SIA 150 éd. 2018 et les trois autres
normes citées peuvent trouver a s’appliquer a l'internationale, ce travail n’intégrera
pas de droit comparé. Finalement, étant donné le caractére national de la norme
SIA 150 éd. 2018, le travail se concentrera de maniere préférentielle a I'arbitrage
interne, sans négliger toutefois certains aspects importants liés a l'arbitrage

international.

Le document SIA éd. 1977 se nomme « Directive pour la procédure d'arbitrage »
tandis que le document SIA éd. 2018 est dénommé « Dispositions relatives a la
procédure devant un tribunal arbitral — Norme contractuelle ». Par souci de
simplification, les références normatives « SIA 150 :1977 » et « SIA 150 :2018 »

seront utilisées par la suite de ce travail de recherche. Pour les Swiss Rules 2012,
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la référence normative sera « SR 2012 » tandis que pour la procédure DAB selon
reglement ICC 2015, I'abréviation « DAB 2015 » sera adoptée.

Tout d’abord, une bréve présentation de l'arbitrage dans la construction sera
effectuée (infra 1). Ensuite, la norme SIA 150 :2018 et son annexe seront
présentées en détail (infra Il) et ce chapitre constituera le corps principal de ce
travail de recherche. Une appréciation globale de la norme SIA 150 :2018 y
compris son annexe sera ensuite effectuée (infra Ill) et finalement, une conclusion

terminera le présent travail.

En marge de ce travail de recherche, un entretien avec le Prof. Blaise Carron,
Prof. ordinaire de droit de l'université de Neuchatel et membre de la commission
SIA 150 :2018, a eu lieu le vendredi 5 juillet 2019. Certains enseignements tirés
de cette entrevue seront intégrés dans le cadre de ce travail. De plus, quelques
statistiques émanant de la commission concernant l'utilisation de la norme SIA
150 (depuis 2000) viendront également agrémenter le travail. Enfin, il est précisé
que l'auteur de ce travail de recherche a suivi une formation de deux heures sur la
norme SIA 150 :2018, organisée par la SIA et donnée par le Prof. Blaise Carron’.
Cette formation a permis a I'auteur d’apprécier les caractéristiques générales de la
norme SIA 150 :2018 et de survoler quelques particularités juridiques. Il en sera

occasionnellement fait quelques références.
. L’arbitrage dans la construction

La construction est sans doute I'un des domaines dans lequel I'arbitrage se révéle
souvent étre le plus adéquat, a tout le moins le plus répandu. Des litiges sur des
projets de construction grandes envergures, par exemple le premier tunnel du
Gothard (sentence rendue en 1885), le tunnel sous la Manche (1997) ou le canal
de Panama (2018) ont été résolus par la voie de I'arbitrage. En Suisse, il apparait
que larbitrage n'est pas — encore ? — une méthode de résolution de litige
courante. Cela témoigne sans doute autant de la confiance et de la qualité de la
juridiction étatique que de la recherche quasi-systématique d’accord a I'amiable

lors de différends. Certains litiges internes sont toutefois portés devant un tribunal

T Cette formation, organisée par la SIA et intitulée « Arbitrage et construction : la nouvelle directive
SIA 140 » a été donnée a Lausanne le 15 novembre 2017 et a regroupé huit participants.
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arbitral et il apparait que malgré le nombre restreint d’arbitrages dans le domaine
de la construction, la norme SIA 150 se révele étre réguliérement utilisée. Il reste
a savoir si elle le sera encore a l'avenir, et il est modestement espéré que des
éléments de réponse a cette interrogation puissent se trouver dans le présent

travail de recherche.
A.Quelques généralités

Aprés un bref rappel des mécanismes des meéthodes de résolutions de litige, les
principales caractéristiques de l'arbitrage en général et ses bases légales au

niveau du droit suisse sont présentées ci-apres.
1. Les modes alternatifs de résolution de litiges

Il existe de nombreux modes alternatifs a la résolution de litige, ou ADR?2.
L’alternative consiste a ne pas saisir un tribunal étatique en cas de litige, mais de
le régler d’'une autre maniére. Les modes les plus souvent cités sont, dans I'ordre
croissant de formalisme : la négociation, la médiation, la conciliation, les Disputes
Boards, I'expertise-arbitrage et finalement l'arbitrage. Il existe aussi d’autres
formes, dites hybrides, qui combinent certaines caractéristiques de plusieurs

modes de résolutions de litige®.

L'utilisation de l'arbitrage gagne en importance, a tout le moins pour le litiges
commerciaux internationaux, et est devenu le mode ordinaire de résolution de
litige?. Il s’agit de la méthode ayant le degré de formalisme le plus élevé avant la
juridiction étatique. L’arbitrage comporte deux critéres essentiels : son caractéere
volontaire et le pouvoir de trancher un litige®. L’arbitre dispose de la faculté de
trancher, c’est-a-dire de dire le droit. A ce titre, une minorité de la doctrine estime

méme que l'arbitrage n’est pas un mode alternatif de résolution de litige, mais déja

2 Alternative Dispute Resolution, cf. TSCHANZ, p. 56 ou BrOwN-BERSET, p. 268.
3 Pour approfondir le sujet des hybrides, cf. MIRIMANOFF, p. 83-98.

4 TSCHANZ, p. 56.

5 LALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 27.



un mode juridictionnel®. Cette distinction est toutefois d’un intérét limité dans le

cadre du présent travail de recherche.
2. La convention d’arbitrage

L’arbitrage est un mode de résolution de litige qui répond aux principes
d’autonomie et de volonté des parties et qui se traduit ainsi par son caractére
purement contractuel’. L’échange de manifestations de volontés concordantes et
réciproqués (art. 1 CO) est établi par le biais d’'une convention d’arbitrage, laquelle
repose sur le principe de la liberté contractuelle et suit les régles usuelles en
matiére d’interprétation des contrats. Cette liberté contractuelle permet notamment

aux parties de décider du droit applicable a leur contrat®.

La convention d’arbitrage peut étre prévue dans le contrat, 'on parle alors de
clause arbitrale, ou intervient ultérieurement, lors de la survenance d’une différend
et 'on parle alors de compromis®. La seule clause obligatoire pour qu'une
procédure d’arbitrage puisse valablement se dérouler est précisément une clause
d’intégration, mentionnant qu’en cas de litige issu de la relation contractuelle, c’est
la voie de l'arbitrage qui sera utilisée comme méthode de résolution'®. Cette
clause devrait a minima contenir le reglement d’arbitrage auquel il est fait
référence, le siége, la loi applicable, le nombre d’arbitres et la langue''. Les
parties restent toutefois entierement libres de rédiger leur propre reglement

d’arbitrage.

Deux aspects essentiels, cumulatifs, caractérisent une convention d’arbitrage :
Premierement, le litige doit étre arbitrable et deuxiemement, la convention doit

étre valable.

6 BROWN-BERSET/SCHERER, p. 270 pose la question; pour TSCHANZ p. 56, il s’agit d'une véritable
juridiction.

7 LALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 259.

8 TERCIER/BIERI/CARRON, N. 128.

® TERCIER/BIERI/CARRON, n. 4765 ; LALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 48 s.

10 ColCC — CONRAD/CILINGIR/BAUMANN, p. 13 ss, qui suggére des clauses « Necessary

Elements », « Recommended Elements » et « Optional Elements ».

" Ibidem.



i. L’arbitrabilité du litige

En droit international, toute cause de nature patrimoniale peut faire I'objet d’'un
arbitrage (art. 177 al. 1 LDIP) alors qu’en droit interne, I'arbitrage peut avoir pour
objet toute prétention relevant de la libre disposition des parties (art. 354 CPC). La
notion d’arbitrabilité va donc plus loin dans le CPC que dans la LDIP, puisque des
litiges de nature non patrimoniale peuvent également faire I'objet d’un arbitrage'2.
Le CPC exige cependant de vérifier la disponibilité du droit, ce qui est plus

restrictif que ce que propose la LDIP'3,

En matiére de droit de la construction, bien que les considérations pécuniaires
forment une majorité des litiges, d’autres enjeux sont a considérer, tels que
'existence d’un défaut, la responsabilité des variantes d’entreprises ou le respect
des normes environnementales. Par exemple, la norme SIA 118'* indique que
« Les parties peuvent convenir de soumettre leurs litiges a la médiation et/ou a
une procédure arbitrale » (art. 37 al. 2 SIA 118). La norme SIA 118, valablement
intégrée au contrat, lie les parties. Les litiges visés par cet article concernent
toutes les prétentions découlant du contrat, directes ou en relation étroites, y
compris des prétentions relevant de I'enrichissement illégitime ou d’actes illicites"®.
A notre sens, cette position est tout & fait en accord avec les besoins de la
construction et il est correct d’étendre I'arbitrage a des causes plus étendues que

le seul domaine patrimonial, conformément a I'art. 354 CPC.

La jurisprudence en droit interne confirme que I'arbitrage peut avoir comme objet
toute prétention relevant de la libre disposition des parties’®. Quoiqu'il en soit, peu
importe le droit applicable, si la présomption générale est l'arbitrabilité du litige,
c’est dans tous les cas aux parties qu’appartient le droit et le devoir de soulever

I'éventuelle inarbitrabilité du litige'”.

12 CONSEIL FEDERAL, FF 2006 CPC, p.7000.

13 CONSEIL FEDERAL, FF 2006 CPC, p. 7001.

4 Norme SIA 118 : « Conditions générales pour I'exécution des travaux de construction ».
5 CO118- HURLIMANN, art. 37 SIA 118, n. 12.

6 Arrét du TC Fribourg 101 2017 42 du 01.06.2017, consid. 3a.

17 LALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 309.



il La validité de la convention

Dans le domaine de l'arbitrage, pour qu'une convention soit valable quant a la
forme, il faut qu’elle soir passée en la forme écrite ou au moins en la forme

textuelle’d,

Pour qu’une convention soit valable quant au fond, il faut positivement qu’elle
fonde la compétence du TA et négativement, qu’elle écarte la compétence d'un
tribunal civil'®. Cette validité matérielle de la convention d’arbitrage est reprise aux
art. 7 LDIP ou art. 61 CPC, qui prévoient tous deux, en des termes similaires
qu’un tribunal civil devra décliner sa compétence sous I'une des trois hypothéses
alternatives : le défendeur a procédé au fond sans émettre de réserve (art. 61 al. 1
let. a CPC ou art. 7 al. 1 let. a LDIP), le tribunal civil constate la convention ne
peut étre appliquée (art. 61 al. 1 let. b CPC ou art. 7 al. 1 let. b LDIP) ou que le TA
n’a pu se constituer (art. 61 al. 1 let. c CPC ou art. 7 al. 1 let. ¢ LDIP). Concernant
la premiere hypothése, un défendeur est réputé avoir procédé au fond lorsque sa
réponse ne souléve pas I'exception d’'incompétence?°. La seconde hypothése se
vérifie sous les aspects d’arbitrabilité ou de validité de la convention exprimés ci-
avant et la troisieme hypothése concerne généralement le cas ou le défendeur n’a

donné suite a la nomination du membre de sa part.

Finalement, il est relevé que selon le principe de la séparabilité, une clause
d’arbitrage est a considérer comme autonome, c’est a-a-dire qu’elle peut étre

valable dans un contrat nul et I'inverse est également possible?’.
3. Les principes fondamentaux

Les principes évoqués ci-aprés sont des principes juridiques particulierement

importants en matiére droit d’arbitrage. lls sont de droit impératif.

8 La forme textuelle n’est pas définie dans le CO, mais elle I'est par exemple a l'art. 178 al. 1
LDIP : il faut pouvoir « établir la preuve par un texte ».

9 LALIVE, chapitre 12 LDIP, p. 215 ; Arrét du TC Fribourg 101 2017 42 du 01.06.2017, consid. 3a.
20 HOHL, n. 221.

21 Arrét du TF 4A_84/2015 du 18.02.2016 consid. 3.2.1; CoRo CPC-SCHWEIZER, art. 354, n.3;
MULLER, n. 3373.



i. L’éqalité de traitement

L’égalité de traitement est un principe constitutionnel qui découle directement de
l'art. 8 Cst. et qui est repris a I'art. 373 al. 4 CPC et art. 182 al. 3 LDIP. L’égalité de
traitement doit étre comprise comme une égalité dans le déroulement de la
procédure??. |l s’agit d’accorder les mémes droits aux parties, par exemple une
prolongation de délai de durée égale®3. Il s’agit également de prononcer les

mémes refus aux parties, par exemple le rejet d'un mémoire soumis tardivement?*.

ji. Le droit d’étre entendu

Le droit d’étre entendu est également un principe constitutionnel qui fait partie des
garanties générale de procédure. Il est ancré a l'art. 29 al. 2 Cst. et est repris a
lart. 373 al. 4 CPC ainsi qu'aux art. 182 al. 3 et 190 al. 2 let. d LDIP. Ce principe
donne la possibilité a chaque partie de se faire entendre. Il s’agit d’'une possibilité
offerte aux partie de s’exprimer et non d’'un devoir, de sorte qu’'une sentence par
défaut ne viole pas ce principe lorsque les parties ont bénéficié de la possibilité de
s’exprimer?®. En matiére d’arbitrage, la garantie du droit d’étre entendu est de la
responsabilité des arbitres, en particulier du président lorsqu’il y en a un, ou de

I'arbitre unique.

La doctrine et la jurisprudence ont développé les implications suivantes du droit

d’étre entendu :

- Le droit d’étre entendu induit notamment de pouvoir se déterminer sur les
preuves avant que le tribunal arbitral ne statue?® ;

- Le droit d’étre entendu induit que le TA examine et traite les problémes
pertinents?” ;

- Le droit d’étre entendu confére a chaque partie la possibilité de soumettre
au tribunal tous les moyens de preuve en faits et en droits 28 ;

- Le droit d’étre entendu n’exige pas la motivation de la sentence arbitrale®.

22 | ALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 138.

23 L ALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 353.

24 |Ibidem.

25 LALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 139.

26 Arrét du TC Valais Jan-Pierre Magnin et Marc Leuba c. Daniel Francioli du 14.06.1993 consid.
2b = RVJ 1993 p. 232 ss ; LALIVE/POUDRET/REYMOND, n. 3 ; POUDRET, p.608.

27 Arrét du TF 4A_143/2015 du 14.07.2015 consid. 2.1 ; POUDRET, p.611.

28 POUDRET, p.608.



L’application stricte de ce principe rend les procédures plus lourdes, ce qui va a
I'encontre du souhait d’avoir une procédure rapide®, aspect particulierement
important dans les procédures d’arbitrages. Cependant, le respect du droit d’étre
entendu permet de garantir la sécurité du droit, et par suite, la qualité des

sentences arbitrales.

jil. L’interdiction de l'arbitraire ou l'atteinte a l'ordre public

La distinction entre le caractére interne ou international de [larbitrage est
primordiale, puisque les motifs de recours dans un contexte international sont plus
restreints selon la LDIP que ceux en droit interne selon le CPC. Il est en ainsi de
l'arbitraire, qui n’est pas un motif de recours recevable contre une sentence

internationale3’.

En droit interne, une sentence est arbitraire dans son résultat soit parce qu’elle
repose sur des constatations contraires aux faits résultants du dossier soit parce
qu’elle constitue une violation manifeste du droit ou de I'équité3? (art. 393 let. e
CPC). Le grief d’arbitraire est cependant restreint et la violation manifeste du droit
au sens de l'art. 393 let e CPC concerne le droit matériel, a I'exclusion du droit de

procédure3s,

Ce motif de recours de l'arbitraire n'est pas a disposition dans la LDIP, la notion
s’en rapprochant le plus étant la compatibilité avec I'ordre public (art. 190 al. 2 let.
e LDIP). Une distinction est faite entre I'ordre public matériel et I'ordre public
procédural®*. Il y a violation de I'ordre public procédural lorsque des principes
fondamentaux sont violés, de telle sorte que la sentence apparait incompatible
avec les valeurs reconnues d’un Etat de droit®>. Seule la violation des régles
essentielle pour assurer la loyauté de la procédure peuvent constituer une
violation de I'ordre public procédural®®. Il y a violation de I'ordre public matériel

lorsque des principes juridiques du droit de fond sont violés au point de ne plus

29 ATF 142 11l 360 consid. 4.1.2 ; 134 11l 186 consid. 6.1 et les références citées.

30 LALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 139.

31 Arrét du TF 4A_540/2018 du 07.05.2019, consid. 1.1.

32 Arrét du TF 4A_143/2015 du 14.07.2015 consid. 1.2.

33 Arrét du TF 4A_143/2015 du 14.07.2015 consid. 2.1.

34 Arrét du TF 4P.196/2003 du 07.01.2004 consid. 5.1.

35 Arrét du TF 4A_143/2015 du 14.07.2015 consid. 2.1 ; ATF 128 Il 191 consid. 4a;
36 ATF 126 Il 249 consid. 3b.



étre conciliables avec I'ordre juridique et le systéme de valeurs d’un Etat de droit®”,
par exemple : la fidélité contractuelle, la bonne foi et linterdiction de I'abus de
droit®. La notion d’ordre public se retrouve également en droit interne, plus
précisément en droit des obligations, puisqu’il y est relevé qu’un contrat qui serait

contraire a I'ordre public n'est pas admissible (art. 19 al. 2 CO).

iv. Pacta sunt servanda

Ce principe de droit des contrats est universellement reconnu3®. En matiére
d’arbitrage, ce principe se décline comme suit: un tribunal arbitral qui refuse
d’appliquer une clause toute en admettant qu’elle lie les parties ou, a l'inverse, qui
fait appliquer une clause dont il considére qu’elle ne lie pas les parties viole le
principe de fidélité contractuelle*®. Les conséquences de ce principe sont d’une
part que les parties doivent en principe s’en tenir au contenu du contrat*! et que le
juge ou l'arbitre doit également s’en tenir au contenu du contrat, et ce méme s'il
devait trouver le résultats choquant*2. Une violation de ce principe est contraire

tant a 'ordre public*® qu’a l'interdiction de I'arbitraire®*.

La doctrine est partagée sur la possibilité de modifier la convention d’arbitrage
aprés-coup, lorsque cette possibilité n'est pas prévue par le contrat lui-méme*°.
Une partie de la doctrine estime en effet que suivant le principe pacta sunt
servanda, les parties doivent se tenir a ce qu’elles ont convenu. A notre avis, c’est
la volonté réelle des parties qui doit toujours étre déterminante, méme lorsque
cette volonté est différente de son sens formel*. Il serait contraire aux régles de

bonne foi d’'imposer aux parties un droit dont elles ne veulent pas ou plus®’.

A notre sens, il est correct de conférer au contrat une certaine souplesse et

capacité d’adaptation. Une clause spécifique traitant précisément de la

37 Arrét du TF 4P.196/2003 du 07.01.2004 consid. 5.1.
38 ATF 128 Ill 191 consid. 6b; ATF 120 Il 155 consid. 6a.
39 CoSR2012 — BESSON/THOMMESEN, art. 33, n. 39.

40 Arrét du TF 4P.71/2002 du 22.10.2002, consid. 3.2.

41 TERCIER/PICHONNAZ, n. 935.

42 TERCIER/PICHONNAZ, n. 936.

43 Arrét du TF 4P.196/2003 du 07.01.2004 consid. 5.1; ATF 128 11l 191 consid. 6b.
44 Arrét du TF 4A_143/2015 du 14.07.2015 consid. 1.1.
45 CoSR2012 — JERMINI/GAMBA, art. 15, n. 6.

46 STEINHAUER, n. 523.

47 Idem.



modification de contrat est évidemment préférable, mais elle fait parfois défaut.
Dans un chantier de construction, les choses peuvent changer a ce point qu'une
adaptation du contrat est souvent nécessaire. De plus, tout au long de la vie d’'un
chantier, il n’est pas rare que plusieurs années apres la signature du contrat, les
personnes physiques, représentants les parties (maitre de l'ouvrage, chef de
projet de I'entreprise, chef de projet du planificateur, direction de projet) aient
complétement changé. Une non-adaptation du contrat par application du principe
pacta sunt servanta pourrait alors, en application du principe de la clausula rebus

sic stantibus, constituer un abus de droit 48.

V. Le principe de la bonne foi

L'arbitre est tenu de se conformer au principe de la bonne foi*®. En matiére
contractuelle également, les parties sont également tenues de respecter le

principe de la bonne foi°.

Le principe de forclusion découle également du principe de la bonne foi. Une
partie doit invoquer un vice de procédure des qu’il en a connaissance, au risque
de commettre un abus de droit®'. Ce principe s’applique par exemple lors de la
demande de récusation d’un arbitre (infra Il).

Vi. L’indépendance et l'impartialité des arbitres

Parmi les nombreuses qualités que doivent posséder les arbitres, il y en a deux,
liées uniquement a leur statut, qui sont indispensables au bon fonctionnement
procédural de I'arbitrage : I'indépendance des arbitres et I'impartialité des arbitres.
La jurisprudence a considéré qu’un arbitre doit présenter les mémes garanties
d’'indépendance et d’impartialité qu’un juge étatique, au risque de se voir retenir a
raison le grief de désignation irréguliére du tribunal (art 190 al. 2 let. a LDIP ou art.
393 let. a CPC)%. L'impartialité est un donnée psychologique subjective, tandis

que l'indépendance est plus aisément objectivable. C’est pourquoi les auteurs de

48 STEINHAUER, n. 603.

49 LALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 356 ; CoRo CPC-SCHWEIZER, art. 365, n. 7.
50 TERCIER/BIERI/CARRON, n. 174.

5T ATF 113 la 67; JAT 1987 | 384 (rés.).

52 ATF 142 11l 521 consid. 3.1.1.
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la LDIP ont omis la notion impartialité et ont mis seulement I'accent sur la notion

d’indépendance®3, ce qui est a notre sens regrettable.

Dans un litige bipartite avec un TA a trois arbitres, il est usuel, en tous les cas en
matiére de litige dans la construction, que chaque partie nomme son propre
arbitre. Prenons I'exemple d’'un litige entre un entrepreneur et un ingénieur;
I'entrepreneur se tournera probablement vers une arbitre avec de I'expérience en
entreprise tandis que l'ingénieur se tournera plutét vers un ingénieur spécialisé,
voire un prof. d’une école d’ingénieurs. Dans ce cas qui n’a rien d’inusuel, la
neutralité des arbitres partisans est difficile a garantir® et la neutralité du TA sera
finalement assurée par son président, investi du pouvoir de trancher en cas
d’égalité des voix®®. Les qualités et compétences de I'arbitre unique ou du
président sont donc décisives pour permettre d’atteindre une solution juste et

équitable au litige®®.
4. Les besoins dans le monde de la construction

Dans le monde de la construction, les litiges, qu’ils s’agissent de simples
désaccords ou de différends profonds, font quasiment partie du quotidien de la vie
de chantier. Ces litiges portent souvent sur des questions techniques d’une
certaine complexité et qui, par suite, requiérent une expertise particuliere pour
tenter de les résoudre®’, par exemple lorsqu’il s’agit de savoir si une recette de
béton proposée par I'entreprise est compatible avec les propriétés spécifiées par
ingénieur. Les litiges peuvent également porter sur des questions purement
juridiques, par exemple lorsqu’il s’agit de savoir si 'on est en présence d’'une

modification de commande.
a) Au niveau international

En matiére de litiges commerciaux et économique, I'arbitrage international est trés

répandu depuis fort longtemps, au point d’étre méme considéré comme le moyen

53 CoCPC-SCHWEIZER, art. 363, n. 7 ss.

5 LALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 55, qui juge irréaliste d’attendre d’un arbitre partisan la méme
impartialité que ce que I'on exige par exemple d’'un magistrat.

55 BELLET, p. 409.

56 CoSR2012 — BUHLER/FEIT, art. 7, n.9

57 EHLE, Construction, p. 194.
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ordinaire de résolution de litige®. Les litiges dans le domaine du droit de la
construction représentaient en 2005 14.4% de toutes les affaires soumise a
I'arbitrage selon la CCI®®. Il est dailleurs relevé qu'a I'échelle mondiale,
pratiquement tous les contrats type dans le domaine de la construction ont

intégrés des clauses d’arbitrage®®.
b) En Suisse

Dans le secteur de la construction au niveau international, la Suisse est I'un des
pays ou le plus grand nombre de procédures d’arbitrage se déroulent et cela
concerne tant les ingénieurs que les entrepreneur et fournisseurs®!.
Paradoxalement, I'arbitrage en droit interne est peu répandu. Il est par exemple
relevé que SIA propose dans ses contrats-type le choix entre tribunal civil et TA

alors que la KBOB ne propose méme pas la voie de I'arbitrage®.

Selon les statistiques recues de la part de la SIA, depuis I'an 2000, un total de 58
procédures ont été terminées, dont une seule selon la nouvelle norme SIA
150 :2018. 6 procédures SIA 150 sont en cours, dont 4 selon la nouvelle norme
SIA :2018 et 3 autres procédures sont encore dans la phase préliminaire®. Par
année, le service juridique de la SIA répond a environ 60-70 demandes
concernant cette norme, alors qu’au final sur les dix-neuf derniéres années, une
moyenne de trois procédures par an sont achevées®. Malgré le nombre
restreint de procédure, c’est le réglement qui a le plus de succés au niveau suisse

dans le domaine de la construction®®.

58 L ALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 263.

59 BrowN-BERSET, p. 272.

60 |bidem.

61 EHLE, Construction, p. 193 ; SCHERER/EHLE/MOSS, n. 1.

62 \/oir KBOB, Différences entre le contrat de mandataire de la KBOB et celui de la SIA (RPH
102/103/105/108 [2014]), Décembre 2016,
https://www.kbob.admin.ch/dam/kbob/fr/dokumente/Publikationen/Planer/Vergleich_Planervertrag_
KBOB_rev_LHO_SIA 20170406 _f.pdf.download.pdf/Vergleich_Planervertrag KBOB rev_LHO_SI
A_20170406_f.pdf, consulté le 16.08.2019.

63 Selon information du prof. Blaise Carron lors de I'entretien du 05.07.2019, cela veut dire que le
TA n’a pas encore été constitué.

64 Selon information du prof. Blaise Carron lors de I'entretien du 05.07.2019, la comptabilisation
d’'une procédure achevée l'est soit par le prononcé d’'une sentence arbitrale, soit parce que I'affaire
est rayée du réle.

65 Affirmation du prof. Blaise Carron lors de I'entretien du 05.07.2019.

12



B. Trois réeglements comme points d’appui

La norme SIA 150 :2018 sera présentée en détail ci-aprés (infra Il). Les autres
reglements auxquels il est fait référence et qui serviront de points d’appuis tout au

long de ce travail sont brievement introduits aux trois sous-chapitres suivants.
1. La norme SIA 150 :1977

La précédente version de la norme SIA 150 date de 1977. Les seules informations
en relation avec la norme SIA 150 :1977 proviennent du Bulletin technique de la

Suisse romande, qui indique notamment :

« La directive SIA 150 [...] remplace le trop succinct reglement d'arbitrage n° 150
(1954), trop imprécis quant a la procédure a appliquer. La directive SIA 150 a été
élaborée a l'aide du concordat sur la juridiction arbitrale du 27 mars 1969 et en
considération des codes de procédure cantonaux. [...] Les 49 articles représentent
une garantie pour une procédure ordonnée et correcte devant le tribunal arbitral
de la SIA. En outre, par rapportée l'ancienne, cette nouvelle reglementation
permet aux non-juristes d'avoir plus facilement un apergu sur les prescriptions de

procédure et leur observation »6.

La norme SIA 150 :1977 est donc déja une adaptation d’un reglement SIA plus
ancien, datant de 1954. Une recherche plus approfondie des réglements SIA
avant 1977 concernant 'arbitrage dans la construction n’a pas été menée dans le

cadre de ce travail de recherche.

Il convient avant tout ici de relever que la SIA 150 :1977 a donc été élaboré sur la
base du CIA de 1969. Dans la méme logique, il apparait que le réglement SIA
150 :2018 devenait nécessaire au vu de I'entrée en vigueur de la LDIP en 1989,
puis du CPC en 2011.

2. Les Swiss Rules 2012

Le réglement suisse d'arbitrage international Swiss Rules 2012 représente la

seconde édition d’'une premiére version de 2004, dont I'objectif principal était de

66 SIA, p. 54.
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fournir un réglement d’arbitrage institutionnel unique, en remplacement et en
harmonisation des six reglements proposeés par les six chambres de commerces
et d'industrie existantes en Suisse®”. Un autre objectif était également de
promouvoir I'arbitrage institutionnel®®. Le réglement de 2004 était édicté sur la
base du réglement UNCITRAL®® en vigueur et reprenait les pratiques modernes
dans le domaine de l'arbitrage international®. La révision de 2012 a poursuivi
deux objectifs ; tout d’abord, il s’agissait de s’adapter a la version mise a jour en
2010 du reglement UNICTRAL et ensuite, il s’agissait d’améliorer le premier
réglement de 2004 avec le recul de sept ans d’expérience’’. Il est précisé que les
Swiss Rules, comparés a d’autres réglement institutionnels, repose sur une
administration plus légére que par exemples les ICC Rules’?. Comparés a d’autres
reglements, les SR 2012 sont propices a des durée de procédure plus
expéditives’® et a des colts plus restreints’. Les SR 2012 sont destinées avant

tout a I'arbitrage international.
Le réglement SR 2012 est présenté comme suit par la SCAI :

« Le Reglement suisse d’arbitrage international a été rédigé avec soin afin d’étre
un outil efficace, flexible et économiquement avantageux pour des affaires
internationales de droit civil comme de common law, ainsi que pour les affaires
internes. Les parties sont libres de désigner leur(s) arbitre(s), de sélectionner le
droit applicable, la langue de la procédure, le siege de l'arbitrage, et leur propre
représentant, en Suisse ou a l'étranger. Si le siege de l'arbitrage est en Suisse, les
parties pourront bénéficier des nombreux avantages qu’offre le droit suisse de

'arbitrage. Le Reglement révisé est entré en vigueur le 1er juin 2012. »76.

67 CoSR2012 — BESSON/THOMMESEN, introduction, n. 1 a 3.

68 CoSR2012 — BESSON/THOMMESEN, introduction, n. 4.

69 CoSR2012 — BESSON/THOMMESEN, introduction, n. 4; BRUNNER, n. 4.

70 CoSR2012 — BESSON/THOMMESEN, introduction, n. 4.

71 CoSR2012 — BESSON/THOMMESEN, introduction, n. 8.

72CoSR2012 — BESSON/THOMMESEN, introduction, n. 47; BRUNNER, n. 28.

73 BRUNNER, n. 34, qui cite une étude de 2009 démontrant que la durée moyenn d’une procédure
selon réglement ICC est de 16 & 24 mois tandis qu'une procédure selon les SR 2012 dure en
moyenne 6 mois en procédure sommaire et 12 mois en procédure normale ; TERCIER, Urgence, p.
191, mentionne qu’il faut retenir une durée moyenne d’arbitrage selon CCl de deux ans et 4 mois.
74 BRUNNER, n. 40 ss.

75 BRUNNER, n. 4.

76 Site internet de la SCAI: https://www.swissarbitration.org/Arbitrage/Le-Reglement-et-les-lois-
arbitrage, consulté le 10.06.2019.
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3. Le réglement relatif aux Dispute Boards de la CCI (2015)

Un DAB est un organe instauré contractuellement entre les parties et le DAB dés
le début du projet. Le DAB suit le déroulement du projet de maniéere réguliére’”. En
cas de désaccord, le DAB rend une décision a laquelle les parties doivent se
soumettre, en tout cas jusqu’a I'éventuelle décision d’'une autorité compétente,
sous peine de violation de leur contrat’®. Ce mode de résolution de litige est de

plus en plus utilisé, notamment en matiére de litige dans la construction.
Le réglement relatif aux Dispute Boards 2015 est présenté comme suit par la CCl :

« Un « dispute board » est un organe permanent généralement mis en place a la
signature ou au commencement de l'exécution d’un contrat a moyen ou long
terme afin d’aider les parties a éviter ou a surmonter tout désaccord ou
différend pouvant survenir dans le cours de leur relation contractuelle. Fréquents
dans les projets de construction, les dispute boards se rencontrent aussi dans
d’autres domaines [...]. Depuis son introduction en 2004, ce reglement a
été largement utilisé partout dans le monde. Dix ans aprés son entrée en vigueur,
une révision a été entreprise afin de 'adapter a I'évolution des pratiques et aux

exigences actuelles.»’’.
C.Les bases légales en Suisse

Le présent travail est volontairement délimité au droit de l'arbitrage tel qu’il est
pratiqué en Suisse. Les dispositions contenues dans la norme SIA 150 :2018
suivent ou devraient a tout le moins s’appuyer sur les dispositions légales des trois
dispositions légales présentées aux sous-chapitres qui suivent. En préambule, il
est indiqué que la CIA, abrogée avec I'entrée en vigueur du CPC 2011, donnait a
son art. 1 al. 3 une liste exhaustive des dispositions impératives. Cela conférait a
cette loi un caractére rigide, voire méme contraire aux besoins dans I'arbitrage

international ou institutionnel®®. Cette maniére de faire n’a pas été reprise ni dans

T BROWN-BERSET, p. 277.

8 Ibidem.

79 Site de la CClI ; https://iccwbo.org/publication/2015-dispute-board-rules-french-version/, consulté
le 29.07.2019.

80 L ALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 31.
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la LDIP, ni dans le CPC. La majorité des articles concernant I'arbitrage dans le
CPC et la LDIP sont de droit dispositif.

1. La LDIP

La LDIP est entré en vigueur le 1er janvier 1989. Elle consacre son chapitre 12 a
I'arbitrage international (art. 176 ss LDIP). Au moment de I'élaboration de la LDIP,
il a été clairement mis en évidence que larbitrage international prenait une
importance croissante dans I'ensemble des pays du monde?’. Il a également été
souligné que les dispositions légales existantes en Suisse en matiére d’arbitrage
international pouvaient poser des problémes au niveau de leur constitutionnalité et
qu'en matiere d’arbitrage interne, les lois cantonales et le concordat ne
répondaient pas toujours aux besoins de l'arbitrage international moderne®2.
L’enjeu principal de la LDIP, qui peut étre étendu a I'enjeu principal de I'arbitrage
en général, est de concilier le fait qu'un arbitrage doit en méme temps
satisfaire au principe d’autonomie des parties et garantir la sécurité du
droit®3. De l'avis de certains, le chapitre 12 de la LDIP est remarquablement bien
formulé®. Son caractére succinct®> démontre la volonté claire de laisser autant

que possible la place a I'autonomie des parties®5.
2. Le CPC

Le CPC est entré en vigueur le 1¢" janvier 2011, 22 ans apres I'entrée en vigueur
de la LDIP. Le CPC édicte les regles en matiére de procédure civile devant les
tribunaux cantonaux et remplace ainsi les vingt-six codes cantonaux
préexistants®”. Le CPC accorde également une partie entiére dédiée a I'arbitrage
interne (Partie 3, art. 353 ss CPC), qui vise a renforcer le droit de 'arbitrage en

Suisse’s.

81 CONSEIL FEDERAL, FF 1983 LDIP, p. 442.

82 CONSEIL FEDERAL, FF 1983 LDIP, p. 443.

83 CONSEIL FEDERAL, FF 1983 LDIP, p. 445.

84 Pour TSCHANZ, p.61, il s’agit de I'une des meilleures loi d’arbitrage au monde ; pour LALIVE, cf.
LALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 259, le texte est « novateur ».

85 L ALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 272.

86 |[dem, p. 272 s.

87 CONSEIL FEDERAL, FF 2006 CPC, p. 6842.

88 CONSEIL FEDERAL, FF 2006 CPC, p. 6844.
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Parmi les objectifs de 'unification de la procédure civile, la volonté de pouvoir offrir
des procédures efficaces, donc rapides, se heurtent au risque de proposer une
justice de moindre qualité®. L’entrée en vigueur de la LDIP en 1989 a montré que
la Suisse se devait de mettre a jour son (ses) code(s) de procédure civile pour
rester a niveau dans le domaine de la procédure civile internationale, y compris
dans le domaine de l'arbitrage interne®. L’arbitrage interne, dicté jusque-la sur la
base du CIA, devait se calquer davantage sur I'arbitrage international®'. Il ne s’agit
guéere d’'un choix parlementaire, mais bien plus d’'une obligation Constitutionnelle
découlant directement de I'obligation faite a la Confédération des respecter le droit
international et les traités internationaux. Dans sa partie 3 relative a I'arbitrage, le
CPC a repris, quasiment a l'identique, bon nombre des articles de la LDIP. Il est
d’ailleurs relevé que cela serait contraire au principe d’égalité de traitement
d’obtenir des sentences différentes dans deux procédures distinctes du simple fait
qu’une des parties est domicilié a I'étranger ou ne I'est pas®2.

Le droit de I'arbitrage est un droit indépendant du droit étatique de la procédure
civile. Le message souligne ce point: « en principe, on ne saurait tirer aucune
conclusions pour la procédure d’arbitrage des regles applicables aux tribunaux
étatiques »%3. Les partie a un arbitrage peuvent certes trouver une source
d’inspiration dans le CPC, mais I'autonomie du TA reste la régle et 'on ne saurait

en aucun cas affirmer que le CPC trouve a s’appliquer de maniére subsidiaire®*.
3. Le Code des Obligations

Si les deux sous-chapitres précédents traitent directement de I'arbitrage, il est
nécessaire de garder a l'esprit le mécanisme a la base de toute procédure
arbitrale reste la liberté contractuelle des parties. Une convention d’arbitrage est
un contrat au sens de l'art. 1 CO. Les autres régles de la partie générale du code

des obligations s’appliquent également que cela soit pour la conclusion du contrat

89 CONSEIL FEDERAL, FF 2006 CPC, p. 6850 s.

9% CONSEIL FEDERAL, FF 2006 CPC, p. 6853-6855 s.
91 CONSEIL FEDERAL, FF 2006 CPC, p. 6858.

92 CONSEIL FEDERAL, FF 1983 LDIP, p. 7000.

98 CONSEIL FEDERAL, FF 2006 CPC, p. 6999.

94 CONSEIL FEDERAL, FF 2006 CPC, p. 6999 s.
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ou pour des questions d’interprétation®. Les articles de la partie spéciale, en
particulier pour les contrats de mandat (art. 394 ss CO) et d’entreprise (art 363 ss.
CO), trouvent également a s’appliquer, parfois de maniére subsidiaire, dans les
relations contractuelles entre les diverses parties impliquées dans une procédure

d’arbitrage.
II. Lanorme SIA 150 :2018

Ce chapitre constitue le corps de ce travail de recherche et présente tant les
raisons de la révision de la norme SIA 150 :2018 que son contenu (y compris celui
de son annexe), en s’appuyant lorsque jugé pertinent sur des comparaisons avec

les autres reglements présentés (supra l).
A.Les objectifs de la révision

La premiére séance préparatoire du groupe de travail « Commission SIA 150 » a
eu lieu en aodt 2012. Le projet a été mis en consultation en mars 2016%. De l'avis
d’'un membre de la commission, les résultats de la consultation n‘étaient toutefois

pas intéressants et n’ont par conséquent pas été mis a disposition de I'auteur?”.

Les faiblesses de la SIA 150 :1977 était le renvoi a des textes abrogés, la
procédure ad hoc qui devaient entierement étre mise en ceuvre par les parties,

une procédure somme toute colteuse et un role du juge étatique trop important®8,

Au final, il est retenu que le facteur déclencheur du processus de révision tient

simplement au coté désuet de I'ancienne norme SIA 150 :19779.

95 MULLER, n. 3361.

% |Informations données lors de la formation SIA 150 suivie le 15.11.2017.

97 Avis personnel de M. Walter Maffioletti, lic. iur. Zurich, membre de la commission SIA 150 :2018
en tant que représentant du Bureau SIA, le 11.06.2019.

%8 Informations données lors de la formation SIA 150 suivie le 15.11.2017.

99 CO118- HURLIMANN, art. 37 SIA 118, n. 8.5; Affirmation confirmée selon entretien du 05.07.2019
avec le Prof. Blaise Carron.
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B.Le contenu et la présentation

1. Partie 1 — Dispositions préliminaires

i. Champ d’application

Le contenu de l'article premier rappelle la liberté contractuelle qu’'ont les parties
pour décider de renvoyer leur litige a un TA. En effet, la norme SIA 150 :2018
s’applique lorsqu’une convention d’arbitrage y renvoie (art. 1 al. 1 SIA 150 :2018).
A linstar de la SIA 150 :1977 et des SR 2012 et conformément a l'art. 178 al. 1
LDIP ou art. 358 CPC, la convention d’arbitrage doit étre passée par écrit ou en la

forme textuelle.
a) L’intégration au contrat

Le terme « convention d’arbitrage » (art. 1 al. 1 SIA 150 :2018) ne signifie pas, ou
plus'®, un document séparé traitant de I'arbitrage. Il peut s’agir d’'une clause
d’arbitrage spécifique dans le texte du contrat’®'. Par exemple, dans le contrat-
type SIA 1001/1'%2 un clause spécifique’®® sous forme de case a cocher, permet
aux parties de choisir le type de tribunal a saisir : soit le tribunal ordinaire, soit le
TA selon la norme SIA 150 (derniére édition respective), avec dans ce dernier cas,
un second choix qui s’ouvre, celui d’appliquer ou non de I'annexe de la norme SIA

150 (procédure de constat urgent).

La distinction entre clause compromissoire et compromis (supra |) n'a pas été
repris dans la norme SIA 150 :2018, alors qu’elle figure expressément a l'art. 3
SIA 150 :1977. De méme, une clause compromissoire type figure dans les SR
2012, en préambule. Cette distinction n'a pas de portée juridique propre et par
souci de simplification probablement, la norme SIA :2018 a abandonné cette
distinction. Le seul point essentiel est d’établir expressément la volonté des parties

d’exclure la juridiction étatique compétente’%4.

100 KARRER, p 837, qui explique qu’a I'époque, sans citer de date précise, un contrat d’arbitrage ne
pouvait se trouver que sous la forme d’'une convention séparée, c’est-a-dire d’'un compromis
arbitral.

101 KARRER, p. 837.

102 2¢éme gdit, 01.07.2019, intitulé « Contrat de mandataire / de direction des travaux ».

103 Clause n° 12, intitulée « Droit applicable, résolution des conflits et for ».

104 Arrét du TC Fribourg 101 2017 42 du 01.06.2017, consid. 3a.
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Un réglement tel que la norme SIA 150 (€d.1977 ou éd. 2018) ou les SR 2012
peut étre intégré a un contrat par le biais d’'une clause figurant expressément dans
le texte du contrat. Lorsqu’il en est ainsi, le réglement en question fait partie du
contrat et suit les mémes régles que celles régissant les conditions générales'®.
De nombreux réglements émanant de la SIA suivent dailleurs ce type
d’intégration, par exemple la norme SIA 1189 ou encore le réglement SIA 1021°7.
En revanche, une clause d’arbitrage qui ne se trouverait que dans des conditions

générales n’est pas suffisante pour lier valablement les parties'%.

Il n'est pas étonnant que la SIA renvoie a ses propres dispositions et ce point ne
sera pas discuté plus en détail. En revanche, le fait d’admettre un échange de
manifestation de volonté réciproque et concordante des parties simplement avec
une case a cocher peut, a notre avis, étre discutable en I'espéce. Si le contrat est
passé avec un maitre de I'ouvrage rompu aux contrats dans le domaine de la
construction ou de la planification, il n’y a rien a redire. En revanche, si le contrat
est passé entre un particulier, par exemple souhaitant construire sa maison et
s’attachant les services d’'un architecte, alors I'on peut raisonnablement se
demander si ce particulier comprend réellement la portée de cette case a cocher,
c’est-a-dire s’il connait réellement la différence entre tribunal arbitral et tribunal
ordinaire. Il est permis d’en douter. Il conviendra dans ce cas, en cas de
contestation, d’appliquer les régles usuelles en matieres d’interprétation des

contrats.

La présence d’une clause pathologique dans un contrat est une problématique
récurrente. Dans une affaire fribourgeoise'®®, un contrat comportait une clause
stipulant que « Tout litige ou différent sera subordonné a la norme SIA n°® 150
(arbitrage) » et plus loin « les tribunaux du canton de Fribourg sont compétents
pour juger tout litige qui n‘aurait pas pu étre réglé a I'amiable ou soumis a un
compromis d’arbitrage ». Le tribunal saisi, qu’il soit arbitral ou étatique, est

compétent pour décider de sa propre compétence''?. Si deux clauses différentes

105 TERCIER/BIERI/CARRON Blaise, n. 218.

106 Norme SIA 118 : « Conditions générales pour I'exécution des travaux de construction ».
107 Norme SIA 102 : « Reglement concernant les prestations et honoraires des architectes ».
108 TSCHANZ, p.63.

109 Arrét du TC Fribourg 101 2017 42 du 01.06.2017 = DC 2017 p. 390 (rés.).

0 ATF 121 11l 495 consid. 6.
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sont contradictoires, c'est la lex arbitri du siege, c’est-a-dire les reégles de droit
étatique privé qui donneront la voie a suivre''. Dans le cas fribourgeois, le
tribunal étatique a jugé d’une part que la clause relative a la SIA 150 constituait
non pas une obligation mais une possibilité et d’autre part, en cas de doute''?, le
contrat devait s’interpréter en défaveur de son rédacteur (in dubio contra
stipulatorem). 1l est relevé que si la cause avait d0 étre jugée par le TA instauré
(maladroitement) par la clause litigieuse, celui-ci aurait dG parvenir aux mémes

conclusions.
b) L’applicabilité de la procédure de constat urgent (Annexe SIA :2018)

Les parties ont également la liberté de décider de I'applicabilité de la procédure de
constat urgent (art. 1 al. 3 SIA 150 :2018). En I'absence d’indication, la procédure
de constat urgent est donc réputée non applicable. Cette solution a pour avantage
de ne pas forcer la main des parties quant a l'utilisation d’'un outil dont on ne
mesure pas encore la pertinence. Le risque — évident — d’'une clause « opting in »
est que la procédure de constat urgent ne rencontre aucun succes, faute
d’application. Un consentement présumé par le biais d’'une clause « opting out »
permettrait sans aucun doute une application drastiquement plus étendue de la
procédure de constat urgent. Ce constat a déja été fait par les clauses d’arbitrage
d'urgence de la CCI, qui propose dorénavant la solution « opting out» pour

I'arbitrage d’urgence’3.

jl. Notification et délais

La norme SIA 150 :2018, de méme que les SR 2012, précisent de quelle maniére
sont calculés les délais et adoptent la méme convention indiquant que le délai
commence a courir le lendemain de la notification (art 2 al. 2 SIA 150 :2018 et art.
2 al. 2 SR 2012), ce qui est - heureusement - la méme convention que celle du
CPC. La possibilité d’envoyer des documents par voie électronique dans les deux
reglements est autant soulignée qu’appréciée et témoigne d’une volonté de mettre

a niveau ces réglements avec les possibilités de communication existants depuis

11 KARRER, p 848.

12 ROUILLER, p. 525.

13 TERCIER, Urgence, p. 188 s, qui relaie I'information selon laquelle il n’y a eu que 9 demandes en
9 ans pour l'arbitrage d’urgence de la CCI lorsque l'arbitrage d’'urgence était décidé par une clause
« opting in ».
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— déja — une génération. Tant le calcul du délai que (évidemment) I'envoi de
documents par courriel ne figuraient pas dans la norme SIA 150 :1977. Les
clarifications apportées en matiére de notification sont donc bienvenues et certains
autres auraient pu étre intégrées dans des alinéas supplémentaires, comme par
exemple la confirmation que le cachet postal fait foi, la preuve de l'envoi en
matiére de courrier électronique ou la maniere de déterminer le respect du délai

lors d’'un paiement.

jii. Litispendance

Le début de la litispendance intervient a la réception de la demande de notification
d’arbitrage au bureau de la SIA (art. 3 al. 1 SIA 150 :2018). Ceci respecte le
caractére impératif tant de l'art. 372 CPC que l'art. 181 LDIP. La norme SIA
150 :1977 et les SR 2012 ne divergent pas sur ce point.

2. Partie 2 — Tribunal Arbitral

i. Siege
Dans la norme SIA 150 :1977, le siege du TA se trouve, sauf convention contraire
(art. 10 al. 1 SIA 150 :1977) ou a défaut (art. 10 al. 2 SIA 150 :1977), en Suisse.
Dans la norme SIA 150 :2018, l'article a été remanié afin de proposer une plus
grande souplesse, puisque le siége est proposé en Suisse ou dans un autre pays
(art. 4 al. 1 SIA 150 :2018). Les SR 2012 ne proposent méme pas que le siege
soit en Suisse et souligne que ce sont les parties qui le désignent (art. 16 al. 1 SR
2012). Si la désignation du siege n’est pas claire ou incomplete, alors les SR 2012
conférent le pouvoir de déterminer le siége a la Cour''* qui peut demander au TA
de déterminer le siege (art. 16 al. 1 SR 2012). Ceci différe de ce qui est prévu par
la SIA 150 :2018, puisqu’en cas de désignation peu claire ou incompléte, la
détermination du siége est uniquement du ressort que du TA (art. 4 al. 2 SIA
150 :2018). Le réglement ne confére pas au bureau de la SIA la possibilité de fixer
lui-méme le sieége, ce qui témoigne que le reglement SIA 150:2018 est d’un degré

d’institutionnalisation moindre que le réglement SR 2012.

"4 Cour d’arbitrage de la SCAI.
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il Tribunal Arbitral

De maniére générale, les dispositions Iégales indiquent que la composition du TA,
c’est-a-dire le nombre d’arbitres et la procédure de nomination des arbitres, est
laissé a la libre disposition des parties (art. 360 al. 1 et art. 361 al. 1 CPC ; art. 179
al. 1 LDIP).

a) Le nombre d’arbitre

La norme SIA 150 :2018 poursuit encore cette liberté donnée par le CPC et la
LDIP puisque le nombre d’arbitre est laissé a la libre disposition des parties (art. 5
al. 1 SIA 150 :2018). Si les parties n’ont pas fait usage de cette liberté, c’est le
bureau SIA qui décide, en privilégiant en général un arbitre unique. Ce nombre
peut étre porté a trois si lorsque le litige est complexe et/ou si la valeur litigieuse
n’impose pas un tribunal a trois membres (art. 5 al. 2 SIA 150 :2018). Lorsque les
parties n‘'ont pas convenu du nombre d’arbitres et que le montant du litige ne
dépasse pas 250'000 CHF, alors l'arbitre sera unique (art. 5 al. 2 SIA 150 :2018).

La SIA 150:1977 préconise que le nombre d’arbitres par défaut du TA doit étre de
trois (art. 5 al 2 SIA 150 :1977), sans égards au montant de la valeur litigieuse. I
est d’ailleurs relevé ici qu’il ne figure aucune référence a un montant de valeur
litigieuse a aucun endroit de la norme SIA 150 :1977. La solution adoptée par la
SIA 150: 1977 est non seulement rigide mais également colteuse. Une
jurisprudence fribourgeoise''® dans un litige qui s’élevait a une dizaine de milliers
de francs a d’ailleurs mis en exergue la lourdeur de la procédure SIA 150 :1977,
valablement intégrée au contrat mais sans que les parties ait convenues de
soumettre le litige a un arbitre unique. Deés lors, le juge d’appui n'a pu que
constater la validité de la convention, son incapacité a nommer lui-méme un
arbitre unique et I'obligation de constituer un tribunal composé de trois membres.
Un commentaire de cet arrét a suggéré que la directive SIA 150 soit modifiée un
introduisant une valeur litigieuse en dessous de laquelle le litige puisse étre

tranché par un seul arbitre'"®.

Les SR 2012 proposent que le tribunal soit constitué d’'un ou de trois membres,

décidé par la Cour, si les parties n‘ont pas convenu autrement (art. 6 al. 1 SR

115 Arrét non publié du TC Fribourg du 03.10.2011, commenté par TERCIER in DC 2000 p. 145.
186 Ibidem.
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2012). En regle générale, la Cour choisira un arbitre unique, sauf si la complexité
et/ou la valeur litigieuse ne justifie de soumettre I'affaire un tribunal constitué de
trois membres (art. 6 al. 2 SR 2012). Si le montant de la valeur litigieuse ne
dépasse pas 1'000'000 CHF, la procédure accélérée s’applique (art. 6 al. 4 SR
2012) et par suite, le tribunal sera composé d’'un membre, sauf convention
contraire (art. 42 al. 2 let. e SR 2012).

Les solutions adoptées par le réglement SIA 150 :2018 et les SR 2012 sont trés
proches et privilégient toutes deux un TA d’un juge unique si les parties n’ont rien
convenu autrement et si le montant ne dépasse pas une certaine valeur. Ces
solutions sont souples, laissés a la libre disposition des parties, s’inscrivent dans
la tendance générale de l'arbitrage et augmentent a notre sens I'attractivité de

l'arbitrage.
b) La nomination des arbitres

Lorsque les parties ont convenu d’un arbitre unique ou si le Bureau a décidé que
le litige devait étre porté devant un arbitre unique, les parties procédent ensemble
dans les 30 jours a sa nomination (art. 6 al. 1 SIA 150 :2018). Si les parties ne
s’entendent pas, I'arbitre est nommé par une institution indépendante désignée
par la SIA ou par la SIA elle-méme si les parties en conviennent (art. 6 al. 2 SIA
150 :2018). Lorsque les parties ont convenu d’un tribunal a trois membres ou si le
Bureau a décidé que le litige devait étre porté devant tribunal de trois membres,
chaque partie nomme un membre dans les 30 jours (art. 6 al. 3 SIA 150 :2018). Si
une partie, aprés un délai supplémentaire, ne désigne pas d’arbitre, alors le
membre est nommé par une institution indépendante désignée par la SIA (art. 6
al. 3 SIA 150 :2018). Les deux membres ainsi nommés sont invités a désigner leur
président (art. 6 al. 3 SIA 150 :2018). Si les parties ne s’entendent pas, le
président est nommé par une institution indépendante désignée par la SIA ou par
la SIA si les parties en conviennent (art. 6 al. 3 SIA 150 :2018). Dans le cas d’'une
affaire  multipartite, les membres du TA sont nommés par une institution
indépendante désignée par la SIA, a moins que toutes les parties conviennent que
cela soit par la SIA elle-méme (art. 6 al. 4 SIA 150 :2018).

La procédure de nomination ainsi décrite est tout a fait similaire dans les SR 2012,

a ceci preés que si les parties ne s’entendent pas, c’est la Cour qui nomme le ou
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les arbitres (art. 7 et 8 SR 2012). Il n’y a donc pas d’institution indépendante qui
intervient dans la procédure selon les SR 2012.

Dans la SIA 150 :1977, les parties désignent elles-mémes I'arbitre unique (art. 6
al. 2 SIA 150 :1977) et la SIA ne désigne l'arbitre unique qu’a la demande des
parties (art. 6 al. 2 SIA 150 :1977). En cas de désaccord de I'une des parties, c'est
le juge désigné par linstance cantonale compétence du lieu du for qui a pour
tache de désigner I'arbitre unique. Lors d’'un collége arbitral, le principe prévalant
dans le domaine de I'arbitrage, c’est-a-dire que chaque partie désigne elle-méme
un arbitre et que ces deux arbitres ainsi désignées choisissent eux-mémes le
président, s’applique (art. 7 al. 1 SIA 150 :1977). La SIA préte son concours si une
partie le demande (art. 7 al. 3 SIA 150 :1977). Si, aprés un délai supplémentaire,
le défendeur n’a pas désigné son arbitre, ou si les deux arbitres n'ont pas désigné
de président, alors c’est également le juge civil qui nomme le ou les membres
manquants (art. 7 al. 5 SIA 150 :1977).

Cette intervention du juge émanant d’un tribunal civil (juge d’appui) n’est plus
prévue ni par selon la norme SIA 150 :2018 ni selon les SR 2012. |l reste
cependant toujours la possibilité, en cas de désaccord de I'un des parties sur la
composition du TA par une institution qu’elle soit, de demander de l'aide au juge
d’appui pour compléter le TA. Dans tous les cas, il apparait cependant important

et méme préférable de laisser les parties choisir elles-mémes leur expert!'”.

jil. L’expert technique

a) Le réle de I'expert

Le TA peut s’adjoindre un expert technique dans la procédure arbitrale, lequel
sera soumis, par analogie, aux mémes devoirs et régles de récusation que pour
les arbitres (art. 12 al. 1 SIA 150:2018). En outre, il est précisé que I'expert
technique a voix consultative et qu’il a le droit a une indemnité adéquate (art. 12
al. 2 SIA 150:2018).

La norme SIA 150 :1977 mentionne que le TA fait appel a un expert lorsqu’il ne
posséde pas lui-méme les connaissances spéciales nécessaires a la résolution

d’'un point spécifique, tandis que la norme SIA 150 :2018 laisse le TA décider

"7 LALIVE, arbitrage ad hoc, p. 308.
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librement. Cette maniére de procéder permet au TA instauré selon SIA 150 :2018
de s’affranchir de la question de savoir s'’il est oui ou non suffisamment compétent
pour résoudre le point litigieux et il n'a ainsi plus a se justifier s’il refuse de

s’adjoindre les services d’un expert technique.

Les SR 2012 fondent également le caractére facultatif de la nomination d’un ou de
plusieurs experts mais précisent cependant que ceci se fait « apres consultation
des parties » (art. 27 al. 1 SR 2012). Cette absence de précision dans la norme
SIA 150 :2018 est sans conséquence. En effet, le renvoi, par analogie, au devoir
de divulgation et acceptation de la fonction (art. 7 SIA 150 :2018) précise que
'expert technique doit confirmer aux parties l'acceptation de sa fonction. Les
parties se voient dés lors offrir la possibilité de se prononcer sur la nomination de
l'expert par application, par analogie toujours, des regles sur la récusation.
L’éventualité d’'une nomination unilatérale et obligatoire d’'un ou plusieurs experts
par le TA est donc écartée et contreviendrait d’ailleurs, a notre sens, au respect du

principe du droit d’étre entendu.

Dans une procédure étatique, I'expert est amené a ne se prononcer que sur des
questions de fait''8, de maniére d’ailleurs exagérément hermétique, a notre avis,
la différence entre les questions de faits et de droit étant parfois extrémement
ténues''®. La procédure arbitrale en revanche n'impose pas de distinction entre
fait et droit et I'expert peut donc se prononcer sur ces questions indépendamment

de sa nature juridique'0.

L’expert technique déterminé selon SIA 150 :2018 ne fait pas partie du TA et n’a
qu’une voix consultative. L'expert n’est donc ni arbitre, ni expert-arbitre et jouit
donc une position particuliére dans la procédure’!. Dés lors, il est autorisé a ne
se concentrer que sur des aspects purement techniques, sans risquer de se
perdre dans les considérations procédurales’?2. A notre sens, il serait toutefois
souhaitable qu’au moins un des membres du TA posséde des connaissances

techniques suffisamment avancées pour, sinon juger, au moins apprécier de la

18 PICHONNAZ, p. 360.

9 Du méme avis, ZUFFEREY, p. 9 s, qui indique que « la ligne de démarcation n’est pas toujours
facile a déterminer ».

120 ZUFFEREY, p. 10.

121 GOKsuU, SIA 150, p. 5.

22 EHLE, SIA 150, p. 901, GOKsU, SIA 150, p. 6.
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qualité de I'expertise technique. En effet, la compétence technique d’un TA est 'un
des avantages le plus souvent mis en exergue d’'un TA par rapport a un tribunal
étatique. Dés lors, un TA est souvent constitué d’un ou plusieurs experts
techniques'?® et il serait a notre sens dommage de ne pas profiter de cette

opportunité spécifique a I'arbitrage'?*.
b) La relation entre I'expert et le tribunal

Dés que l'expert est nommé, une relation contractuelle se créée entre le TA et
'expert. La nature de cette relation contractuelle est controversée. Il peut s’agir
d’'un mandat, d'un contrat d’entreprise, d’'un contrat mixte'® d'un contrat de
travail’?6. Cette qualification a son importance pour déterminer les régles en

matiéres de responsabilité contractuelle de I'expert'?’.

La SIA 150:1977 mentionne le terme « mandat » (art. 37 al. 2 SIA 150 :1977) et
les SR 2012 également (art. 27 al. 2 SR 2012). Il n’est cependant pas exclu que le
contrat puisse, dans les faits, étre d’'une autre nature (art. 18 CO). La norme SIA
150:2018 ne fournit aucun élément de réponse a ce sujet, ce qui nous parait
adéquat. En effet, la qualification du contrat dépend avant tout de la ou des
questions a trancher. Par exemple, une vérification statique de la capacité
portante d’'un pont s’apparente a un contrat d’entreprise tandis qu’'une estimation

de colts reléve du mandat.

A relever que pour les arbitres, la qualification de mandat doit dans tous les cas
étre nuancée, puisqu’une fois le tribunal saisi, celui-ci doit trancher et rendre une
sentence. Par conséquent, la répudiation ou révocation en tout temps (art. 404

CO) ne peut trouver a s’appliquer dans le cas d’un contrat arbitrage'?8.

c) La responsabilité de I'expert

123 ZUFFEREY, p. 5; POUDRET p. 615, pour qui il est important que des ingénieurs fassent partie d’'un
tribunal arbitral lorsqu’il s’agit de questions techniques dans le domaine de la construction par
exemple.

24 Du méme avis, POUDRET, p. 615.

125 CoSR2012 — OETIKER, art. 27, n. 13.

126 CoSR2012 — OETIKER, art. 27, n. 13.

127 CoSR2012 — OETIKER, art. 27, n. 13.

128 |_ALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 179.
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La responsabilité des experts est une thématique qui gagne en importance'?®. En
pratique du droit de la construction, les experts sont généralement ceux des
parties (experts partisans) et les experts nommés par le tribunal (experts
judiciaires) sont plutét I'exception et sont instaurés a la demande des parties et

lorsque le TA le juge pertinent'3°,

Le droit d’étre entendu doit cependant étre respecté dans la procédure, cette
garantie étant toutefois de la responsabilité du TA et non de I'expert technique ou
judiciaire''. Il existe donc un risque, quand une autonomie trop grande est
donnée a I'expert sans contrdle strict de la part du TA, que I'expert technique (ou
judiciaire) viole I'égalité entre partie ou le droit d’étre entendu.

L’expert technique dans une procédure arbitrale peut aussi bien se prononcer sur
des questions de faits que sur des questions de droits, eu égard a la mission que
lui aura confiée le TA. Il est a relever que tant I'expert technique que les éventuels
autres experts judicaires nommés par le TA sont inclus dans I'exclusion de
responsabilité de l'art. 43 SIA 150 :2018.

iv. Le secrétaire juridique

La SIA 150:2018 prévoit que le TA peut s’adjoindre les services d’un juriste faisant
office de secrétaire juridique (art. 11 al. 1 SIA 150 :2018) et qui posséde méme
une voix consultative (art. 11 al. 2 SIA 150 :2018). Le fait que le secrétaire
posséde une voix consultative est une nouveauté par rapport a ce qui prévalait
selon la SIA 150:1977 (art. 9 SIA 150:1977). La possibilité de nommer un
secrétaire existe aussi dans les SR 2012 et ses qualifications juridiques ne sont
pas précisée. Par contre, il apparait plutét que son role n’est limité qu’a des taches
strictement administratives'®2, Dans les faits, le secrétaire du TA assume une
grande partie, sinon I'essentiel du travail menant au final a la finalisation de la

sentence'33,

129 ZUFFEREY, p. 4.

130 SCHERER/EHLE/MOSS, n. 73.

131 EHLE, SIA 150, p. 902; POUDRET p. 613.

132 CoSR2012 — JERMINI/GAMBA, art. 15, n. 19.

133 CoCPC-SCHWEIZER, art. 366, n. 10.
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Le réle dévolu a I'éventuel secrétaire juridique est ainsi plus important dans la
norme SIA 150 :2018 que dans les deux autres réglements. La possibilité donnée
au TA constitué selon la SIA 150 :2018 de bénéficier d’'un appui tant administratif
que rédactionnel, permettant ainsi d’alléger leurs taches, tout en conférant une
voix consultative, c’est-a-dire que le secrétaire doit se sentir impliqué, est a notre
sens un point positif de la SIA 150 :2018.

V. Modification de la composition du TA

La modification du TA peut faire suite a la récusation, a la révocation ou au

remplacement d’'un arbitre.

a) Larécusation

Selon la norme SIA 150:2018, la récusation intervient sous deux hypothéses
envisageables, soit lorsqu’un arbitre ne correspond pas aux exigences convenues
(art. 8 al. 2 let. a SIA 150:2018) ou soit lorsqu’il y a des doutes sur son
indépendance ou son impartialité (art. 8 al. 2 let. b SIA 150 :2018). Ces deux

hypothéses sont alternatives.

Si la seconde hypothese relative a I'indépendance et a I'impartialité de I'arbitre est
reprise tant dans la norme SIA 150:1977 (art. 8 al. 2 SIA 150 :1977) que dans les
SR 2012 (art. 9 al. 1 SR 2012), la premiére hypothése, de nature strictement
contractuelle, est une singularité de la SIA 150 :2018, qui s’inscrit cependant
pleinement dans le cadre des possibilités données par la loi (art. 367 al. 1 let a ou
b CPC ; art. 180 al. 1 let a ou b LDIP). Cette hypothése indique qu’un arbitre qui
ne respecte pas les exigences convenues entre les parties peut étre récusé. I
serait cependant étonnant que les parties nomment un arbitre qui ne possédent
pas les qualifications convenues et qu’elles le récusent ensuite pour cette raison. Il
est mentionné en outre que les arbitres doivent s”engager a travailler rapidement
(art. 8 al. 2 SIA 150 :2018). Cette condition est également une singularité de la
SIA 150:2018. Par rapport aux autres réglements étudiés, la SIA 150 :2018
introduit donc un nouveau motif de récusation, qui est le non-respect des
exigences convenues entre les parties, parmi lesquelles figure la rapidité du travail

de l'arbitre.

Le délai de 10 jours pour la demande de récusation (art. 8 al. 4 SIA 150 :2018) est
plus court que celui de 15 jours selon les SR 2012 (art. 11 al. 1 SR 2012). La
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norme SIA 150 :1977 mentionne comme délai « immédiatement » (art. 12 al. 1 SI
150 :1977). A notre sens, cette précision dans la norme mise a jour est bienvenue

pour éviter tout litige sur la notion de «immédiatement».

S’agissant des demandes de récusation des juges, le TF applique mutatis
mutandis les mémes principes qu’il s’agissent de juges publics ou de membres de
tribunaux arbitraux'4. La demande de récusation doit se conformer au délai
indiqué dans le réglement d’arbitrage choisi par les parties, sous peine de

forclusion3%,

b) La révocation

Il 'y a pas d’article relatif a la révocation d’'un arbitre dans la SIA 150 :1977. Cette
possibilité figure cependant dans les SR 2012, ou c’est la Cour qui est dotée du
pouvoir de révoquer un arbitre, suite a un avertissement écrit des autres arbitres
(art. 12 al. 1 SR 20120). Dans la SIA 150 :2018, c’est le tribunal étatique qui peut
révoquer un arbitre, a la demande d’'une partie. Le degré d’institutionnalité de la

SIA est donc ici également moindre que celui de la SCAI.

c) Le remplacement

La norme SIA 150:2018 présente I'avantage de prévoir de maniere plus précise
comment doit se faire le remplacement d’un arbitre, point sur lequel la norme SIA
150 :1977 était plutét avare, se restreignant de dire que le remplacement d’'un
arbitre se faisait de la méme maniére que la nomination (art. 12 al. 3 SIA
150 :1977), ce qui a par ailleurs été maintenu dans la nouvelle version (art. 10 al.
1 SIA 150 :2018). Le principe de base est donc ce sont les parties qui nomme les
remplagants et ce principe est également celui instauré par les SR 2012 (art. 13
al. 1 SR 2012).

La norme SIA 150 :2018 va maintenant plus loin, puisqu’elle explicite les regles a
suivre lorsqu’il n’est pas possible de suivre la méme procédure que pour sa
nomination initiale Dans ce cas de figure, c’est soit une institution indépendante
désignée par la SIA, soit, si les parties en conviennent, la SIA elle-méme qui
nomme le nouvel arbitre (art. 10 al. 2 SIA 150 :2018). A ce titre, elle instaure un

134 Arrét du TF 4P.196/2003 du 07.01.2004 consid. 3.1.
135 Arrét du TF 4P.196/2003 du 07.01.2004 consid. 3.2.
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degré d'institutionnalité qui n’existait pas 19773, mais qui reste moindre par
rapport au SR 2012, qui ne prévoient pas que l'arbitre de remplacement puisse

étre nommeée par une autre institution que la SCAI.

Lors du replacement d’un arbitre, les SR 2012 prévoient que la procédure reprend
la ou elle s’était arrétée lorsque I'arbitre remplacé a cessé d’exercer (art. 14 SR
2012). Il en est conclu que durant la durée de remplacement, les délais sont
suspendus alors que, de maniére étonnante a notre avis, la SIA 150 prévoit que
les délais continuent a courir durant la procédure de replacement (art. 10 al. 4 SIA
150 :2018). Ce point risque d’étre difficlement conciliable pour le nouvel arbitre,
qui n’aura qu’un délai restreint pour s’emparer de l'affaire, en particulier si la durée

nécessaire a trouver un remplagant est importante.
3. Partie 3 — Procédure arbitrale
i.  Généralités

Les dispositions générales de procédure (art. 13 SIA 150 :2018) consacrent

plusieurs principes juridiques important, dont cinq sont mentionnés ci-apres :

Le principe de la liberté contractuelle est mis en avant, en indiquant qu'il est
possible de déroger a la SIA 150 :2018 par convention expresse (art. 13 al. 1 SIA
150 :2018). De maniére générale, le principe de la liberté contractuelle est
beaucoup plus étendu et rappelé dans la norme SIA 150:2018 que dans la norme
SIA 150:1977, laquelle était trés rigide. La liberté contractuelle est également bien
représentée dans les SR 2012, sans toutefois y avoir le privilege de figurer dans

les dispositions générales (art. 14 SR 2012).

Les principes procéduraux que sont I’égalité de traitement et le droit d’étre
entendu sont rappelés (art. 13 al. 3 SIA 150 :2018). Ces principes, essentiels
(supra 1), sont également repris en bonne place dans les autres normes (art. 15 al.
1 SIA 150 :1977 et art. 15 al. 1 SR 2012). Bien que ces deux principes soient
présents et évidemment applicables, I'on peut simplement s’étonner du fait que
dans la SIA 150 :2018, ces deux principes aient été relégués a l'al. 3 des
dispositions générales, aprés le principe de la liberté contractuelle. Peut-étre faut-il

136 TSCHANZ, p.60.
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y voir une volonté délibérée de la part des auteurs de la norme SIA 150 :2018. Il
n'en demeure pas moins que les trois principes cités sont de caractéres impératifs

et d'importances équivalentes.

Le principe de la bonne foi ne figure dans aucune des normes SIA 150, tandis
qu'il figure dans les SR 2012 (art. 15 al. 7 SR 2012). Ce principe, impératif en droit
suisse (art. 2 CC), aurait a notre sens mérité d’étre rappelé ici, a tous le moins a
I'attention des non-juristes. En effet, les professionnels de la construction n’ont, a
notre avis, pas assez le réflexe de s’appuyer sur ce principe'’ lors de la gestion
de différends sur un chantier de construction et une piqire de rappel dans un
reglement SIA de ce type n’est en tout cas pas superflue. Ce principe englobe tant
le principe de la bonne foi (art. 2 al. 1 CC) que son corollaire l'interdiction de I'abus
de droit (art. 2 al. 2 CC) et posséde une portée universelle également dans le droit
d’arbitrage’®®. Le principe de la bonne foi s’applique autant au tribunal qu’aux
parties'3®.

Le principe de recherche d’accord a I’amiable fait partie des dispositions
générales a lattention du TA (art. 13 al. 7 SIA 150:2018). La tentative de
conciliation était déja présente dans I'ancien reglement SIA 150 (art. 21 al. 1 qui
renvoie a l'art. 22 al. 1 SIA 150 :1977). La recherche de réglement a I'amiable est
également présente dans les SR 2012, mais cette recherche repose uniquement
sur la volonté des parties et le TA n’est donc pas naturellement investi de cette
tache si les parties n‘ont pas expressément donné leur accord (art. 15 al. 8 ; art.
33 al. 2). En ce sens, la volonté d’accord a I'amiable est sensiblement moins
prononcée dans les SR 2012 que dans les réglement SIA, que ce soit celui de
1977 et — surtout - celui de 2018. Cette recherche d’accord a I'amiable,

particulierement recherchée en droit la construction, est saluée.

il Langue

L’art. 14 SIA 150 :2018 fournit un nombre de précisions importantes concernant le
choix de la langue. En premier lieu, ce sont les parties qui la déterminent par

convention et si elles n'ont rien convenu, c’est le TA qui décide (art. 14 al. 1 SIA

137 Par ailleurs également absent dans la norme SIA 118.
138 CoSR2012 — JERMINI/GAMBA, art. 15, n. 24 s.
139 CoSR2012 — JERMINI/GAMBA, art. 15, n. 26.
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150 :2018). Dés que le choix de la langue est arrété, la langue vaut pour les
mémoires et débats qui s’en suivent (art. 14 al. 1 SIA 150 :2018). Toutefois, si un
mémoire ou un titre sont déposés dans une autre langue, le TA peut ordonner une
traduction (art. 14 al. 1 SIA 150 :2018). Les alinéas 1 et 2 sont en ce sens
contradictoires, puisque l'al. 1 fixe la langue de la procédure a suivre, mais I'al. 2
prévoit les cas de figure lorsque la langue de la procédure n’est pas respectée. I
est donc a priori envisageable de fournir des documents dans une autre langue.
La conséquence d’un non-respect de la langue choisi par le tribunal n’est ainsi pas

clairement exprimée.

La solution adoptée par la SIA 150 :2018 est similaire a ce qui prévaut dans les
SR 2012 (art. 17 SR 2012). En revanche, cela différe sensiblement de ce qui était
prévu jusque-la. En effet, la norme SIA 150 :1977 prévoit que si les parties n’ont
pas convenu autrement, la langue de la procédure est la langue officielle du siége
du TA (art .17 al. 1 SIA 150:1977). Il est autorisé de fournir des documents
probatoires dans n’importe laquelle des langues officielles suisses, le tribunal
pouvant exiger une traduction (art. 17 al. 1 SIA 150 :1977). Les documents en
d’autres langues doivent étre traduits, et le tribunal peut exiger une traduction
certifiée conforme (art. 17 al. 3 SIA 150 :1977).

Le choix de la langue de l'arbitrage est un élément essentiel d’'une procédure
arbitrale. C’est méme l'un de ses avantages par rapport a une procédure
étatique’0. Si les parties n'ont rien convenu, il importe que le TA en décide
rapidement'!. En pratique, il apparait que le formalisme procédural n’est pas de
mise, et qu’il est fréquent que le TA et les parties conviennent que des documents
établis dans d’autre langues puissent étre admises, avec ou sans traduction'#?.
Cela découle a notre sens du principe de la bonne foi et de l'interdiction de I'abus
de droit.

jii. Conférence d’organisation

L’'une des nouveautés de la SIA :2018 réside dans la conférence d’organisation

(art. 15 SIA 150 :2018). Cette conférence est obligatoire et doit se dérouler dans

140 DERAINS Yves, p. 789.
41 DERAINS Yves, p. 791.
142 DERAINS Yves, p. 793.
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les 30 jours, avant I'échange d’écriture. Une grande souplesse dans la maniére de
tenir la conférence est relevée, puisque celle-ci peut se tenir non seulement sous
forme de séance, mais également par téléphone ou par « des moyens similaires »
et il faut sans doute y comprendre par exemple par des vidéoconférences ou
d’autre moyens (peut-étre encore inconnus) que la technique pourra mettre a
disposition dans le futur. Cette conférence a pour objectifs notamment de fixer le
calendrier de la procédure, de discuter de la rémunération des membres et
éventuels secrétaire juridique ou expert technique (art. 15 al. 1 SIA 150 :2018). I
n’y a pas de régle juridique obligeant de fixer le calendrier de la procédure mais il
apparait évident que tant les parties que les arbitres peuvent mieux s’organiser
avec un tel calendrier'*3. Cette conférence d’organisation instaurée selon SIA
150 :2018 n’est pas a comparer a la premiére audience selon l'art. 21 al. 3 SIA
150 :1977, puisque les objectifs y sont ici différents et concernent la détermination
des faits pertinent et contestés. Il n'existe pas d’article spécifique dans les SR
2012 qui s’apparente a la conférence d’organisation de la SIA 150 :2018. L’art. 15
al. 3 SR 2012 propose néanmoins que le TA prépare un calendrier prévisionnel
« au début de la procédure et apres avoir consultations des parties ». Le but de

cet clause est de recherche a accélérer la procédure’4.

Un autre objectif de la conférence d’organisation est la tentative de régler le litige
a 'amiable (art. 15 al. 2 SIA 150 :2018). L’accord des parties est nécessaire pour

cette tentative, ce qui ne la rend finalement que facultative.

iv. Echanges d’écritures

La norme SIA 150:2018 indique les échanges d’écritures suivants : le mémoire en
demande (art. 16 SIA 150 :2018), le mémoire en défense et éventuellement la
demande reconventionnelle (art. 17 SIA 150 :2018) et la réponse a la demande
reconventionnelle (art. 17 SIA 150 :2018). Il y a donc un maximum de quatre
échanges d’écritures avant les débats d’instruction. Les délais de ces échanges
d’écritures sont fixés par le TA et doivent généralement intervenir dans les 30

jours.

143 GOKSU, SIA 150, p. 6.
144 CoSR2012 — JERMINI/GAMBA, art. 15, n. 16.
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La norme SIA 150 :1977 propose les mémes échanges d’écritures, avec des titres
peu différents : la demande (art. 25 SIA 150 :1977), la réponse (art. 26 SIA
150 :1977) avec, en méme temps I'éventuelle reconvention (art. 27 SIA 150 :1977)
et finalement la réplique et la duplique (art. 28 SIA 150 :1977), soit également un
maximum de quatre échanges d’'écritures, dans un délai fixé par le tribunal mais

sans proposition de la part de la SIA 150 :1977.

Les SR 2012 different quelque peu des deux versions de la norme SIA 150. En
effet, les SR 2012 proposent un mémoire en demande (art. 18 SR 2012) ainsi
qu'un mémoire en défense (art. 19 SR 2012) contenant I'éventuelle demande
reconventionnelle et ne présentent ensuite que les « Autres Ecritures » (art. 22 SR
2012), qui sont fixées par le TA. Les deux normes SIA 150 démontrent ainsi un

degré de formalisme plus important concernant les échanges d’écritures.

i.  Faits nouveaux

Selon la SIA 150:2018, les parties ont I'occasion d’invoquer des faits nouveaux
aprés le premier échange d’écritures, sans indiquer de restrictions (art. 20 SIA
150 :2018). C’est le TA qui est seul souverain pour décider jusqu'a quel moment
les parties peuvent en invoquer dans la procédure sans avoir a justifier pourquoi
n’avoir pu les produire plus t6t (art. 21 SIA 150 :2018). Il est ensuite précisé que
les faits nouveaux peuvent étre invoqués lors de la réplique orale des débats
principaux (art. 23 al. 2 SIA 150 :2018) et la partie adverse se voit alors accorder
le droit, avant sa duplique, d’avoir la possibilité d’étudier les faits nouveaux de
maniére appropriée, induisant ainsi une probable suspensions de I'audience (art.
23 al. 2 SIA 150:2018). Relevons que cette solution est analogue a ce que
préconise le CPC (art. 229 al. 2 CPC)™5,

La solution que préconise la SIA 150:1977 est moins libérale, autorisant certes les
faits nouveaux, mais stipulant que la partie qui s’en prévaut doit en supporter les
frais qui en résulte si elle est en faute (art. 29 al. 5 SIA 150 :1977) et qu’elle ne
peut modifier ses conclusions que si les faits n’ont pu étre invoqués plus t6t (art.
29 al. 3 SIA 150 :1977).

145 GOKsU, SIA 150, p. 7.
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Les Swiss Rules n’ont pas d’article spécifique concernant les moyens de preuves
et faits nouveaux. Au cours de la procédure, une partie peut cependant modifier
ou compléter ses chefs de demandes avec l'approbation du TA, qui peut refuser
en raison du retard, du préjudice que cela occasionne a l'autre partir ou de toute
autres circonstances (art. 20 al. 1 SR 2012). Cet article permet d’éviter les
manceuvrés dilatoires'®. Il est précisé qu'en régle générale, tant le demandeur
que le défendeur sont réputés avoir joint a leur mémoire en demande ou en
défense tous les documents et autres preuves sur lesquels ils se fondent (art. 18
al. 3 etart. 19 al.2 SR 2012) et qu’ensuite, c’est uniquement le TA qui décide de la
force probante des preuves (art. 24 al. 2 SR 2012) et qui peut demander aux

parties des éléments supplémentaires (art. 24 al. 3 SR 2012).

Il en est conclu que les faits et moyens de preuve nouveaux ne sont, par principe,
pas tolérés avec les SR 2012 pour les chefs de demande déja existant et qu'ils ne
concernant qu’une éventuelle modification des chefs de demande. A ce titre, la
SIA 150 :2018 est beaucoup plus tolérante avec I'apport de faits nouveaux, peut-

étre au risque de peut-étre trop perdre un peu de rigueur au niveau procédural.

il Moyens de preuve

Dans I'ancienne norme SIA 150 :1977, les moyens des preuves étaient clairement
mentionnés et indiqués séparément (art. 32 SIA 150 :1977). lls étaient constitués
des titres (art. 34 SIA 150 :1977), des témoins (art. 35 SIA 150 :1977), de
l'inspection (art. 36 SIA 150 :1977), de I'expertise (art. 37 SIA 150 :1977) et de
l'interrogatoire des parties (art. 39 SIA 150 :1977). La norme SIA 150 :1977, de
maniére trés similaire a ce que propose le CPC'# instaure un numerus clausus
des moyens de preuves, tout en indiquant cependant que le TA apprécie librement
les preuves (art. 33 SIA 150 :1977).

Dans la norme SIA 150 :2018, il n’existe qu’un seul article sur la preuve (art. 24
norme SIA 150 :2018) et n’y a pas de numerus clausus, a l'instar des SR 2012,

qui sont par ailleurs encore beaucoup plus concis sur ce sujet (art. 24 SR 2012).

146 CoSR2012 — BERGER/PFISTERER, art. 20, n. 10.

47 Art. 168 CPC, les moyens de preuves indiqués sont les mémes que ceux indiqués a l'art. 32
SIA 150 :1977, seul les renseignements écrits (art. 190 CPC) sont mentionnés en plus dans le
CPC.
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Dans les trois réglements, le TA apprécie librement les preuves (art. 24 al. 4 SIA
150 :2018 ; art. 33 SIA 150 :1977 ; art. 24 al. 2 SR 2012). Cette libre appréciation
découle de la liberté contractuelle (art. 19 al. 1 CO) qu’on les parties de décider de
I'issue du litige'#® et ne doit pas étre confondue avec le pouvoir d’appréciation du
tribunal'®. La libre appréciation des preuves est un principe devenu fondamental

dans les procédures modernes'°.

jii. Mesures provisionnelles

La norme SIA 150:1977, antérieure tant a la LDIP qu’au CPC, stipulait
explicitement que «Le TA n'a pas le pouvoir d'ordonner des mesures
provisionnelles. » (art. 20 al. 1 SIA 150 :1977), se conformant ainsi aux regles du
CIA"™!. Depuis, la possibilit¢ offerte a un TA de pouvoir traiter de mesures
provisionnelles est 'une des grandes nouveautés de la norme SIA 150 :2018. Elle
se fonde au niveau national sur I'art. 374 al. 1 CPC et au niveau international sur
lart. 183 al. 1 LDIP. Ces deux dispositions précisant que le TA peut ordonner les
mesures provisionnelles en I'absence de convention contraire. Cette possibilité
permet de rendre le droit de I'arbitrage plus attrayant'?. Elle est également
proposée a l'art. 26 al. 1 SR 2012. La procédure d’urgence selon art. 43 al. 8 SR
2012 s’apparente a une mesure provisoire. L'une des caractéristiques des
mesures provisoires est l'allégement du principe du droit d’étre entendu de la
partie n'ayant pas saisi le tribunal®3.

Les Swiss Rules mentionnent que le TA peut se prononcer sur des demandes en
réparations de dommages émanant d’'une mesure provisoire injustifiée (art 26 al. 4
SR 2012). Le TA doit le faire pendant la procédure arbitrale en cours'®*. Sur ce
point, la norme SIA 150:2018 va plus loin et prévoit la possibilité que le TA
astreigne la requérante a fournir des slretés appropriées (art. 25 al. 2 SIA
150 :2018). Ce pouvoir du TA est salué, il permet d’éviter qu’'une partie tente de

bloquer un litige en posant des mesures provisoires injustifiees. Cependant, cette

148 STEINHAUER, n. 578.

149 STEINHAUER, n. 416.

50 Message CPC, p. 6924.

151 Art. 26 CIA: les tribunaux judiciaires sont seuls compétents.
152 CONSEIL FEDERAL, FF 2006 CPC, p. 6998.

153 CoSR2012 — OETIKER, art. 26, n. 16.

154 CoSR2012 — OETIKER, art. 26, n. 25e.
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maniére de faire impose de quantifier immédiatement le préjudice, afin d’évaluer le

montant des slretés.

iv. Droit applicable

La formulation de I'article relatif au droit applicable est trés similaire entre la SIA
150 :2018 et les SR 2012. Le TA tranche le litige selon le droit convenu par les
parties ou, a défaut, avec les régle de droit avec lesquelles le litige présente le lien
le plus étroit (art. 29 al. 1 SIA 150 :2018 et art. 33 al. 1 SR 2012). Le lien le plus
étroit est un élément objectif, sans lien avec la volonté des parties'. Les terme
« régle de droit» implique que le droit choisi n’est pas forcément un droit

national'6.

La SIA indique dans les deux éditions de la norme SIA 150 que les parties
peuvent statuer en équité si cela a été expressément convenu (art 29 al. 2 SIA
150 :2018 ou art. 43 SIA 150 :1977) tandis que les Swiss Rules ont repris le terme
« amiable compositeur » ou « ex aequo et bono » (art. 33 al. 2 SR 2012), qui
difféere peu, I'équité offrant toutefois plus de largesse a l'arbitre que I'amiable

composition¥’.

La possibilité de statuer en équité est un aspect particulier et important du droit de
arbitrage. Les tribunaux arbitraux ont eux seuls la possibilité de s’écarter des
régles de droit et de statuer en équité. L’équité en droit de I'arbitrage n’est pas a
comprends au sens de l'art. 4 CC mais confére au TA un pouvoir beaucoup plus
large'8. Il apparait que le nombre d’arbitrage ex aequo et bono est peu utilisé,

aussi bien en Suisse que dans la monde™®°.

L’arbitre amené a statuer en équité n’est pas tenu d’appliquer un droit dispositif
guelconque mais doit apporter une solution qui paraisse équitable et conforme a la
justice en tenant compte de toutes les circonstances du cas d’espéces’®. L’arbitre

serait méme libre de ne pas appliquer le droit impératif, a I'exception de celui

155 CoSR2012 — BESSON/THOMMESEN, art. 33, n. 21.

156 CoSR2012 — BESSON/THOMMESEN, art. 33, n. 22 ss, qui explique qu’il peut s’agit par exemple
des principes UNIDROIT.

157 L ALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 172.

58 CoRo CPC-SCHWEIZER, art. 381, n. 12.

159 HIRSCH, p. 184.

160 | ALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 173.
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ayant trait a la garantie de I'ordre public'®'. Cette liberté ne concerne que les
questions de fond et ne peut concerner les régles impératives de procédure’®?.
L’arbitre autorisé a statuer en équité posséde une tres grande liberté
d’appréciation. Cette autorisation doit émaner des parties. Tant la LDIP que le
CPC sont muets sur 'obligation de préciser ce point dans le texte du contrat. Dés

lors, il peut en étre déduit que les parties peuvent en convenir ultérieurement’3,

V. Défauts

L’art. 26 SIA 150 :2018 précise quelles sont les regles qui s’appliquent en cas de
défaut de l'une des parties. Cette précision, absente dans la version SIA
150 :1977, est également présente dans les Swiss Rules (art. 28 SR 2012), en
des termes trés similaires, voire méme identiques'®* pour certains passages. Pour
autant que le doute subsistait encore, il est ici certain que la comparaison mot
pour mot de ces deux articles démontrent une fois pour toute que les SR 2012 ont

servi de modéle pour I'élaboration de certains articles de la norme SIA 150 :2018.

Vi. Exception d’'incompétence

L’exception d'incompétence figure explicitement dans la norme SIA 150 :1977 et
doit étre soulevée dans la réponse (art. 26 al. 1 let. a SIA 150 :1977). Dans les SR
2012, I'exception d’incompétence figure également (art. 21 SR 2012) et il est

précisé que le TA est habilité a statuer sur ce point.

La norme SIA 150:2018 n’a pas jugé nécessaire de prévoir un article spécifique
concernant I'exception d’'incompétence. En effet, le pouvoir accordé au TA de
pouvoir statuer sur sa propre compétence est devenu un standard international6°,
En effet, il appartient au tribunal, qu’il soit arbitral ou étatique, de statuer sur sa
propre compétence’®. La non reprise de cette indication dans la SIA 150 :2018

est sans conséquence et permet d’éviter une redondance inutile.

1861 ATF 107 Ib 63 = JdT 1983 | 230 consid. 2b ; LALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 401; HIRSCH, p. 185.
162 |_ALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 173.

163 |_ALIVE/POUDRET/REYMOND, p. 402.

164 Art. 26 al. 4 SIA 150 :2018 et art. 28 al. 3 SR 2012 sont identiques, a I'exception du début.

165 CoSR2012 — BERGER/PFISTERER, art. 21, n. 5.

166 ATF 121 11l 495 consid. 6c¢.
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4. Partie 4 — Sentence arbitrale

La partie 4 de la norme SIA 150:2018 relative a la sentence arbitrale s’est étoffée
par rapport aux dispositions qui figuraient dans la SIA 150:1977 et différe de
maniére assez sensible aux dispositions des SR 2012. Les points principaux sont
décrits ci-apres.
i.  Délibération

Dans la norme SIA 150:2018, un arbitre peut refuser de participer a une
délibération ou a une décision (art. 28 al. 1 SIA 150 :2018), sauf s’il en a été
convenu autrement. A l'inverse, la norme SIA 150:1977 oblige tous les arbitres a
s’exprimer et voter (art. 42 al. 2 SIA 150 :1977) tandis que les SR 2012 ne
précisent rien de particulier sur ce point, excepté que le tribunal décide
conformément au contrat, tout en tenant compte des usages (art. 33 al. 3 SR
2012). Il en est conclu que, sans autres précisions contractuelles, seule la norme

SIA 150:2018 offre la possibilité pour un arbitre de refuser de participer a une

délibération ou a une décision.

Tant la norme SIA 150 :2018 (art. 28 al. 2 SIA 150 :2018) que les SR 2012 (art. 31
al. 1 SR 2012) précisent que les décisions sont prises a la majorité des voix ou, en
'absence de maijorité, par le président seul. Dans la norme SIA 150 :1977, il est
relevé que cette précision n’est pas donnée. Cependant, le tribunal est par défaut
composé de trois arbitres ou, si convenu, un seul arbitre (art. 5 al. 23 SIA
150 :1977) et chaque membre a 'obligation de voter, ce qui confére dans tous les
cas la certitude de ne pas avoir d’égalité de voix.

Dans la norme SIA 150 :2018, il est relevé que le cas, peu probable, ou le
président refuse de participer a une délibération ou a une décision, alors le risque
d’égalité des voix existe. Dés lors, il devrait étre précisé dans la SIA 150:2018 que
le président a I'obligation de voter, a tout le moins en cas d’égalité des voix.

ji. Contenu de la sentence

Le contenu de la sentence selon la norme SIA 150 :2018 appelle deux

commentaires particuliers décrits ci-apres.

a) L’absence de mentions de I'expert et du secrétaire
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Il apparait que ni I'éventuel expert technique, ni I'éventuel secrétaire juridique,
n’ont a figurer dans la sentence (art. 31 al. 1 let a a g SIA 150 :2018). La sentence
doit informer sur la composition du TA (art. 31 al. 1 let a SIA 150 :2018) mais,
comme précisé a contrario (art. 5 SIA 150 :2018), ni I'expert technique, ni le
secrétaire n’en font partie. L’expert n’a pas voix délibérative mais consultative (art.
12 al. 2 SIA 150 :2018). Cependant, I'expert jour un réle clé dans tout tribunal, et
méme si un TA devrait en principe contenir des membres qui possédent des
qualités techniques que n’'ont pas les juristes, il n’est certainement pas exclu que
I'expert technique jour un réle décisif dans l'issue du litige et que les arbitres vont
suivre son avis'®’. Dans tous les cas, quelle que soit le role joué par I'expert
technique, son identité doit a notre sens absolument figurer dans le contenu de la
sentence arbitrale afin de respecter le principe de I'égalité de traitement. Le méme

commentaire peut étre fait a 'encontre du secrétaire juridique.

Dans la norme SIA 150:1977, le nom du secrétaire juridique devait figurer dans le
contenu de la sentence (art. 44 al. 1 let. a). Quant a I'expert, les parties pouvaient
récuser I'expert (art. 37 al. 5 SIA 150 :1977), ce qui signifie dés lors que son
identité était divulguée. Les SR ne contiennent pas d’article spécifiques détaillant

le contenu de la sentence.
b) La signature de la sentence

Dans la SIA 150 :2018, la signature du président suffit (art. 31 al. 2 SIA 150 :2018)
alors que le principe de base dans la SIA 150 :1977 (art. 44 al. 1 let. i SIA
150 :1977) et dans les SR 2012 (art. 32 al. 4 SR 2012) est que tous les arbitres
signent. Dans ces deux derniers réglements, une absence de signature de I'un
des arbitres doit étre justifiée (art. 44 al. 3 SIA 150 :1977 et art. 32 al. 4 SR 2012).
Dés lors, il apparait que la solution adoptée par la SIA 150 :2018 confere certes
plus de responsabilité au président, mais permet également d’alléger la procédure
ou de la raccourcir en évitant de devoir envoyer la sentence par courrier dans un

tournus de signatures.

L’absence de signature des autres membres du TA est cependant un élément
singulier. La reconnaissance internationale des sentences arbitrales étant I'une

des caractéristiques fondamentales de I'arbitrage, il est nécessaire de rendre la

187 EHLE, SIA 150, p 901s.

41



sentence compatible avec les différentes lois régissant I'arbitrage a travers le
monde. A notre connaissance et dans les limites du cadre délimité dans ce travail
de recherche, il apparait que certaines lois internes exigent la signature de tous
les membres du TA'®8 Dés lors, la solution adoptée par la SIA 150 :2018 est

problématique pour une reconnaissance dans un autre pays.
5. Partie 5 — Frais
i. Généralités

Les articles de la SIA 150:2018 proposent quelques différences par rapport a la
norme SIA 150 :1977.

Aux termes de l'art. 36 SIA 150 :2018, la demanderesse doit avancer au bureau
de la SIA 1'000 CHF de frais d’enregistrement, non remboursables. Ces frais
d’enregistrement n’existent pas dans la norme SIA 150 :1977. Le sort des dépens
est a la libre appréciation du TA (art. 39 al. 1 SIA 150 :2018) alors que les dépens
sont dans tous les cas mis a la charge de la partie perdante dans la norme SIA
150:1977.

Dans un cas faisant suite a une procédure arbitrale selon SIA 150:1977, la
jurisprudence a tout d’abord confirmé I'applicabilité de I'art. 19 SIA 150 :1977 et a
ensuite, de portée plus générale, conclu a I'impossibilité d’un jugement par défaut
lorsqu’une partie n'avance pas le frais en procédure arbitrale, les seules issues
possibles étant soit que l'autre partie avance la totalité des frais, soit qu’elle

renonce a I'arbitrage’®.

Il est en outre relevé que les SR 2012 proposent en annexe B de leur réeglement
un réglement détaillé des frais, avec notamment, un tableau de baréme des frais

fixant les frais du tribunal (honoraires et frais administratifs) en fonction de la

168 Canada: art. 31 al. 1 de la Loi sur I'arbitrage commercial (L.R.C. (1985), ch. 17 (2e suppl.)) :
https://laws-lois.justice.gc.ca/fra/lois/c-34.6/page-2.html, consulté le 25.08 2019 ; art. 1480 du Code
de procédure civile — France: article 1480 :
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?idArticle=LEGIARTI000023450754 &cid Texte=L
EGITEXT000006070716&date Texte=20190825, consulté le 25.08.2019

169 Arrét du TC Valais Jan-Pierre Magnin et Marc Leuba c. Daniel Francioli du 14.06.1993 consid.
2a=RVJ 1993 p. 232 ss.

42



valeur litigieuse'?. Une telle annexe fait défaut dans les normes SIA 150, c'est

aux parties et aux arbitres de convenir librement du montant des honoraires.

La solution préconisée par la SIA 150 :2018 s’inspire largement de la solution des
SR 2012 (art. 41 SR 2012) et est compatible avec la jurisprudence précitée. Les
SR 2012 difféerent sur deux points : les parties versent chacun exactement la
méme somme (art. 41 al. 1 SR 2012), c'est-a-dire la moitié en cas de litige
bipartite, alors que la SIA 150 :2018 pose uniquement cette présomption (art. 40
al. 2 SIA 150 :2018). En cas de défaut de paiement, le TA peut ordonner la
suspension ou la cléture de la procédure (art. 41 al. 4 SR 2012), ce qui n’équivaut

donc pas a une sentence (art. 40 al. 4 SR 2012 in fine).
6. Partie 6 — Autres dispositions

a) Procédure simplifiée

La norme SIA 150:2018 propose une nouveauté par rapport a sa prédécesseur de
1977 : la procédure simplifiée. Cette procédure, régie entierement a l'art. 41 SIA
150 :2018 propose que lorsque la valeur litigieuse est inférieure a 250'000 CHF ou

si les parties en conviennent, une procédure dite « simplifiée » s’applique.
Les différences par rapport a la procédure normale sont :

- Il ne se déroule en général qu’un seul échange d’écriture (art. 41 al. 1 let. a
SIA 150 :2018) ;

- Il n’est organisé qu’'une seule audience lorsque les parties n’ont pas convenu
que le litige doit étre tranché sur piéces (art. 41 al. 1 let. b SIA 150 :2018) ;

- La sentence arbitrale doit étre rendue en six mois (art. 41 al. 1 let.c SIA
150 :2018) ;

- La motivation du TA est sommaire (art. 41 al. 1 let. d SIA 150 :2018) ;

- Cette procédure simplifiée peut étre adaptée en cours de procédure s'il
s’avere que la complexité du processus empéche la réalisation d'une

procédure simplifiée.

70 Cette annexe B détaille les frais d’enregistrement et avances, les honoraires et frais
administratifs, les frais, la gestion des avances et les taxes et frais applicables aux honoraires. Un
tableau détaillé indique les barémes d’honoraire de l'arbitre (ou des trois arbitres) et des frais
administratifs.
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Cette procédure simplifiee est relativement proche de la procédure dite
« accelérée » proposee a l'art. 42 des SR 2012. Les différences entre les deux
procédures sont ténues et il est probable que les Swiss Rules ont influencé de
maniére prépondérante le texte de la procédure simplifiée selon la norme SIA
150:2018. Parmi les différences, il convient de citer le montant du litige plus élevé
dans les SR 2012, puisque celui-ci s’éléeve a 1'000'000 CHF contre 250'000 CHF
dans la SIA 150:2018. Sauf convention contraire, I'affaire est soumise a un arbitre
unique dans les SR 2012, alors que pour la SIA 150 :2018, c’est « en tout état de
cause » et lorsque le litige est inférieur a 250’00 CHF qu’il est soumis a un arbitre
unique (art. 5 al. 2 SIA 150 :2018). La SIA 150 :2018 cherche donc a réduire les
colts de la procédure lorsque le litige est d’'une importance moindre et c’est a

notre sens un aspect positif.
b) Exclusion de responsabilité

La CCI a réintroduit une clause d’exclusion de responsabilité dans son réglement
d’arbitrage en 1997'"" et jusque-la, seule une minorité de réglement d’arbitrage
prévoyaient une telle clause'’?. La responsabilité était exclue, sauf en cas de faute
délibérée'”3, conférant ainsi une immunité partielle aux arbitres. Cette exception
en cas de faute légére n’est d’ailleurs méme plus présente dans le réglement
actuellement en vigueur'’4, ol 'immunité est totale, sauf si la loi applicable interdit

une telle limitation des responsabilité.

L’exclusion de responsabilité, qui constitue le dernier article de la norme SIA
150:2018, est nouveau. Il est constaté que cet article a été repris en des termes
quasiment identiques par rapport aux SR 2012 (art. 45 al. 1 SR 2012). La SCAI
propose un arbitrage institutionnalisé et exclut toute responsabilité dans les limites
de la liberté contractuelle (art. 100 al. 1 a contrario). La SIA a donc choisi de
reprendre cette solution (art. 43 SIA 150 :2018) et de suivre la tendance de
limitation de responsabilité en droit de l'arbitrage tout en s’appuyant sur droit

suisse en matiére de restriction de responsabilité, puisqu’il n’est pas possible de

71 LALIVE, Irresponsabilité, p. 421 s, cette clause a été adoptée par le Conseil de la CCl le 27 avril
1977.

172 L ALIVE, Irresponsabilité, p. 422.

173 Art. 34 du réglement d’arbitrage de la CCl de 1997.

74 Art. 41 du réglement d’arbitrage de la CCl entré en vigueur le 1¢" mars 2017.
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s’exonérer de sa responsabilité pour faute grave (art. 100 al. 1 CO a contrario). En
droit interne, cette limitation de responsabilité ne manquera probablement pas, a
notre sens, d’étre considéré comme un handicap a I'adoption de la directive in
corpore pour des parties peu familiéres avec les pratiques usuelles en arbitrage

international de la construction.

C.La procédure de constat urgent (annexe SIA
150 :2018)

La procédure de constat urgent, figurant séparément et comme annexe a la norme
SIA 150 :2018, est présentée et discutée en détail dans les sous-chapitres

suivants.
1. Une bréve introduction

La procédure de constat urgent est sans doute la plus grande innovation de la
norme SIA 150:2018'7%, Elle permet aux parties, uniqguement lorsqu’elles ont
expressément convenu de l'appliquer, de demander une procédure de constat
urgent selon I'annexe de la norme SIA 150:2018'75. Les articles du constat ont été
remis a zéro, ce qui témoigne d'une volonté de bien séparer la norme SIA
150 :2018 et son annexe, mais qui peut amener a des incertitudes tant les
éléments figurant dans I'annexe doivent étre lus et compris dans I'esprit des 43
autres articles de la norme SIA 150 :2018. Par la suite, les références aux art. de
'annexe seront libellées comme suit, par exemple pour le premier article : art. 1
Annexe SIA 150 :2018.

Cette procédure permet a chaque partie, uniquement dans des cas urgents, de
saisir le bureau de la SIA afin qu’un arbitre unique rende une décision relative a un
litige naissant (art. 2 al. 1 Annexe SIA 150:2018). La décision, de nature
constatatoire, est a rendre dans les 30 jours (art. 3 al. 2 Annexe SIA 150 :2018) et
a des codts limités a 20'000 CHF (art. 4 al. 1 Annexe SIA 150 :2018). L'urgence

175 Du méme avis: EHLE, SIA 150, p. 902 ; GOKSU, SIA 150, p. 9 ; il s’agirait méme d’une « premiere
mondiale ! » selon les dires du Prof. Blaise Carron lors de la formation SIA 150 du 15.11.2017.
176 EHLE, SIA 150, p 905 ; GOKsu, SIA 150, p. 10. qui regrettent tous deux que la SIA n’ait prévu la
procédure de constat urgent que comme option et qu’elle ne s’applique pas automatiquement.
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doit étre rendue vraisemblable par la demanderesse (art. 1 al. 5 Annexe SIA
150 :2018). Elle est cependant présumée si l'activité de construction a déja
commencé et quil n'y a pas lieu de penser qu’elle s’achévera dans les six
prochains mois (art. 1 al. 5 Annexe SIA 150 :2018). Cette procédure s’apparente a

une procédure sommaire selon CPC'7”.

Il est relevé que ni la norme SIA 150 :1977 ni les SR 2012 ne proposent d’articles
spécifiques concernant a des décisions constatatoires, mise a part la constation
de nullité d’'un contrat (art. 21 al. 2 SR 2012).

Les quatre sous-chapitres qui suivent reprennent les titres des articles de la
procédure de constat urgent

2. Champ d’application

La ou les décisions constatatoires a rendre par I'arbitre chargé du constat urgent
concernent 'une ou plusieurs des questions mentionnées a l'art. 1 alet. a a f
Annexe SIA 150 :2018. Cette liste est exhaustive et les questions concernent les

interrogations suivantes :

i. L'existence et le droit a une modification de commande

La premiére question a laquelle I'arbitre doit répondre est la suivante (art. 1 al. 1
let. a Annexe SIA 150 :2018) :

« a) de savoir s’il existe, selon le contrat déterminant et dans le cas
concret, un droit unilatéral de modification de commande de la part du
maitre et, le cas échéant, si une instruction concrete du maitre ayant
commandé une prestation de construction (planification, direction des

travaux, exécution) peut étre considérée comme l'exercice de ce droit; »

Cette premiére question a trancher, celle d'une modification de commande, est
courante sur un chantier de construction et les conséquences pour la suite du
projet sont importantes, tant au niveau financier et délais qu’au niveau de
'ambiance générale entre les parties. Si 'on est en présence d’'une modification

de commande, alors le droit a 'adaptation de la rémunération (art. 1 al. 1 let. b

177 GOKsU, SIA 150, p. 9.
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Annexe SIA 150 :2018) et celle du droit a la prolongation des délais (art. 1 al. 1 let.
¢ Annexe SIA 150 :2018) peuvent se poser. Dans la négative, aucun droit n’en

découle.

Par exemple, dans un contrat d’entreprise intégrant la norme SIA 118'78, le maitre
a seul le pouvoir de modifier unilatéralement la commande, pour autant que le
caractére général de I'ouvrage ne s’en trouve pas modifié (art. 84 al. 1 SIA 118).
En pratique, il est souvent difficle de déterminer si il existe réellement une
modification de commande ou si cela fait encore partie des prestations

contractuelles?®.

il. Les effets de la modification de commande

Lorsqu’il est répondu positivement la premiére question (art. 1 al. 1 let. a Annexe
SIA 150 :2018), deux questions sont - cumulativement ou alternativement - a

trancher et concernent les effets de la modification de commande.

La premiére question concerne les implications financiéres de la modification de

commande et se décline comme suit (art. 1 al. 1 let. b Annexe SIA 150 :2018) :

«b) de savoir si l'exercice d’un droit unilatéral de modification de
commande de la part du maitre entraine dans le cas concret un droit a
I'adaptation de la rémunération et, le cas échéant, selon quelle méthode
les prix fermes convenus (prix unitaires, prix forfaitaires, prix globaux)

doivent étre adaptés a la prestation modifiée; »

Il s’agit avant tout d’apprécier le droit a 'adaptation de la rémunération suite a
une modification de commande. C’est une question de droit et il revient a un juge

de la trancher et non a un expert'e°,

Le calcul du montant de I'adaptation de la rémunération est plus fastidieux et
n’est, a juste titre, pas compris dans le constat a effectuer par I'arbitre. D’une part,
dés que le droit et la méthode sont fixés par I'arbitre, il est possible, voire méme

probable, qu'un expert, par exemple un économiste de la construction, un

178 « Conditions générales pour I'exécution des travaux de construction »
79 Arrét du TF 4D_63/2013 du 18.02.2014 consid. 2.2.
80 Arrét du TF 4A_156/2018 du 24.04.2019 consid. 6.3.
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ingénieur expérimenté ou un entrepreneur, évalue ce montant. Les compétences

demandées sont donc différentes.

La seconde question concerne les implications en matiére de délais de

constructions et est formulée ainsi (art. 1 al. 1 let. c Annexe SIA 150 :2018) :

c¢) de savoir si 'exercice d’'un droit unilatéral de modification de commande
de la part du maitre entraine dans le cas concret un droit a 'adaptation du
temps a disposition pour la prestation et, le cas échéant, de quelle
maniere mesurer cette adaptation (y compris la question de savoir a partir
de quand une peine conventionnelle convenue des I'échéance du délai ou

du terme pour effectuer la prestation est due);

Un raisonnement analogue a celui de la rémunération peut étre effectué. Le fait
d’accorder ou non une prolongation des délais est donc également une question
de droit. En outre, la question posée entre parenthéses relative a I'applicabilité
d’'une peine conventionnelle est a traiter par convention et les compétences d'un

juriste sont a notre avis également nécessaires.

jii. La violation d’une incombance de la part du maitre

La question a laquelle I'arbitre doit répondre est la suivante (art. 1 al. 1 let. d
Annexe SIA 150 :2018) :

« d) de savoir si le maitre a violé une incombance de collaborer €t, le cas
échéant, si a cause de cela, le prestataire a droit a une prolongation du
temps a disposition pour la prestation (y compris la question de savoir a
partir de quand une peine conventionnelle convenue dés I'échéance du

délai ou du terme pour effectuer la prestation est due); »

C’est un constat double qui est en premier lieu celui d’'une violation d’une
incombance du maitre de I'ouvrage et, ensuite, en cas de réponse positive, le
constat subséquent du droit a la prolongation du temps a disposition. Ce sont
la également des questions de droit, ou a tout le moins, des questions
d’interprétation du contrat, pour lesquelles un juriste formé offrira indéniablement
des meilleures perspectives pour parvenir a une décision conforme au droit par

rapport a un non-juriste.
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iv. Un cas d’inexécution

L’arbitre doit ici constater si 'on est en présence d’un cas d’inexécution et quels
en sont les effets (art. 1 al. 1 let. e Annexe SIA 150 :2018) :

« e) de savoir si I'on est en présence d’'un cas d’inexécution qui habilite
une partie a suspendre provisoirement la fourniture de sa prestation

envers la partie en défaut; »

Cette question relative a un cas d’inexécution est a notre sens d’'une pertinence
accrue. En effet, il n'est pas rare au cours d’un projet, que le prestataire ne se
fasse par payer immédiatement la prestation qui manifestement constitue une

modification de commande. Il s’agit Ia également d’'une question de droit.

V. La violation du contrat

Le constat a apporter concernant la violation du contrat est formulé de la maniére
suivante : (art. 1 al. 1 let. f Annexe SIA 150 :2018) :

f) de savoir si la fourniture d’une prestation de construction (planification,

direction des travaux, exécution) a eu lieu en violation du contrat.

La question de savoir s’il y a violation du contrat est également une question

éminemment juridique.

i.  Synthése
Les divers constats auxquels [l'arbitre doit répondre, alternativement voire
cumulativement, sont de nature on ne peut plus pertinentes dans les litiges en
droit de la construction. A notre sens, ces questions constituent les questions
essentielles auxquelles fait déja face par exemple le directeur des travaux qui se
référe au contrat de construction sur un chantier ou le chef de projet qui suit son
contrat de planificateur qui le lie au maitre de I'ouvrage. L’'arbitre qui tranche ces
question donne aux parties une premiere voie a suivre qui leur permettra, le cas

échéant, ensuite d’éventuellement négocier les points qui méritent de I'étre'®.

81 TERCIER, Urgence, p. 192.
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Les décisions sont des constatations. En procédure civile, une action en
constation de droit exige un intérét digne de protection a la constation immédiate
de la situation de droit'®. L’action en constatation de droit est subsidiaire par
rapport aux actions condamnatoires ou formatrices' et il n’est pas possible de
demander un avis au tribunal lorsqu’il est possible de demander directement une
condamnation®, L’intérét de la procédure de constat urgent selon SIA 150 :2018
par rapport a une procédure étatique est donc de permettre des actions en
constations de droit sans pour autant, du moins dans un premier temps, demander

une action condamnatoire.
3. Procédure

Les deux points suivants, jugées particuliers, méritent a notre sens d’étre mis en

évidence.

i.  L’arbitre nommé par le bureau SIA

Le bureau de la SIA nomme un spécialiste de la construction en tant qu’arbitre
chargé du constat urgent et nomme également un juriste de formation qui officiera
comme secrétaire de l'arbitre (art. 2 al. 2 Annexe SIA 150 :2018). Ce binbme est
institué par le bureau SIA sans que les parties puissent en convenir autrement.
L’arbitre doit donc avoir comme seule qualification d’étre un spécialiste de la
construction, peu importe ses connaissances juridiques. Le bureau lui attache les
services d'un juriste en tant que secrétaire de [larbitre, sans préciser
expresseément quelles sont ses taches, en particulier si celui-ci @ un devoir de
vérifier le bienfondé juridique de la décision de constat urgent. L'arbitre décide lui-
méme de sa compétence (art. 2 al. 2 Annexe SIA 150 :2018), dirige la procédure a
sa libre appréciation et veille a I'égalité de traitement et au droit d’étre entendu des
parties (art. 2 al. 3 Annexe SIA 150 :2018).

ii. Le délai de 30 jours

L’arbitre possede un délai de 30 jours pour rendre la décision de constat urgent a
partir du moment de la notification du dossier. Dans des cas particulierement

182 Arrét du TF 4A_145/2013 du 04.09.2013 consid. 2.2.
183 Arrét du TF 6B_10151/2018 du 19.12.0218 consid. 8.
184 ATF 135 11l 378 consid. 2.2.
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complexes ou pour d’autres raisons jugées impératives, le Bureau peut prolonger
de 15 jours le délai (art. 2 al. 4 Annexe SIA 150 :2018) a la demande du TA ou de
I'arbitre, ce qui améne le délai a un total de 45 jours non prolongeable. La décision
rendue n’a pas besoin d’étre motivée, mais si une partie le demande dans les 10
jours, l'arbitre doit motiver sa décision par écrit et dans les 30 jours des la
réception de la requéte (art. 2 al. 4 Annexe SIA 150 :2018).

4. Effets de la décision de constat urgent

La décision de constat urgent a l'effet d’'une sentence finale pour autant qu’une
partie n‘’engage pas une proceédure arbitrale selon norme SIA 150 dans les 30
jours suivant la notification écrite de la motivation de la décision du constat urgent,
soit en demandant une décision constatatoire contraire a la décision de constat
urgent soit en réclamant un jugement condamnatoire différent (art. 3 al. 1 Annexe
SIA 150 :2018).

Il est bien précisé que la procédure de constat urgent ne permet que des
constatations (art. 3 al. 3 Annexe SIA 150 :2018) et que si ces constations
condamnent une partie a une obligation de faire ou de ne pas faire, ces
constations n’ont pas de valeur contraignante (art. 3 al. 3 Annexe SIA 150 :2018).
Le caractére contraignant des décisions est limité uniguement aux constatations
émanant directement des décisions (art. 3 al. 3 Annexe SIA 150 :2018). L’absence
de valeur contraignante dans une décision de constat urgent n’enléve en rien le

caractére définitif de la décision.
5. Frais de la procédure et dépens

Les honoraires de I'arbitre chargé du constat urgent et de son secrétaire peuvent
atteindre un montant entre 2’000 CHF et 20'000 CHF étant entendu que le
montant de 20'000 CHF ne peut étre dépassé que dans des circonstances
exceptionnelles (art. 4 al. 1 Annexe SIA 150 :2018).

Le montant de 20'000 CHF au maximum proposé pour I'arbitre et son secrétaire
semble peu élevé et ne permettront en aucun cas a ces deux personnes de
gaspiller leurs heures. En effet, I'arbitre étant un spécialiste de la construction, il

est admis qu’il bénéficie d’'une certaine autorité dans son domaine, que cela soit
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de par son expérience ou ses connaissances ou les deux. Le juriste officiant
comme secrétaire est par ailleurs réputé, par définition comme ayant, par
définition achevé ses études de droit. Un montant de 20'000 CHF a disposition
pour la rémunération de ces deux personnes équivaut a 80h a 250 CHF/heure, ou
100h a 200 CHF/heure ou encore 125h a 160 CHF/heure. Le temps a disposition
pour diriger 'ensemble de la procédure, calculé sur la base des honoraires, est

donc court.
6. La comparaison avec les DAB 2015

i.  Deux méthodes distinctes

Les champs d’application entre celui de 'annexe SIA 150 :2018 et le réglement
relatif aux Disputes Boards ne sont pas comparables puisqu’il s’agit de deux
modes de résolutions de litiges différents. La procédure de constat urgent selon
annexe SIA 150 :2018 est un arbitrage alors que la résolution de litige selon la
DAB 2015 s’apparente a une conciliation. Il est méme rappelé a l'art. 1 al. 2 du
reglement DAB 2015 que : « [lles disputes Boards ne sont pas des tribunaux
arbitraux et leurs conclusions n’ont pas force exécutoire ». Cette différence ne
sera pas discutée plus en détail dans la comparaison. Le point commun entre ces
deux modes de résolutions de litige est que les parties conviennent de leur mode
de résolutions de litige, et du réglement qui les accompagne, au moment de la

conclusion du contrat.

Un DB est généralement constitué au moment ou les parties concluent leur
contrat. (art. 3 al. 1 DAB 2015). Il s’agit d’'un DB lié contractuellement aux parties
(art. 10 al. 1 DAB 2015), et fonctionnant en principe de maniére permanente sur la
base de visites et des réunions réguliéres pour rester informé de I'exécution du
contrat et des éventuels désaccords (art. 12 al. 1 DAB 2015). Il s’agit la d’'une
différence essentielle entre le DAB, qui intervient sans qu’il y ait nécessaire de
litige, ni méme de désaccord, et I'arbitre unique selon le procédé de constat
urgent, qui intervient uniquement lorsqu’un litige surgit. Lors de soumissions
formelles, les DAB rendent des décisions concernant des différends (art. 5 al. 1
DAB 2015). La comparaison entre les deux types de procédures débute donc a

partir de la soumission formelle.
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il Les similitudes

a) Des pouvoirs étendus

L’arbitre chargé de la procédure de constat urgent selon SIA 150 :2018 posséde
des pouvoirs étendus : il décide lui-méme de sa compétence (art. 2 al. 2 Annexe
SIA 150 :2018) et dirige la procédure a sa libre appréciation (art. 2 al. 3 Annexe
SIA 150 :2018). Les pouvoirs du DB sont précisés expressément dans le
reglement DAB 2015. Méme s'il est indiqué que la procédure est régie par le
reglement et qu'en I'absence d’accord partie, le pouvoir accordé au DB est décrit
selon une liste exemplative, il apparait dans les faits que le DB jouit également
d’'une grande liberté dans la direction de la procédure et dans I'émission des
conclusions (art. 15 DAB 2015). La seule différence, de taille, est que dans le DAB
2015, les parties peuvent convenir des pouvoirs du DB, alors qu’aucune liberté
contractuelle n’est a la disponibilité des parties concernant les pouvoirs de I'arbitre
chargé du constat urgent selon annexe SIA 150 :2018.

b) Impartialité et indépendance

L’impartialité et 'indépendance d’'un DB est expressément mentionné (art. 8 al. 1
DAB 2015). L’annexe de procédure de constat urgent s’applique en complément a
la norme SIA 150 :2018. Dés lors, I'impartialité et I'indépendance (art. 8 al. 1 SIA
151:2018) font (ou devraient faire) aussi partie des qualités intrinséques

indispensables a I'arbitre unique.
c) La soumission de questions

Dans les DB, la demande est soumise par une partie a I'autre partie et au DB et
doit contenir une liste de questions libres émanant de la partie faisant la demande
(art. 19 al 2 point 2 DAB 2015). Le fait de poser des questions a I'arbitre est donc
similaires dans les deux procédures, a la différence que les questions sont pré-
formulées pour I'Annexe SIA 150 :2018 (art. 1 al. 1 let. a a f Annexe SIA
150 :2018).

a) La recevabilité des conclusions

Tant dans la procédure de constat urgent que dans le réglement relatif aux

Disputes Boards, les conclusions émises par la ou les personnes amenées a en
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trancher sont recevables dans la suite de la procédure, quelle qu’elle soit. (art. 27
DAB 2015 et art. 3 al. 1 Annexe SIA 150 :2018).

i.  Les différences essentielles

Les différences essentielles entre la procédure de constat urgent selon SIA
150 :2018 et le reglement DAB 2015 sont décrites ci-dessous. Les sous-titres sont
a comprendre en se placant du point de vue de la procédure de constat urgent
proposée par I'annexe SIA 150 :2018.

a) La motivation de 'urgence

La motivation de l'urgence (art 1 al. 5 et art. 2 al. 1 let. a Annexe SIA 150 :2018)
est une particularité de la SIA 150:2018. |l s’agit méme d'une condition
d’applicabilité de la procédure de constat urgent, laissant d’ailleurs a ce titre
penser que la procédure présente quelques similitudes avec des mesures

provisionnelles.
b) Un seul arbitre

Dans la procédure de constat urgent, il 'y a qu'un seul arbitre, désigné par le
bureau SIA (art. 2 al. 2 Annexe SIA 150 :2018) alors que le Dispute Board sera
composé de trois membres en I'absence de convention entre les parties (art. 7 al.
1 DAB 2015). C’est donc uniquement lorsque les parties ont en convenu ainsi que
le DAB sera composé d’'un seul membre, nommé d’'un commun accord par les
parties (art. 7 al. 2 DAB 2015). Si les parties n’ont pas réussi a nommer le membre
unique, alors le Centre nommera le membre a la demande de I'une ou l'autre des
parties (art. 7 al. 3 DAB 2015).

c) L’absence d’obligation d’échange d’écriture et d’audience

Dans la procédure de constat urgent, il n'y a pas de réponse obligatoire des
parties, seul l'arbitre, qui dirige la procédure, peut requérir des parties qu’elles
répondent elles-mémes aux questions préformulées. Dans la procédure DAB, la
défenderesse a 30 jours pour fournir la réponse. (art. 20 al. 1 DAB 2015) et une
audience est obligatoirement effectuée, a moins que les parties n'en décident
autrement (art. 21 al. 1 DAB 2015). Le choix est donc laissé a linitiative des

parties, et non du DB. Il y a donc, dans la DAB 2015, la possibilité pour le
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défendeur de s’exprimer avec la réponse et pour les deux parties la possibilité de
s’exprimer lors de I'audience obligatoire.

d) Un délai a 30 jours au lieu de 90 jours

L’arbitre chargé du constat urgent doit rendre sa décision dans les 30 jours (art. 3
al. 1 Annexe SIA 150 :2018), soit en un délai trois fois plus court que la conclusion
émise par le DAB qui est donc de 90 jours au plus tard aprés la saisine (art. 19 al.
2 DAB 2015). Le délai est deux fois plus long si 'on admet en plus les 15 jours
supplémentaires en cas a la demande d’une partie ou de l'arbitre chargé du
constat urgent. Le délai selon procédure DAB peut lui étre prolongé d’au
maximum 20 jours, avec I'accord des parties (art. 22 al. 1 DAB 2015).

e) Le montant déterminé des frais et dépens

Les frais de la procédure de constat urgent pour I'arbitre et son secrétaire sont
compris entre 2'000 et 20'000 CHF. En outre, I'arbitre chargé du constat urgent
rend une décision séparée concernant les dépends selon art. 39 SIA 150 :2018.

Le réglement DAB propose en annexe un baréme des frais pour les droits
d’enregistrement, non remboursables, qui fixe les montants minimaux et parfois
maximaux pour la nomination d’'un membre du DB (art. 1 Annexe DAB 2015 —
3'000 $ par membre), une demande éventuelle de récusation (art. 2 Annexe DAB
2015 — min. 3'000 $ et max. 10'000 $, imputables aux frais liées a la décision), une
demande d’examen d’une décision (art. 2 Annexe DAB 2015 — min. 3'000 $ et
max. 10'000 $, imputables aux frais liés a la décision) et une demande de fixation
des honoraires des membres du DB (art. 4 Annexe DAB 2015 — 3'000 $ par
membre). Il s’ensuit que la procédure DAB coutera au strict minimum 9'000 $ de
frais d’enregistrement, hors honoraires des membres du DAB. Au final, il apparait
que la procédure DAB coute sensiblement plus chére. Par exemple pour un projet
de 2 ans, si les trois membres du DAB se réunissent en présence des parties un
seul jour par semestre, cela équivaut déja a des honoraires d’approximativement
20'000 CHF'8 sans compter les frais d’enregistrement et sans qu'il n’y ait encore

de litige.

f) L’absence de motivation de la décision

85 3 membres x 2 jours/an x 8.5 heures/jours x 2 ans x 200 CHF/heure = 20'400 CHF.
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Le contenu des décisions du DAB doit étre motivée (art. 24 al. 1 DAB 2015),
contrairement aux décisions de I'arbitre unique selon procédure de constat, qui n’a
pas a motiver sans décisions sauf si une partie le requiert (art. 2 al. 4 Annexe SIA
150 :2018).

i.  Lasynthese

La comparaison des deux méthodes fait apparaitre un paradoxe évident: la
procédure de constat urgent fait partie intégrante d’'une procédure arbitrale mais
laisse une liberté et une marge de manceuvre sensiblement plus grande dans la
maniére de résoudre le litige que dans le reglement relatif aux Disputes Board, qui
est une méthode de conciliation et qui devrait dés lors jouir d’'un formalisme moins
important. Il apparait que la procédure selon DAB 2015 insiste de maniére plus
importante sur le respect du droit d’étre entendu des parties que la procédure de

constat urgent selon norme SIA 150 :2018.

Il est cependant relevé que I'annexe de procédure de constat urgent présent
d’'indéniables atouts pour poursuivre l'objectif de résoudre rapidement et a

moindre codts un litige.
7. Le respect des principes fondamentaux

Cependant, a notre sens, la procédure de constat urgent telle que formulée dans
la norme SIA 150 :2018 est problématique sur deux points qui ne permettent pas
de garantir certains principes fondamentaux du droit de I'arbitrage ou du droit en

général.

il L’arbitre nommé par le bureau SIA et sa compatibilité avec l'ordre

public

a) Les compétences juridiques de I'arbitre ?

Le choix d’'un arbitre est sans doute I'un des éléments les plus importants de
l'arbitrage. Un adage connu et reconnu en arbitrage dit. « tant vaut l'arbitre, tant

vaut l'arbitrage »'8. En outre, la possibilité laissée aux parties de choisir elles-

186 | ALIVE, Dérives, p. 589.
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mémes leurs arbitres est 'une des caractéristiques autant essentielle qu’attractive

de l'arbitrage®.

Dans la procédure de constat urgent, la SIA a choisi de nommer unilatéralement
larbitre, qui sera un spécialiste de la construction (art. 2 al. 2 Annexe SIA
150 :2018). Il se voit adjoindre les services d'un « juriste de formation » dont le
réble exact n’est malheureusement pas précisé. Il n‘'est pas non plus défini ce
qu’est un « spécialiste de de la construction ». |l apparait clair que I'arbitre n’est
pas une juriste (puisqu’'on lui en affuble un) mais qu'’il est issu directement du
monde de la construction, par exemple un architecte, un ingénieur, un

entrepreneur ou un maitre de 'ouvrage.

En respect du principe de I'égalité de traitement et du droit d’étre entendu, cet
arbitre doit s’assurer que chaque partie ait suffisamment eu l'occasion de
s’exprimer sur les requétes et motivations de la partie adverse l'arbitre (art. 2 al. 2
Annexe SIA 150 :2018). La vérification de ces deux principes éminemment
juridiques, qui seraient plutét 'apanage d’un juriste, sont mis sous la tutelle d’un

spécialiste de la construction.

Les parties ont décidé du droit applicable et dans I'hypothése qu’elles n’ont pas
expressément décider de pouvoir statuer en équité, alors ce sont les dispositions
légales choisies qui s’appliquent. Pour 'ensemble des décisions constatatoires
(art. 1 al. 1 let a a f de 'Annexe SIA 150 :2018), les questions posées sont des
questions de droit auxquelles la réponse approprié est oui ou non et il apparait, la
également, qu’'un juriste qualifié en droit de la construction, présentera
indéniablement de meilleures garanties pour répondre — juridiquement — de la

maniére la plus juste par rapport a un spécialiste de la construction.

L’ensemble des points qui sont discutés ci-dessus mettent en évidence le risque
que la décision émise par l'arbitre ne soit pas dotée de la plus grande rigueur
juridique, mettant ainsi a mal, sinon la sécurité du droit, a tout le moine la qualité

de la sentence.

b) L'indépendance de I'arbitre ?

187 GUNTER, p. 259.
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Le bureau de la SIA nomme le spécialiste de la construction qui officiera en tant
qu’arbitre (art. 2 al. 2 Annexe SIA 150 :2018). Aucune référence a la récusation de
l'arbitre ne figure dans I’Annexe de constat urgent. La norme SIA 150 :2018 est
applicable a la procédure de constat urgent « en tenant compte des différences
prévues pour [la procédure de constat urgent] » (art. 1 al. 3 SIA 150 :2018). I
apparait donc, selon notre compréhension, que les parties n’ont pas mot a dire ni

sur la qualité de l'arbitre ni sur la récusation de celui-ci.

Dés lors, imaginons le cas tout a fait plausible que le litige concerne un particulier
en tant que maitre de I'ouvrage et un architecte, supposé membre SIA, comme
auteur de projet et direction des travaux au sujet de la construction d’une villa
familiale. Dans I'hypothése d’une procédure de constat urgent, est-ce que
l'indépendance et I'impartialité de I'arbitre est garantie si celui-ci est, par exemple,

un autre architecte, également membre SIA ?

La norme SIA 150 :2018 est un produit SIA qui a été adopté par la commission
centrale des réglements de la SIA'8 et a ce titre, il ne saurait étre affirmé que
cette norme est neutre et indépendante et qu’elle ne favorise en aucun cas les
membres SIA. En faisant référence aux statuts de la SIA'9, il convient de
mentionner un extrait parmi d’autres: « [la SIA] formule et défend, au niveau
national et international, les intéréts professionnels de ses membres; elle fait
reconnaitre ces intéréts auprés des autorités, des associations, des instituts
d’enseignement et de l'opinion publique. Elle effectue des taches ciblées de
relations publiques et de lobbying »9°. La présomption de favoriser les membres
SIA existe, en particulier dans les normes non techniques, et les statuts ne

permettent pas d’infléchir cette idée.

Il est toutefois rajouté ici deux freins a cette présomption : tout d’abord, le groupe
de travail chargé de la rédaction de la norme SIA 150 :2018 est composé d’'un
président architecte, de huit membres, dont deux ingénieurs, un architecte et cinqg

juristes et un représentant du bureau SIA, lui aussi juriste, soit en tout six

188 | 'adoption a eu lieu le 8 février 2017.

189 éd. 2014, http://www.sia.ch/fileadmin/content/bilder/SIA_allg/100_Statuten_f.pdf consulté le 2
aodt 2019.

90 art. 3 let. d) des statuts SIA éd. 2014.
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juristes®! sur un total de dix membres. Généralement, les juristes ne sont pas
membres SIA. Sur la base de la composition du groupe de travail, il est donc
possible que la norme SIA 150 :2018 ait été rédigé dans l'optique d’étre la plus
neutre possible et la mieux acceptée du codté des juristes, qui soit dit en passant,
pourront aussi tout a fait bénéficier aussi des retombées - économiques - de cette
norme, tant la présence d’un juriste qualifié¢ en droit de la construction semble
s’imposer dans la constitution du TA. Le second frein a la présomption est
l'autorité dont jouit la norme SIA 118. Bien que celle-ci soit également un produit
SIA, elle est issue d’'un processus de consultation tres large et intégrant largement
les revendications des autres parties de la construction (maitres de l'ouvrage,
entrepreneurs) qui fait qu’au final, cette norme s’est imposée dans le domaine de
la construction en suisse auprés de tous les acteurs et posséde un statut quasi-
juridique.

Malgré les deux freins évoqués ci-avant, la norme SIA 150 :2018 se présente tout
de méme comme un produit SIA qui a potentiellement comme objectif de défendre

I'intérét de ses membres.

c) Une clause pathologique ?

by

Par analogie a ce qui prévaut a lintégration de conditions générales dans un
contrat, un reglement d’arbitrage n’aura de portée entre les parties que s’il est
valablement intégré au contrat'®?. Les clauses du contrat individuel priment un
réglement d’arbitrage’3. En cas de contestions du contenu du contrat, on
recherchera d’abord la réelle et commune intention des parties et on appliquera
les régles usuelles en matiére d’interprétation'. Il s’agit d’abord de recherche la
volonté réelle (interprétation de fait) et si cela n’est pas possible, la volonté

subjective (interprétation de droit) selon le principe de la confiance'®°.

91 | 'un des juristes, par ailleurs non membre SIA, a effectué une premiére formation comme
ingénieur, toutefois, cela fait plusieurs dizaines d’années qu’il n’exerce plus cette profession et il
semble correct de ne le considérer que comme juriste.

192 TERCIER/PICHONNAZ, n. 869.

193 TERCIER/PICHONNAZ, n. 876, toujours par analogie entre I'intégration d’un réglement d’arbitrage
par rapport a I'intégration de conditions générales.

194 TERCIER/PICHONNAZ, n. 877.

195 STEINHAUER, n. 279 s.
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La clause, en l'occurrence le passage qu’il convient d’étudier est le suivant (art. 2
al. 2 Annexe SIA 150 :2018) :

« 2 Sauf s'il n’existe manifestement pas de convention d’arbitrage valable
au sens de la norme SIA 150 ou pas de convention valable sur
I'applicabilité de la procédure de constat urgent, le Bureau nomme, dans
les 5 jours suivant la réception de la requéte, des frais d’inscription et de
l'avance de frais, un spécialiste de la construction en tant qu’arbitre
chargé du constat urgent. Le Bureau nomme en outre un juriste de
formation en tant que secrétaire de l'arbitre. L'ouverture du dossier par le
Bureau n’a aucun effet préjudiciel quant a la compétence de [larbitre

chargé du constat urgent. Celui-ci décide lui-méme de sa compétence ».

Le texte est clair, et aucun autre article de la procédure de constat urgent ne vient
selon notre interprétation tempérer le caractére unilatéral de la nomination de

I'arbitre par le bureau SIA.

Dans une convention d’arbitrage, une clause est pathologique lorsqu’elle est
incompléte, peu claire ou contradictoire’®. Il faut distinguer plusieurs cas de
clauses pathologiques, c’est-a-dire de clauses qui violent les principes

généraux'®’.

Les clauses illicites ou immorales sont des clauses dont le contenu est contraire
a la loi ou aux bonnes maceurs et qui sont nulles (art. 19 et 20 C0O)'%8. S’agissant
de l’illicéité, une telle clause doit étre contraire a une norme impérative de I'ordre
juridique suisse. Les bases légales sur lesquelles repose le réglement SIA
150 :2018 sont principalement le CPC (art. 353 ss), la LDIP (art. 176 ss) et le CO
(partie générale). La grande maijorité de ces articles sont de droit dispositif. En
outre, le réglement SIA 150 :2018 se caractérise par une grande liberté laissée
aux parties de convenir (sauf précisément pour cette nomination). Finalement,
'absence d’'indépendance de l'arbitre n’est qu'une présomption qui plus est dans
un cas d’espéces précis (celui ou I'arbitre est membre de la SIA). Compte tenu de

ce qui précede, il est affirmé que la clause n’est pas illicite en soi.

196 Arrét du TF 4A_136/2015 du 15.09.2015 consid. 2.2.2 ; ATF 130 |ll 66 consid. 3.1;
197 TERCIER/PICHONNAZ, n. 878.
198 TERCIER/PICHONNAZ, n. 879.
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Les clauses insolites sont des clauses qui ne peuvent étre identifiee que lors
d’'une acceptation globale d’'un reglement lorsque l'attention de la partie n'a pas
été spécialisé attirée sur cette clause et lorsque cette clause modifie de maniére
essentielle le contrat et crée un déséquilibre entre les parties'®. L'intégration du
reglement SIA 150 :2018 intervient, en principe, sous forme d’acception globale. I
est en effet admis que les parties ne vont ni lire en détail ni parapher page par
page le réglement. Dés lors et étant donné que lalinéa litigieux n’est pas
particulierement mis en évidence, il reste a savoir si cette clause modifie de
maniére essentielle le contrat et crée un déséquilibre entre les contractants?®.
Dans I'exemple du particulier qui construit sa maison et qui entre en litige avec
son architecte, le particulier, admis maitre de 'ouvrage inexpérimenté, constitue la
partie faible, qui seule peut invoquer la clause de I'insolite??'. Il apparait clair qu’un
litige entre une partie faible, non membre SIA, et un architecte membre SIA arbitré
par un arbitre membre SIA constitue clairement une situation de nature a faire
naitre, objectivement, un doute Iégitime sur I'impartialité de I'arbitre?°? et constitue
dés lors un motif de récusation sur la base des garanties générales de procédures
(art. 30 al. 1 Cst)?03,

Les clauses abusives ont été mises sur le devant de la scéne juridique avec
'entrée en vigueur 1°" juillet 2012 du nouvel article 8 LCD. La notion est proche de
celle de clause insolite?®* et il faut 3 conditions: un contrat passé avec un
consommateur, une disproportion notable et injustifiée et un déséquilibre contraire
aux régles de la bonne foi?®®. Dans I'exemple du particulier construisant une
maison, celui-ci peut étre considéré comme un consommateur et la clause insolite

admise au paragraphe précédent serait également qualifiée de clause abusive.

Les clauses ambigiies sont soulevées uniguement en cas de contestations et

suivent les mémes régles d’interprétation que celles inhérentes aux conditions

199 TERCIER/PICHONNAZ, n. 880

200 ATF 135 Il 225 consid. 1.3.

201 ATF 109 1l 451 = JdT 1984 | p. 470.

202 Arrét du TF 4P.196/2003 du 07.01.2004 consid. 3.1.
203 Arrét du TF 4P.196/2003 du 07.01.2004 consid. 3.1.
204 TERCIER/PICHONNAZ, n. 81.

205 TERCIER/PICHONNAZ, n. 886, 886a et 886 b.
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générales?®®. Parmi ces régles d’interprétation figure le principe de privilégier
l'interprétation la moins favorable a la partie qui a rédigé ou imposé le texte : in
dubio contra stipulatorem207. Ce principe n'est a appliquer qu’en cas de doute?®,
Lorsque ni les regles générales sur l'interprétation des contrats ni le principe de la
confiance ne parviennent a un résultat concluant s’applique alors la régle dite des

clauses ambigués s’applique.

Dans notre cas d’espéce, le doute ne pourrait uniquement concerner le terme
« spécialiste de la construction ». Il n'y a rien de particulierement étonnant de
considérer un architecte comme une spécialiste de la construction. Le seul doute
subsistant est celui de savoir si le spécialiste de la construction nomme par le
bureau SIA sera ou non membre SIA. Dans ce cas de figure, probable, il faut a
notre sens admettre la clause comme ambigue et appliquer le principe in dubio

contra stipulatorem.
d) Les solutions envisageables

Une solution a mettre en place est de laisser le bureau nommer le spécialiste de la
construction si et uniquement si les parties n’ont pas pu s’accorder sur la
nomination d’un arbitre dans un délai de quelques jours, par exemple 3 ou 5, afin
de rester dans le caractére urgent de la procédure ou sinon, dans le méme ordre
d’'idée, de permettre aux parties de récuser I’arbitre les parties le souhaite ou si
les parties n’ont pas d’objection quant a la personnalité de I'arbitre (sous peine de

forclusion).

jil. Le délai de 30 jours et le respect du droit d’étre entendu

Parmi les caractéristiques de la procédure de constat urgent figurent celles de
rendre la décision en 30 jours et en moins de 20'000 CHF.

Dans certaines procédures d’arbitrage, ils arrive parfois que la durée de la
procédure soit un élément plus important que son résultat?®®. Cette affirmation,

méme si elle parait extréme, fait d’emblée surgir la problématique liée a ce délai

206 TERCIER/PICHONNAZ, n. 877.
207 TERCIER/PICHONNAZ, n. 877.
208 TERCIER/PICHONNAZ, n. 951.
209 TERCIER, Urgence, p. 185.
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de 30 jours tel que proposé par la SIA 150 :2018 : la question qui se pose ici est-

ce qu’un délai si court permet tout de méme de garantir une décision de qualité ?
a) La nécessité de I'urgence ?

Tout d’abord, il s’agit de placer la procédure de constat urgent dans son contexte
juridique. Cette procédure s’applique uniquement en cas d’urgence, dont la preuve
est laissée a la demanderesse (art. 1 al. 5 Annexe SIA 150 :2018). Des lors, est-
ce que la procédure de constat urgent doit étre considéré comme une mesure
provisionnelle ? De maniére simplifiée, il y a deux sortes de mesures
provisionnelles : celles nécessaires a la conduite du procés, en particulier celles
nécessaire a la conservation des preuves?'®. Dans le cadre de la norme SIA
150 :2018, cette hypothése est réglée a I'art. 25 al. 1 SIA 150 :2018. Il s’agit la des

mesures d’urgence, c’est-a-dire des « vraies » mesures provisionnelles.

La seconde hypothése d'une mesure provisionnelle est lorsqu’il s’agit de
sauvegarder provisoirement les droits d’'une partie?'!. Le champ d’application de la
procédure de constat urgent s’inscrit dans cette logique-la. Il épouse ainsi plutot
les formes de la preuve-a-futur (art. 158 CPC) que celles des mesures
provisionnelles, puisqu’il N’y a pas péril en la demeure et qu’il serait possible
d’attendre la décision au fond pour que ces droits soient sauvegardés?'?. La
procédure de constat urgent n’est donc pas a considérer comme une mesure

provisoire.

Une mesure provisoire doit avoir un effet limité dans le temps, c’est « I'essence
méme d’une mesure provisoire »2'3, A titre de comparaison, la procédure
d’'urgence proposée a l'art. 43 SR 2012 indique que la décision doit étre rendue
dans les 15 jours (art. 43 al. 7 SR 2012) et que cette décision a les mémes effets
qu’'une mesure provisoire (art. 43 al. 8 SR 2012). Durant les 15 premiers mois

d’existence des SR 2012, aucun arbitrage d’urgence n’a été demandé?'4.

b) La disponibilité de I'arbitre

210 TERCIER, Urgence, p. 187.

211 |bidem.

212 JEANDIN, n. 19.

213 CoCPC-SCHWEIZER, art. 158, n.15.
214 EHLE, Emergency Arbitration, p. 105.
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Il n’y a certainement pas beaucoup de spécialistes de la construction qui peuvent,
dans les 5 jours (art. 2 a. 2 Annexe SIA 150 :2018) consacrer durant 4 semaines
un équivalent-plein-temps supérieur a 50%. Dans la procédure de constat urgent,
l'arbitre, choisi en tant que spécialiste, joue également le réle d’expert afin de
conférer a la procédure une plus grande crédibilité. Dées lors, a notre avis, les
spécialistes sont a aller chercher parmi le personnel dirigeant ou parmi les
personnes les plus expérimentées de bureaux d’architecte ou d’ingénieurs ou
chez un entrepreneur. Ce sont en effet eux qui, plus que d’autres, sont confrontés
aux problématiques de la construction quotidiennement et qui seront le plus a
méme de fournir des décisions techniquement de qualité. Afin de permettre
également a ces personnes de se rendre aisément disponibles, il faudrait en outre
que les conditions financiéres du mandat d’arbitre soient intéressantes. Avec
20'000 CHF au maximum, y compris les honoraires du secrétaire, ce n’est pas le
cas. Le risque apparait grand que les (bons) arbitres potentiels déclinent les
demandes, principalement par manque de disponibilité et accessoirement par
manque d’attractivité du mandat. Le risque existe aussi que I'arbitre ne puisse
maitriser lui-méme tous les aspects de la procédure et délégue tout ou partie du
travail a ses collaborateurs?'®. La qualité des décisions va de pair avec la qualité
des arbitres : Il s’ensuit que les conditions proposées par la procédure de constat

urgent ne sont pas a mémes de garantir la plus haute qualité des décisions.
c) Les droits et les devoirs des parties

A notre sens, le délai de 30 jours pour prendre connaissance du dossier, diriger la
procédure, garantir que les parties aient eu suffisamment l'occasion de de
s’exprimer et rédiger la décision est extrémement court. En outre, pour que le droit
d’étre entendu soit respecté, il faut que les parties aient eu la possibilité de se
déterminer sur les conclusions de I'expert avant que la sentence ne soit rendue?’®.
Ce point ne ressort pas de la procédure de constat urgent. Les parties ont
'occasion de s’exprimer sur les requétes et motivations de la partie adverse (art. 2
al. 3 Annexe SIA 150 :2018), mais pas sur la décision rendue par l'arbitre. La
seule possibilité offerte au partie dés la notification de la décision est de demander
la motivation de la décision. |l est précisé que la décision de constat urgent a

215 | ALIVE, Dérives, p. 590.
2186 POUDRET p. 624.
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'effet d’'une sentence finale si une partie n'’engage pas de procédure arbitrale
subséquente (art 3 al. 1 Annexe SIA 150 :2018). Dés lors, la décision rendue n’est
pas une sentence finale. Il n’en demeure pas moins qu’il s’agit a notre sens d’une
sentence partielle (ou interlocutoire) au sens de l'art. 30 SIA 150 :2018. Une
sentence partielle, au contraire d’une mesure provisoire, doit absolument
respecter le droit d’étre entendu. De par I'absence donnée aux parties de
s’exprimer sur la décision, le droit d’étre entendu, principe fondamental et
impératif de I'arbitrage, n’est pas respecté dans la procédure de constat

urgent.
d) Les problemes et les solutions

Il'y a donc principalement deux problémes, ou plutdt deux craintes, I'on ne saurait

en effet étre affirmatifs.

La premiére crainte concerne la qualité de la décision, a comprendre avant tout
comme la qualité juridique de la décision amenée a se transformer en sentence si
les parties ne saisissent pas le TA. Une décision rendue en si peu de temps (et si
peu d’argent) ne saurait étre d’'une qualité égale avec, une décision rendue, par
exemple, avec deux fois plus de temps et de moyens financiers a disposition. En
I'état, la procédure de constat urgent s’apparent a une procédure sommaire qui
offre aux parties des décisions brutes?'”. En outre, les décisions constatatoires
demandées sont avant tout des questions juridiques, qui doivent étre tranchées
par un spécialiste de la construction, supposé ne pas avoir la qualification
juridique adéquate. Il apparait que cet état de fait risque de mettre a mal la
sécurité du droit. Le fait qu’il existe encore la possibilité de saisir le TA n’y
change rien. En effet, par analogie au droit civil, un tribunal de premiéere instance
ne peut pas prendre de décision contraire au droit sous prétexte qu’il existe

encore pour la partie Iésée encore en principe d’autres voies de droit disponibles.

La seconde crainte est de réussir a garantir le droit d’étre entendu dans une

procédure aussi courte, qui plus est plus par un non-juriste.

Deux solutions, alternatives ou cumulatives sont envisageables. La premiére est

de prolonger les délais, il semble qu’'un délai de 60 jours au lieu de 30

217 EHLE, SIA 150, p 904, qui utilise le terme « rough justice ».
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permettrait de mieux garantir le respect du droit d’étre entendu et la qualité de la
décision. La seconde solution serait de permettre que l'arbitre puisse statuer en
équité afin de permettre a I'arbitre d’émettre une décision sans devoir se plier aux
principes d’égalité entre parties ou du droit d’étre entendu. En effet, le pouvoir de
statuer en équité permet au TA de s’écarter des régles de droit, méme

impératives?'8.
8. Une critique de la procédure de constat urgent

La procédure de constat urgent posséde lI'immense mérite de vouloir régler
rapidement et a moindre frais les litiges survenant en matiére de construction et
pouvant, si ce n’est bloquer carrément le projet a tout le moins le freiner et
instaurer une ambiance générale délétere et un climat malsain entre les parties.
La procédure de constat urgent n'est pas une mesure provisoire visant a la
sauvegarde des preuves, puisque les réponses aux questions pré-formulées ne
sont pas de nature a trouver leurs sources dans des éléments qui risquent de
disparaitre. L’avantage de la procédure de constat urgent est donc plutét de
permettre aux parties, figées sur une question a caractere juridique, d’obtenir une

décision, de la mettre de cbté et de passer a autre chose.

La procédure de constat urgent a été intégrée en tant qu’annexe au reglement
d’arbitrage SIA 150 :2018. L’art. 1 al. 3 SIA 150 :2018 mentionne que les articles
du réglement s’appliquent a la procédure de constat urgent « en tenant compte
des différentes prévues », notion treés imprécise qui ne manquera d’ailleurs pas
d’étre interprétée de différentes maniéres. Dans la rédaction des articles
spécifiques de I'annexe de procédure de constat urgent, il est bien précisé que la
personne chargée du constat est « un arbitre » (par exemple art. 2 al. 2 et 3
Annexe SIA 150 :2018). La procédure de constat urgent est donc bien identifiée
comme étant un arbitrage. Cependant, la procédure de constat urgent ne
présente ni les caractéristiques, ni les garanties de [Iarbitrage. La
comparaison avec les DAB 2015 a permis de souligner le paradoxe que le
reglement DAB 2015, c'est-a-dire une conciliation, offre davantage de rigueur

juridique que la procédure de constat urgent, identifiée comme état un arbitrage.

218 ATF 107 Ib 63, consid. 2b.
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D’ailleurs, I'art. 3 Annexe SIA 150 :2018 nous aide un peu dans cette tentative de
démontrer que la procédure de constat urgent n’est en réalité pas, ou ne devrait
pas, étre considérée comme un arbitrage, puisqu’il est précisé que la décision de
la procédure de constat urgent n’est pas une sentence finale au moment de sa
notification. De plus, si aucune partie n’engage une procédure arbitrale selon SIA
150 :2018 dans les 30 jours, la décision n’aurait que les effets (art. 3 al. 1 Annexe
SIA 150 :2018) d’'une sentence, sans étre identifiée comme telle. Il est en outre
précisé que la procédure de constat urgent ne permet que des décisions sans
valeurs contraignantes (art. 3 al. 3 Annexe SIA 150:2018). Des lors, une
procédure dont le résultat final n’est pas une sentence et n’a pas de valeur
contraignante n’est pas un arbitrage. La procédure de constat urgent devrait a
notre sens étre clairement étre rattachée au domaine de la conciliation, de
maniére tout a fait similaire a la procédure DAB. La décision devrait lier les parties
qu’en tant que mode de résolutions de litige convenue entre les parties et non en
tant que sentence arbitrale. Les solutions proposées de préciser que l'arbitre
chargé du constat urgent statue en équité ou de rallonger les délais a 60 jours
sont des pistes de réflexion permettant d’atténuer les désavantages et/ou le
manque de rigueur juridique de la procédure de constat urgent, mais elles restent,
a notre sens, insatisfaisantes. L’ajout d’'un alinéa 6 a lart. 1 Annexe SIA
150 :2018, similaire a l'art. 1 al. 2 DAB 2015, précisant que la procédure de
constat urgent n’est pas un arbitrage et que la décision de constat urgent n’est pas
une sentence mais une décision qui lie contractuellement les parties serait a notre

sens approprié.
D.Quelques aspects particuliers

Les sous-chapitres suivants mettent en évidence des particularités propres a la
norme SIA 150 :2018 qui méritent d’étre étudiées plus en détail afin d’en saisir

pleinement la portée.
1. L’appréciation provisoire du tribunal (art. 19 al. 2 SIA 2018)

Lors des débats d’instructions, c’est-a-dire encore au début de la procédure, une
grande nouveauté est apportée a 'art. 19 al. 2 SIA 150 :2018, qui stipule que :
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« A l'occasion des débats d’instruction, le TA soumet oralement aux parties une
appréciation, provisoire et fondée sur I'examen du dossier, des chances et des
risques du proces (y compris des risques relatifs a la preuve), et tente alors de
concilier les parties au cours d’une audience informelle. L’appréciation du TA n’est
pas mentionnée au proces-verbal et ne lie ni le TA ni les parties de quelque

maniere que ce Soit »

Il s’agit d’'une tentative de conciliation forcée, informelle et confidentielle, qui ne
figure pas dans les autres réglements étudiés. Cette possibilité nouvelle est
bienvenue et accroit indéniablement I'attrait de cette norme SIA 150 :20182%'°. Elle
permet au TA de pouvoir tenter la conciliation dans la phase probatoire, a l'instar
de la tentative de conciliation obligatoire en procédure civile. Dans les cas clairs,
voire méme de maniére générale, il serait étonnant que I'appréciation provisoire
du TA ne change fondamentalement par la suite, a moins d’éléments nouveaux.
Bien que l'audience soit informelle, la crédibilité du TA est déja fortement mise en
avant, moins de 30 jours aprés avoir regu le mémoire en défense??°. Le fait de
pouvoir s’exprimer sur les chances et risques du procés fait penser a une
expertise de preuve a futur qui serait conduite par le TA lui-méme, donc qui
garantirait une plus grande crédibilité qu’une expertise de preuve a futur conduite

par un expert.
2. Le fardeau de la preuve (art. 24 al. 1 a 3 SIA 150 :2018)

L’article spécifique aux moyens de preuve précise que « [c]haque partie doit
alléeguer au TA les faits sur lesquels elle fonde ses prétentions et indiquer les
preuves qui S’y rapportent » (art. 24 al. 1 SIA 150 :2018). Il ne s’agit donc pas
d’'une reprise a l'identique de la régle sur la répartition du fardeau de la preuve
(art. 8 CC), qui selon le droit suisse est de droit dispositif??!, mais d’une régle
selon laquelle les prétentions, et non les faits, sont le point de départ. Selon
l'esprit de I'article, il ne faut pas prouver, il faut alléguer. Le TA peut également
tenir compte de faits qui n'ont pas été allégués, mais qui ressortent des moyens
de preuves déposés (art. 24 al. 3 SIA 150:2018). Si les faits ne sont pas

219 Du méme avis, GOKsU, SIA 150, p. 6.
220 GoKsu, SIA 150, p. 6.
221 STEINHAUER, n. 702.

68



suffisamment prouvés, le TA peut inciter les parties a compléter les faits et a
apporter les preuves correspondantes (art. 24 al. 2 SIA 150 :2018). Ce dernier
point est important : il induit une réelle responsabilité du TA de (pré)juger de la
pertinence des preuves en cours de procédure, sous peine de se contredire lui-
méme lors de la libre appréciation des preuves. Cependant, selon la
jurisprudence, le devoir d’examiner et de traiter les problemes pertinents
n’'implique pour le TA le devoir de découvrir lui-méme les arguments sous-jacent
d’'un mémoire insuffisamment clair??2. De méme, chaque partie doit clarifier I'état

de fait pertinent selon son fardeau de la preuve??3.

De maniére générale, les régles sur le fardeau de la preuve semble quelque peu
allégé par rapport a ce que prévoit I'art 8 CC?%4. La tournure générale de I'art. 24
SIA 150 :2018 ne permet pas a notre sens de mettre clairement en évidence qui

supporte I'échec du fardeau de la preuve.

Les SR 2012 sont plus concis concernant les régles de preuves. Les conséquence
de I'échec de la preuve sont déterminées selon le droit matériel applicable??®,
L’exigence de prouver les faits (art. 24 al. 1 SR 2012) et I'opportunité, selon
demande du TA, d’apporter des preuves a tout moment de la procédure (art. 24 al.
3 SR 2012) n’apportent aucune différence par rapport a la SIA 150 :2018.

3. L’expert en tant que témoin (art. 24 al. 4 SIA 150 :2018)

S’agissant des expertises de parties, il est précisé qu’elles sont considérées
comme moyens de preuve lorsqu’elle refléte la perception personnelle de I'expert

et que celui-ci dépose en tant que témoin (art. 24 al. 4 SIA 150 :2018).

Cet alinéa pose a notre sens un probléme de restriction dans la liberté d’alléguer.
Selon la jurisprudence, dans une procédure étatique, une expertise privée établie
pour une partie ne constitue pas une preuve au sens de l'art. 168 al. 1 CPC mais
n'a valeur que de simple allégation de la partie qui s’en prévaut et doit étre

prouvée si elle est contestée par la partie adverse®?®. En procédure étatique

222 Arrét du TF 4A_426/2014 du 06.05.2015, consid. 3.2.2.
223 Arrét du TF 4A_237/2010 du 06.10.2010 consid. 3.

224 GOKsU, SIA 150, p. 8.

225 CoSR2012 — NATER-BASS/ROUVINEZ, art. 24, n.9.

226 Arrét du TF 4A_667/2016 du 03.04.2017 consid. 5.2.2.
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toujours, une distinction est faite entre une expertise (art. 168 al. 1 let. d CPC) et
un témoignage expertise (art 175 CPC). Cette distinction n’est pas faite, ou n’est
pas claire, a l'art. 24 al. 4 SIA 150 :2018. Le témoignage-expertise permet au
tribunal de poser des questions a I'expert sur des points spécifiques liés aux
connaissances techniques particuliére de I'expert??’- Les dépositions écrites des
témoins (« witness statements ») sont des titres au sens de I'art. 177 CPC?% Les
expertises privées n’ont pas force probante, mais peuvent apporter des éléments

importants et éventuellement mettre en doute les expertises arbitrales??.

La pratique pour les experts de déposer en tant que témoin, bien qu’elle soit peut-
étre nouvelle?*°, devient courante dans le monde de l'arbitrage®?'. il est usuel que
les experts soient interrogés, parfois dans une phase « pretrial » ou lors de la
« cross-examination »?32, Les SR 2012 stipulent d’ailleurs que des experts-
témoins apportent des preuves sous forme de déclaration écrites et qu'ils soient
entendu et interrogés par les parties et le TA (art. 25 al. 2 a 4 SR 2012).
L’avantage de cette maniére de faire est de conférer une force probante plus
importante aux expertises de parties dans une procédure arbitrale par rapport a
une procédure étatique. De cette maniére, la sentence a toutes les chances d’étre
plus rapide et plus juste?®3. En droit Suisse, un expert déposant son expertise en
tant que témoin doit étre soumis aux art. 306, 307 et 309 let. a CP et risque une
condamnation pénale?**. C’est-a-dire que lorsque le siége du TA est en Suisse,
'avertissement aux experts qu’ils s’exposent a des sanctions pénales s'ils font des
fausses déclarations, des faux témoignages ou des faux rapports doit étre fait.

Dans la norme SIA 150 :1977, l'expertise est mentionnée dans le numerus
clausus des moyens de preuves et il est clairement fait mention des suites
pénales en cas de rapport faux (art. 307 CP) de l'expert (art. 37 al. 2 SIA
150 :1977).

227 \/ouILLOZ, p. 350.

228 \/OUILLOZ, p. 353.

229 HURLIMANN, Der Planer, p. 614.

230 Goksu, SIA 150, p. 8.

231 CoSR2012 — NATER-BASS/ROUVINEZ, art. 25, n. 12.
282 \/oUILLOZ, p. 352.

233 GoKsu, SIA 150, p. 9.

234 CoSR2012 — NATER-BASS/ROUVINEZ, art. 25 n. 33.
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Au final, il est souligné qu’en procédure civile, une expertise reste un allégué de
partie non exposé a une condamnation pénale, alors que selon ce qui est proposé
dans la norme SIA 150 :1977 ou la norme SIA 150 :2018, I'expert d’'une partie
s’expose a une condamnation pénale, ce qui risque de freiner les ardeurs de
certains experts habitués a fonctionner comme experts de parties. Il sera
cependant toujours possible pour un expert de refuser de témoigner. Dans ce cas,
son expertise restera un simple allégué de partie et la force probante de son

expertise sera probablement d’un degré moindre.
lll. Une appréciation de la norme SIA 150 :2018

La norme SIA 150 :2018 propose des vraies nouveautés et innovations. Les points
forts et points faibles de la norme SIA 150 :2018 sont mis en évidence dans les
sous-chapitre suivants, sous I'angle strictement juridique, en s’autorisant ¢a et la
une critique parfois plus détachée juridiquement en adéquation avec le monde de

la construction.
A.Les points forts

La norme SIA 150:2018 est caractérisée par une structure résolument

moderne®®. Les plus grands avantages de cette norme sont décrits ci-apres.
1. L’autonomie des parties

Selon la SIA, la SIA 150 :2018 réponds aux défis de mise en ceuvre plus efficace,
notamment par lintroduction d’'une procédure institutionnelle légére?36, d’une
maitrise des colts améliorée, d’'une simplicité et d’une rapidité augmentées et

finalement d’un réactivité améliorée par le biais du constat urgent?®.

La révision de la norme SIA 150 a permis de dépoussiérer — c’est un euphémisme

de le dire — sa vénérable prédecesseur, qui a toutefois mal vieilli dans un monde

235 EHLE, SIA 150, p 896.

236 EHLE, SIA 150, p 896 parle de « « light touch » institutionnel arbitration » ; GOKsU, SIA 150, p. 5
parle de caractére hybride de la norme.

287 Informations figurant sur les diapositives de la présentation donnée lors de la formation SIA 150
du 15.11.2017.
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et une époque ou la liberté contractuelle gagne toujours plus en importance. La
norme SIA 150 :2018 a donc pu évoluer de maniére moderne en laissant, malgré
un caractére institutionnel plus relevé que sa prédecesseur, une large place a la
liberté contractuelle. Elle se manifeste par les adjonctions du type: « sauf
convention contraire », « En l'absence de convention entre les parties »,
« expressément » et toutes les déclinaisons proches et concernent les points
suivants de la norme SIA 150 :2018 : Le champ d’application (art. 1 al. 2 et 3 SIA
150 :2018), le siége (art. 4 al. 1 SIA 150 :2018), le nombre d’arbitre (art. 5 al. 1
SIA 150 :2018), la nomination des arbitres (art. 6 al. 2, 3 et 4 SIA 150 :2018), la
récusation d’'un arbitre (art. 8 al. 2 et 6 SIA 150 :2018), le remplacement d’un
arbitre (art. 10 al. 1 et 2 SIA 150 :2018), les délibérations a huis clos (art. 13 al. 8
SIA 150 :2018), la langue (art. 14 al. 1 SIA 150 :2018), délibérations (art. 28 al. 1
SIA 150 :2018), le droit applicable (art. 29 al. 1 SIA 150 :2018), le contenu de la
sentence — faits et motivation (art. 23 al. 1 let e SIA 150 :2018), la procédure
simplifiée (art. 41 al. 1 et al 1 let b SIA 150 :2018) de méme que la procédure de
constat urgent (art. 1 et art. 5 Annexe SIA :2018). En particulier, I'art 13 al. 1 SIA
150 :2018 précise. « Les parties peuvent déroger a la procédure prévue dans la
présente norme par convention expresse », c'est-a-dire que les parties peuvent

déroger par écrit au contenu des articles 13 a 27 SIA 150 :2018.

Selon la SIA 150:1977, la liberté contractuelle s’applique au siege (art. 10 al. 1 SIA
150 :1977), a la langue (art. 17 al. 1 SIA 150 :1977), le droit applicable (art. 4 SIA
150 :2018), le contenu de la sentence (art. 44 al. 3 SIA 150 :1977). L’art. 14 al. 1
SIA 150 :1977 mentionne que « Les parties peuvent aussi y déroger [a la présente
directive], si elles en disposent ainsi explicitement. ». il y a beaucoup moins de
liberté contractuelle dans la SIA 150 :1977.

La liberté contractuelle est également trés présente dans les SR 2012 : le siége
(art. 1 al. 2 SR 2012), le champ d’application (art. 1 al. 3 SR 2012), le nombre
d’arbitre (art. 3 al. 3 let g in fine, art. 6 al. 1 et 3, art. 7 al. 1 et 2 SR 2012), la
nomination (art. 8 al. 1 et 2 SR 2012), les délibérations a huis clos (art. 25 al. 5 SR
2012), les dispositions pour les traduction et enregistrement a I'audience (art. 25
al. 5 SR 2012), la motivation de la sentence (art. 32 al. 3 SR 2012), le droit
applicable (art. 33 al. 2 et 2 SR 2012), la répartition des frais (art. 5 al. 4 SR 2012),

72



la procédure accélérée (art. 42 al. 1 et al. 1 let ¢, e SR 2012), la procédure
d’'urgence (art. 43 al. 1 SR 2012) et la confidentialité (art. 44 al. 1 SR 2012).

Concernant la liberté contractuelle, de maniere synthétique, les Swiss Rules et la
norme SIA 150 :2018 offrent significativement plus - c’est méme un changement
de paradigme - de possibilités aux parties de régler certains points dans leur
convention. Il apparait que les SR 2012 et la norme SIA 150 :2018 ont beaucoup
de similitudes sur l'autonomie laissée aux parties. Toutefois, la norme SIA
150 :21018 va méme encore un peu plus loin dans cette autonomie, ce qui est, a

notre avis, sinon un avantage, au minimum un élément attrayant de cette norme.
2. La recherche d’efficience

La norme SIA 150:2018 se veut résolument tournée vers [lefficience?3. Le
principe d’économie de procédure que cela soit en temps ou en colts, est présent

a travers toute une série d’articles.

i.  Rapidité de la procédure

a) Procédure arbitrale

De tous les documents étudiés dans le cadre de ce travail de recherche, la norme
SIA 150 :2018 est nettement celle qui propose la procédure la plus rapide. C’est
également la seule qui intégre formellement le fait qu’un arbitre doit s’engager a
travailler rapidement (art. 8 al. 1 SIA 150 :2018).

La procédure arbitrale compléte selon SIA 150 dure approximativement 250 jours
entre le début de la litispendance (art. 3 al. 1 SIA 150 :2018) jusqu’a la sentence,
auxquels Il faut encore compter 210 jours supplémentaire pour le délai de recours
au TF et le jugement du TF?%°. Une procédure arbitrale normale selon SIA
150 :2018 dure ainsi entre 6 et 12 mois, contre 4 a 5 ans?*? lorsque la voie choisie

est celle des tribunaux ordinaire.

L’ensemble de la procédure selon SIA 150 :1977 est difficle a estimer, en

'absence de délai proposé. Il est d’ailleurs prévu que dans le cas ou «[...] la

288 EHLE, SIA 150, p 897; HURLIMANN, SIA 150, p 8.

239 Selon une simulation pratique proposée par le Prof. Blaise Carron lors de la formation SIA 150
du 15.11.2017.

240 Estimation du Prof. Blaise Carron lors de la formation SIA 150 du 15.11.2017.
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présente directive ne dit rien, les dispositions du Concordat sur l'arbitrage (RO
1969, 1093) sont applicables, ainsi que, par analogie, celles de la loi de procédure
civile fédérale (RS 273). ». Le CIA mentionnait que « Les parties ont la faculte,
dans la convention d'arbitrage ou par un accord postérieur, de limiter dans le
temps la mission du TA. »**'. |l est dés lors anticipé que l'arbitrage selon SIA
150 :1977 ne garantit pas forcément une procédure plus courte que si I'affaire est
portée devant un tribunal civil. La différence essentielle est que dans l'arbitrage, il
n'y a pas deux instance de recours. Il est donc probable que la durée d’'un

arbitrage selon SIA 150 :1977 dure entre 1 et 2 ans.
b) Procédure simplifiée ou constat urgent

Selon la norme SIA 150 :2018, la procédure simplifié doit étre rendue dans les 6
mois (art. 41 al. 1 let ¢ SIA 150 :2018). Selon les SR 2012, le délai de la procédure
accelérée est également limité a 6 mois, toutefois prolongeable dans des
circonstances exceptionnelles (art 42 al. 1 let. d SR 2012). La procédure simplifié

ou accélérée n’existe pas dans la SIA 150 :1977.

Dans la procédure de constat urgent selon 'Annexe SIA 150 :2018, la décision
doit étre rendue dans les 30 jours, avec une prolongation maximale de 15 jours
(art. 2 al. 4 Annexe SIA 150 :2018). Dans la procédure d'urgence selon les SR
2012, la décision doit avoir lieu dans les 15 jours (art. 43 al. 7 SR 2012). Ce délai
peut étre prolongé par les parties ou la Cour. Une telle décision est cependant une
mesure provisoire (art. 43 al. 8 qui renvoi a art. 26 SR 2012). La comparaison est
cependant délicate, puisque la procédure d'urgence selon les SR 2012 est une

mesure provisionnelle.
c) Limitation des colts

La procédure d’arbitrage selon SIA 150 :1977 était généralement conduite avec
trois arbitres, ce qui contribuait aux colts relativement élevés de procédure. Un
ordre de grandeur de couts de 80'000 CHF a 120'000 CHF pour une procédure

menée selon la SIA 150:1977 est plausible®*?. Du point de vue strictement

241 Art. 16 al. 1 CIA.
242 Estimation du Prof. Blaise Carron lors de I'entretien du 05.07.2019.

74



financier, il est probable que certains de ces litiges portés devant un tribunal

étatique auraient pu se révéler moins onéreux.

Une procédure moins couteuse est souvent 'un des avantages mis en avant dans
la comparaison avec un tribunal civil. Les SR 2012 proposent par défaut que le
litige soit porté devant un arbitre unique (art. 6 al. 2 SR 2012) et indique que pour
des valeurs litigieuses inférieures a 1'000'000 CHF, la procédure accélérée (art 6
al. 4 qui renvoie a art. 42 SR 2012) s’applique. Ces deux éléments ont été repris
dans la norme SIA :2018, qui va encore plus loin dans la recherche d’efficience

puisque le seuil pour la procédure simplifiée a été abaissé a 250'000 CHF.
d) Recherche permanente d’accord a I'amiable

Les trois types de réglements prévoient que le litige peut étre résolu a 'amiable.
Toutefois, la norme SIA 150 :2018 est nettement plus incitative que sa

prédecesseur et que les SR 2012.

Les dispositions générales mentionnent que le TA peut tenter en tout temps
d’amener les parties a transiger (art. 13 al. 7 SIA 150 :2018). Cette faculté est déja
présente dans la norme SIA 150 :1977 (art. 22 al. 2 SIA 150 :1977). Dans les SR
2012, cette faculté n’est possible qu’avec I'accord des parties (art. 15 al. 8 SR
2012), ce qui peut démontrer que les Swiss Rules, destinés aussi et
principalement a des litiges commerciaux avec une probabilité que l'une des
parties ou moins soit étrangére ne ressentent pas une motivation aussi forte de
régler les litiges a 'amiable. Il s’agit probablement autant d’'une question de culture
que des us et coutumes du domaine concerné, particulierement en droit de la

construction.

La recherche d’accord a I'amiable est un théme récurrent dans la norme SIA
150 :2018243, Le TA selon SIA 150 :2018 peut tenter I'accord a 'amiable lors de la
conférence d’organisation, c’est-a-dire au tout début du litige, ou encore lors des
débats d’instruction, apres avoir transmis oralement son appréciation provisoire du
litige. Cet aspect constitue probablement I'élément charniére, voire carrément le
point de non-retour pour envisager un accord a I'amiable. En effet, une partie qui

voit sa cause a priori rejeter en premiére appréciation par un tribunal et qui n'a

243 EHLE, SIA 150, p. 898.

75



plus en réserve d’arguments décisifs a faire valoir pourrait plus facilement étre
tentée de d’arréter la procédure en acceptant une transaction. Les forces et les
faiblesses de chacune des parties sont mise en évidence et peuvent forcer les

parties a régler leur litige a 'amiable?44.
3. Le dialogue au lieu de I’écriture

La norme SIA 150:2018 privilégie clairement le dialogue a I'écriture. En effet, les
débats oraux sont prévus lors de plusieurs étapes de la procédure selon la norme
SIA 150 :2018 : lors de la conférence d’organisation (art. 15 SIA 150 :2018), lors
des débats d’instruction (art. 19 SIA 150 :2018), lors des débats principaux (art. 23
SIA 150 :2018) et éventuellement encore lors de la cléture de la procédure (art. 27

SIA 150 :2018), le choix de la forme (orale ou écrite) étant laissé au TA.

La norme SIA 150 :1977 ne prévoit pas autant de possibilités aux parties de
s’exprimer oralement. Il y a la « premiere audience » de lart. 21 al. 3 SIA
150 :1977, la tentative de conciliation (art. 22 al. 1 SIA 150:1977), qui n’est
cependant pas obligatoire. L’interrogatoire des parties n’est pas systématique et
fait partie uniguement des moyens de preuves a disposition du tribunal pour établir
un fait (art. 39 al.1 SIA 150 :1977). Il est donc relevé que la procédure probatoire
ne laisse pas aux parties la possibilité de s’exprimer si elles en éprouvent le
besoin. La seule possibilité laissée aux parties de plaider est calée a la fin de la
procédure probatoire et avant les délibérations (art. 41 al. 1 SIA 150 :1977). Une
seule prise de parole est possible, et la duplique est autorisée (art. 41 al. 3 et 4
SIA 150 :1977).

Les Swiss Rules sont beaucoup moins explicites sur le nombre d’audience et sur
le contenu de ces audiences, stipulant simplement que « Le TA notifie aux parties
suffisamment a l'avance la date, I'heure et le lieu de toute audience » (art. 25 al. 1
SR 2012). C’est donc le tribunal qui fixe les audiences, selon le besoin. Il n’existe
que deux possibilités aux parties d’exiger une audience. La premiére c’'est de
demander a pouvoir interroger I'expert apres la remise de son rapport et de faire
citer des experts-témoins (art. 27 al. 4 SR 2012). |l s’agit la de I'expression du droit

244 EHLE, SIA 150, p 899.
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d’étre entendu. La seconde est a la cléture des débats (art. 29 al.2 SR 2012), de
maniére similaire a ce que propose la SIA 150 :2018.

L’appréciation provisoire soumise oralement par le TA lors des débats
d’instructions (art. 19 al. 2 SIA 150:2018) et la tentative de conciliation,
nécessairement orale, qui s’ensuit est un élément fort ou il s’agit avant tout de
discuter. La SIA 150 :2018 privilégie donc le dialogue entre les parties, et c’est un

point qui nous semble trés attractif.

B.Les points faibles

1. Des choix potentiellement problématiques

Certains aspects spécifiques de la norme SIA 150 :2018 ont été mis en évidence
(supra 1l) et le caractére imprécis, soit du point de vue strictement juridique, soit
simplement dans le déroulement de la procédure, est relevé ci-aprés. |l s’agit

notamment de :

- Les conditions d’applicabilité des art. 1 a 43 SIA 150:2018 pour la
procédure de constat urgent, en « tenant compte des différence » (art. 1 al.
3 SIA 150 :2018).

- La non-suspension des délais en cas de remplacement d’un arbitre ;

- L’acceptation des documents dans une autre langue que celle définie par le
TA;

- L’apport de faits nouveaux sans justifications de la tardiveté ;

- Une risque d’égalité des voix si le président refuse de voter ;

- L’absence d’obligation de signatures des arbitres qui sont simple membres
et pas président ou arbitre unique ;

- L’absence d’obligation de mentionner le nom de I'expert technique et du
secrétaire dans la sentence ;

- L’exclusion de responsabilité de I'ensemble des participants a la procédure

n’étant pas parties au litige.
Ces points ont été mis en évidence (supra Il) et ne seront plus approfondis ici.

Une nouvelle édition de la norme SIA 150 :1977 était devenu nécessaire au vu du

caractére désuet de cette norme. Il serait cependant faux de croire que la norme
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SIA 150 :2018 constitue une mise a jour de sa prédécesseur. Dans les faits, et les
comparaisons effectuées le démontrent bien (supra Il), la norme SIA 150 :2018
est plus proche des SR 2012 que de la norme SIA 150 :1977. A notre sens, il faut
considérer que la norme SIA 150 :2018 est une nouvelle norme, avec des
points d’appui au SR 2012 et qui suit les pratiques et standards modernes en
matiére d’arbitrage. Comme toute nouvelle norme, celle-ci contient de défauts
juvéniles et mineurs que sont, par exemple, les points mentionnés ci-avant. La
pratigue et, les échéant, la jurisprudence, qu’elle soit arbitrale ou étatique,

corrigeront ces imprécisions.
2. Une mise en danger de la sécurité du droit

Les SR 2012 précisent que le réglement d’arbitrage n’est pas applicable lorsque
'une des dispositions est en conflit avec une disposition impérative du droit
applicable a 'arbitrage, et que dans ce cas auquel le droit applicable a I'arbitrage
prévaut (art. 1 al. 5 SR 2012). Cette précision des SR 2012 n’a pas été reprise
dans la norme SIA 150 :2018. Elle n’a pas a I'étre, puisque de toute maniére, le
droit impératif choisi par les parties est évidemment d’un ordre supérieur aux
éventuels articles du réglement choisi, qui n’ont force obligatoire qu’au titre de

conditions générales faisant partie d’'un contrat.

A notre sens, la majorité des divers articles de la norme SIA 150 :2018 s’inscrivent
dans la lettre et I'esprit des articles relatifs a I'arbitrage du CP et de la LDIP. Il n'y
a pas de contradiction et il n’y a donc pas lieu de déterminer si tel ou tel article

pourrait étre de droit impératif ou pas.

En revanche, c’est au niveau du respect de certains principes fondamentaux que
la norme SIA 150 :2018, plus précisément de son annexe de procédure de constat
urgent, que le réglement pose probléme avec ses quelques nouveautés. Les

points qui affaiblissent la sécurité du droit sont a notre sens :

- La nomination unilatérale du spécialiste de la construction par le bureau
SIA (art. 2 al. 2 Annexe SIA 150 :2018) sans possibilités de récusation, ce
qui est contraire a 'ordre public procédural ;
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- Du délai trop court et des moyens financiers limités pour que l'arbitre puisse
rendre une décision de qualité et respectant I'égalité entre partie et le droit
d’étre entendu des parties ;

- Des doutes sur la qualité juridique dans les réponses aux questions de droit

par un arbitre a priori dépourvu de connaissances juridiques.
3. Des éléments manquants ou a préciser

Il y a a notre sens plusieurs éléments qui auraient mérité de figurer dans la norme
SIA 150 :2018 afin de conférer une plus grande clarté juridique, en particulier pour
les non-juristes qui seront amenés, en tant que membre du TA, ou en tant que

parties, a appliquer la norme SIA 150 :2018. Ces éléments sont décrits ci-apres.

ji. Clause-type, définitions et références léqgales

a) Clause-type

Le premier élément est de proposer une clause d’arbitrage type a faire figurer
dans un contrat permettant ainsi aux parties de s’affranchir des risques liés a une
incertitude rédactionnelle pouvant conduire a une nullité de la clause. En effet, une
formulation maladroite et imprécise d’une telle clause peut la rendre pathologique
au point d’en conclure a son invalidité?*>. Les SR 2012 proposent en préambule
du réglement une clause compromissoire type, qui a également le mérite de
mettre en évidence les points essentiels que doivent définir les parties qui ont
convenu que tout litige seraient soumis a I'arbitrage. Ces points sont le nhombre

d’arbitre, le lieu du siege et la langue de I'arbitrage.

b) Définitions
Les définitions juridiques des principaux termes employés dans le réeglement
faciliteraient, que ce soit pour les non-juristes, mais également a des juristes
d’autres pays, d’autre langues maternelles ou pour lesquels un rafraichissement

serait nécessaires, semblent approprie. Les SR 2012 ne proposent pas a

proprement parler de définitions mais des abréviations?*6. Les réglement DAB

245 Arrét du TC Fribourg 101 2017 42 du 01.06.2017, consid. d et e.
246 Par exemple, la Swiss Chambers’ Arbitration Institution a établi une Cour d’arbitrage, qui sera
appelée par la suite du réglement simplement la "Cour".
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2015 propose a son art. 1 la signification des abréviations utilisées dans le corps
du réglement et a son art. 2 quelques définitions.

c) Les dispositions Iégales pertinentes

Les dispositions préliminaires de la norme SIA 150 :2018 ne contiennent ni de
préambule, ni de définitions. Dans son préambule, la norme SIA 150 :1977 fait
une claire référence au CIA?*" et a la PCF. Le CIA a été abrogée le 1° janvier

2011 lors de I'entrée en vigueur du CPC alors que la PCF est toujours en vigueur.

Dans la norme SIA 150 :2018, des rattachements aux textes légaux peuvent se
faire en rattachant par exemple un article ou un alinéa a sa référence légale. Les
risques sont de deux natures : tout d’abord, il faudrait trouver la référence tant au
niveau du CPC que de la LDIP. Cet exercice permettrait cependant de pouvoir
proposer un document montrant les corrélations entre les trois textes, ce qui
pourrait améliorer l'attractivité — a court terme — de la norme SIA 150 :2018. A
court terme seulement, parce que le risque existe que ces textes législatifs
relativement jeunes évoluent et mettent ainsi en danger I'intégrité de la norme SIA
150 :2018, qui devrait soit évoluer a chaque modification, soit étre exposée au

danger d’avoir des versions en porte-a-faux avec la législation en vigueur.

Une autre solution, plus simple, serait simplement de mettre en annexes les
principaux articles du CPC et de la LDIP en relation avec le droit de I'arbitrage.
C’est par exemple le cas avec la norme SIA 118, qui propose dans son texte les
références normatives au CO, qui sont insérés directement dans le texte. La SIA
118 propose également un rappel des articles pertinent du code des obligations

en relation avec les contrats de construction.

jil. Jonction et interventions dans une procédure multipartite

Les conflits dans la construction concernent souvent plus de deux parties, dans
approximativement un tiers des cas?®®. Un cas classique de litige regroupe
généralement le maitre de I'ouvrage, I'entrepreneur et la direction des travaux. Les
autres parties, jamais trés éloignées sont le planificateur, les sous-traitants de

'entreprise et les tiers, avec ou sans relations contractuelles avec le maitre de

247 Abrogé le 1¢" janvier 2011 lors de I'entrée en vigueur du CPC.
248 JOHNSON, p. 219, qui a regu ces informations directement de la SCIA pour I'année 2017.
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'ouvrage. D’autres parties sont évidemment toujours possible et sont propres a

chaque cas d’espéce.
a) La nomination des arbitres

La norme SIA 150 :2018, comme sa version précédente d’ailleurs, « s’applique
[aux parties] lorsqu'un convention d’arbitrage y renvoie » (art. 1 al. 1 SIA
150 :2018). Il ressort du texte et de 'ensemble des articles de la SIA 150 :2018
que le champ d’application du réglement concerne un litige entre deux parties et la
norme est presque muette quant aux litiges faisant intervenir plus de deux parties.
C'était le cas pour la SIA 150:19772%. La nomination d’arbitre dans une
procédure multipartite est prévue a lart. 6 al. 4 SIA 150 :2018. De maniére
étonnante, les parties n‘ont pas la possibilité de convenir eux-mémes de la
nomination, cette tadche est déléguée soit a une institution indépendante désignée

par la SIA, soit si toutes les parties en conviennent, par la SIA.
b) Consorité et cumul d’actions

Les SR 2012 ont prévu cette éventualité qui dépasse largement le cadre du
probable en édictant un chapitre spécifique « jonction et intervention » doté du
seul article 4 et qui prévoit que la Cour peut décider de joindre les causes (art 4 al.
1 SR 2012) ou que le TA décide, aprés consultation des parties, des interventions
de tiers (art 4 al. 1 SR 2012). Cet article confére aux Swiss Rules un caractére
particulierement progressiste®® sur ce sujet et il est regrettable que la norme SIA

150 :2018 n’ait pas osé lui emboité le pas sur ce terrain.

Etant donnée que la thématique de jonctions et interventions des causes est
absente du réglement SIA 150 :2018 le TA devra se tourner vers le droit dispositif
du CPC. C’est l'art 376 - Consorité, cumul d’actions et participation de tiers — qui
traite imparfaitement la question. La LDIP est muette sur ce sujet?®'., mais 'AP de
révision prévoit un article traitant spécifiquement le cas d’une procédure

multipartite252.

249 TSCHANZ, p.60.

250 JOHNSON, p. 221.

251 JOHNSON, p. 223.

252 JOHNSON, p. 223, qui informe toutefois que la révision en cours prévoit I'introduction d’un nouvel
article concernant le cas des procédures multipartites.
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Conclusion

La norme SIA 150 :2018 est résolument tournée vers I'autonomie des parties, la
recherche d’efficience et la volonté accrue de régler les litiges a I'amiable. Nous
ne pouvons que nous réjouir de ces caractéristiques qui conviendront tout

particulierement bien au monde de la construction et de I'immobilier.

La norme SIA 150 :2018 présente I'énorme avantage de proposer aux acteurs de
la construction un outil permettant d’obtenir une solution rapide a toutes sortes de
litige pouvant survenir sur un projet ou un chantier de construction. Diverses
procédures sont possibles, qu’il s’agisse de la procédure dite normale, de la

procédure simplifiée ou de la procédure de constat urgent.

La procédure de constat urgent, prometteuse et innovante, comporte toutefois a
note sens des risques juridiques importants, que ce soit au niveau du respect de
I'ordre public procédural et des garanties de procédure, que ce soit au niveau du
respect du droit d’étre entendu ou encore que ce soit au niveau de la sécurité du
droit. Le diable est dans les détails. Les corrections envisageables pour remédier
a cette appréciation sont peu importantes. La premiére voie serait de modifier
certains aspects purement formels tels que l'obligation de l'arbitre chargé du
constat urgent de statuer en équité, la fixation d’un délai plus long, par exemple 60
jours au lieu de 30 jours ou encore le fait que I'arbitre puisse étre nommé par les

parties, ou a tout le moins puisse étre récusé par celles-ci.

La seconde voie serait la plus radicale et toucherait I'essence méme du
reglement, puisqu’il s’agirait de ne pas considérer la procédure de constat urgent

comme une procédure d’arbitrage, mais comme une procédure de conciliation.

Cette norme SIA 150 :2018 est encore fraiche. Elle est innovante, et somme toute
tres prometteuse. Sous réserve de quelques adaptions, il semble que le plus dur
sera de convaincre les acteurs du monde de la construction en Suisse a s’en
servir. Dés que ce pas sera franchi, il est d’ores et déja anticipé que cette norme
constituera un outil puissant et trés apprécié pour la résolution de litige dans le

monde de la construction.
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