Thouvenin Rechtsanwilte
Klausstrasse 33
CH-8034 Zirich

Phone +41 44 421 45 45
Fax  +41 44 421 45 00
E-mail info@thouvenin.com

www.thouvenin.com

Arbitration Newsletter Switzerland

Composition of the Arbitral Tribunal: can an Arbitral
Institution deviate from the Agreement to Arbitrate?

On December 13, 2013, the Federal Supreme Court
published an interesting decision on its website. This
qualification is justified since the Federal Supreme
Court indicated that its decision will be published in
the compilation of its leading decisions’.

Facts

On January 17, 2011, Company Z (‘the Company”)
entered into a Consultancy Agreement with Club X
("the Club”). The purpose of this agreement was to
support the Club in the prolongation of an agreement
it had with a Brazilian professional football player. The
Consultancy Agreement provided in Clause V that
any dispute should be submitted to an arbitral tribunal
under the CAS Rules, consisting of three arbitrators
and with the proceedings being held in English.

On December 9, 2011, the Company filed a notice of
arbitration against the Club at the CAS, asking for
payment of EUR 100°000 under the Consultancy
Agreement.

On December 14, 2011, the CAS invited the Club to
comment on the proposal of the Company that a sole
arbitrator should be nominated, with him/her based in
London. A few days later the Club rejected this
proposal and requested that the arbitral tribunal
should be constituted with three arbitrators, as
provided for in the agreement to arbitrate.

On January 3, 2012, CAS informed the parties that
the President of its Chamber for Ordinary
Proceedings had decided, pursuant to R 40.2 of the
CAS Codez, to appoint a sole arbitrator and, on

1 4A_282/2013 of November 13, 2013, between Club X SA and Company
Z in an action for annulment of a CAS award rendered on April 12,
2013.

2 All references to the CAS Code are for the version of 2010. The CAS
Code differentiates in its procedural provision between “Special
Provisions applicable to the OCrdinary Arbitration Procedure” (R38-46)

and ,Special Provisions applicable to the Appeal Arbitration

February 2012, it informed the parties that Mr Ercus
Stewart SC from lIreland had been appointed sole
arbitrator.

On March 9, 2012, Maitre A. informed the CAS that
he had been appointed by the Club to represent its
interest in the present proceedings. Maitre A.
submitted the Statement of Defence on April 2, 2012
whereby he asked “the Sole Arbitrator” to reject the
request for payment by the Company. Shortly
thereafter — on April 5, 2012 — the same advocate
wrote to the CAS the following:

“Please note that the preference of the
Respondent is for the Sole Arbitrator to issue
an award on the basis of the written
submissions of the parties.”

On May 9, 2012, the CAS sent a 4-page procedural
order (“Procedural Order’) to the parties’ respective
counsel which they were requested to sign. The
Procedural Order itemized twelve points addressing
certain procedural issues concerning the composition
and mission of the arbitral tribunal and stated, inter
alia, the following:

“2. Mission

... the appointed sole arbitrator shall decide this
matter as an arbitral tribunal and render an
award in compliance with the Code and with the
terms and conditions set out in this document.

3. Arbitration Panel

The Arbitration Panel will sit in the following
composition:

Sole Arbitrator: Mr Ercus Stewart SC, barrister
in Dublin, Ireland..”

Proceedings” (R47-59). The vast majority of the cases handled by the
CAS (2012:374 new cases) is of appellate nature.



Maitre A. then returned a copy of the Procedural
Order with his signature added to the position “read
and agreed upon by”. No reservation was made at all
by Maitre A.

On June 8, 2012, the Club instructed a Romanian
lawyer as its new counsel and he filed a request for
replacement of Mr Ercus Stewart pursuant to Art. R
35 and R 36 of the CAS Code, arguing that since the
parties’ dispute qualified as an internal Romanian
dispute, then according to the provisions of Romanian
public law, it could be decided only by an arbitrator of
Romanian nationality.

This argument was raised again at a hearing of June
12, 2012, and in a subsequent submission on June
26, 2012, whereby the Club added as a second
argument that the arbitral tribunal would, in any case,
have to be composed of three arbitrators, as provided
for in the agreement to arbitrate between the parties
and as also supported by R 41.1 of the CAS Code.

In accordance with R 34 CAS Code the request to
replace the sole arbitrator was submitted to the Board
of ICAS (‘International Council of Arbitration for
Sports”) which rejected it on August 30, 2012, noting,
inter alia, that the Club had expressly agreed to the
appointment of a sole arbitrator by signing the
Procedural Order without reservation.

On September 14, 2012, the Club filed a second
request for removal of the sole arbitrator, arguing that
there were close personal links between him
arbitrator and the Company’s counsel. The ICAS
Board rejected this request. Thereafter the sole
arbitrator, Mr Ercus Stewart SC, issued his award on
April 12, 2013, ordering the Club to pay to the
Company EUR 100°000 plus interest, as requested by
the Club.

Considerations

In a first step the Federal Supreme Court analyzed
the realm of Art. 190 (2) (a) PILA®.

According to a minority of scholarly writers this
provision covers issues of independence and

3 ,The award may only be annulled:
a) if the sole arbitrator was not properly appointed or if the arbitral

tribunal was not properly constituted.”

impartiality only but does not allow the sanctioning of
a violation of the rules adopted by the parties for the
constitution of an arbitral tribunal®.

However, the great majority of scholarly writers takes
the view that the wording of Art. 190 (2} (a) PILA also
encompasses the constitution of the arbitral tribunal in
contravention of the rules adopted by the parties®.

The minority bases its position on two precedents of
the Federal Supreme Court rendered, however, more
than a decade agoe.

4 The minority, as quoted by the Federal Supreme Court: Daniel
Girsberger/Nathalie Voser, International Arbitration in Switzerland, 2e
éd. 2012, p. 334; Elliott Geisinger/Nathalie Voser, in International
Arbitraion in Switzerland, Ze éd. 2013, p. 238 s.; Antonio Rigozzi.
L'arbitrage internaticnal en matiére de sport, 2005, n° 13586,

5 The majority, as quoted by the Federal Supreme Court: Gabrielle
Kaufmann-Kohler/Antonio Rigozzi, Arbitrage international — Droit et
pratigue & la lumiére de la LDIP, 2e éd. 2010, n® 799, Pierre-Yves
Tschanz, Commentaire romand - Loi sur le droit international privé -
Conventicn de Lugano, n® 48 ad art. 190 LDIP; Bernard Corboz, in
Commentaire de la LTF, 2009, n° 89 ad art. 77 LTF; Stephen V.
Berti/Anton K. Schnyder, in Commentaire balois, Internationales
Privatrecht, 2e éd. 2007, n° 27 ad art. 190 LDIP; Bernhard Berger/Franz
Kellerhals, International and Domestic Arbitration in Switzerland, 2e &d.
2011, n® 1546; Pierre Lalive/Jean-Frangois Poudret/Claude Reymond,
Le droit de I'arbitrage interne et international en Suisse, 1989, n° 5a ad
art. 190 LDIP; Gerhard Walter/Wolfgang Bosch/Jirgen Brénnimann,
Internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, 1991, p. 216; pour
l'arbitrage interne, cf., parmi d'autres: Philippe Schweizer, in Code de
procédure civile commenté 2011, n° 11 ad art. 393 CPC; Michael Mraz,
in Commentaire balois, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2e éd.
2013, n° 9 ad art. 393 CPC; Markus Schott, in Kommentar zur
Schweizerischen Sutter-Somm/Hasenbdhler

/Leuenberger [éd.), 2e éd. 2013, n® 11 ad art. 393 CPC; Stefan

Grundmann, in dernier op. cit., n° 4 ad art. 360 CPC; Joachim Frick, in

Zivilprozessordnung,

Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), Baker & McKenzie [éd.],
2070, n® 2 ad art. 393 CPC; Michael Kramer/Matthias Wiget, in
Schweizerische  Zivilprozessordnung  (ZP0O), Brunner  /Gasser/
Schwander [éd.], 2011, n°5 ad art. 393 CPC; Felix Dasser, in ZPO
Kurzkommentar, Oberhammer [éd ], 2010, n® 4 ad art. 393 CPC.

4P. 292/193, published in ASA 1997 p. 99 et seq., where the Federal

f=2]

Supreme Court stated in an obiter dictum only that a violation of the
rules adopted by the parties would not per se justify the annuiment of
the award. The second precedent is 4P. 188/ 2001, published in ASA
2002 p. 321 et seq., where the Federal Supreme Court in a case where
the parties agreed on more strict criteria for a revocation than provided
for constitutionally qualified it as doubtful whether this would per se

stand for an undue constitution under Art. 190 (2) (a) PILA,
2|4



According to the Federal Supreme Court those two
precedents do not, however, fit the factual
circumstances of the present case. Therefore, the
Federal Supreme Court followed the view of the
majority of scholarly writers in this respect. It found
support in a decision it had rendered much earlier, in
1976°, where, albeit within a different legal
framework, it also heard argument concerning the
incorrect constitution (sole arbitrator instead of panel
of three arbitrators) relating to the same issue of
independence and impartiality of the arbitrator as it
did now under Art. 190 (2) (a) PILA.

Therefore, the Federal Supreme Court recalled that
Art. 190 (2) (a) PILA does in fact cover two issues:
the violation of the rules for the nomination of
arbitrators — be it contractual rules (Art. 179 (1) PILA)
or rules of law (Art. 179 (2) PILA) — and the violation
of the principle of independence and impartiality of
the arbitrator (Art. 180 (1) (b) and (c) PJLAB).

It then concluded that the proper composition of an
arbitral tribunal represents an essential guarantee for
the parties involved and it is therefore logical that a
violation of such guarantee can lead to the setting-
aside of an award® — a conclusion which, according to
the Federal Supreme Court, is also in line with Art. V
(1) (d) of the New York Convention'®.

The Federal Supreme Court next analyzed the
“gquantum” of deviation it would require in order to
intervene in respect of deviation from the agreement
to arbitrate. In doing so it did not come up with a clear
benchmark but it seems that not all deviations from
the agreement to arbitrate would qualify for such
intervention. In any case, the Federal Supreme Court
made it clear that a deviation in the number of the
arbitrators to sit on a dispute to be submitted to
arbitration would certainly qualify as a relevant

7 BGE 112 | A 493, Bucher-Guyer AG vs. Cour de justice du canton de
Genéve and Meikli Co. Lid.

8 BGE 4A_146/2012 and 4A_538/2012.

9 ,La constitution réguliere du tribunal arbitral représentant une garantie
essenlielle pour le parties, il est logigue que sa violation puisse
entrainer 'anunifation de la sentence.»

10, The composition of the arbitral authority or the arbitral procedure was
not in accordance with the agreement of the parties, or, failing such
agreement, was not in accordance with the law of the country where the

arbitration took place”.

deviation. Whilst a panel of three arbitrators is by
definition more expensive than a sole arbitrator it
does, nevertheless, provide the parties involved the
possibility to nominate “their” arbitrator and by that,
amongst other, also reduces the risk of an
“erroneous” decision. In addition, the fact that each
party had an opportunity to appoint its “own” arbitrator
also increases the level of acceptance of the award
rendered by an arbitral tribunal composed by three
arbitrators.

Considering all of the above, the Federal Supreme
Court therefore concluded that the argument raised
by the CAS, according to which no action for
annulment based on Art. 190 (2) (a) PILA could also
encompass the incorrect composition of an arbitral
tribunal based on a violation of the agreement to
arbitrate, should be dismissed. Consequently, the
Federal Supreme Court decided to enter into the
merits of the case.

In doing so it concluded that R 40,1 of the CAS
Code'" granted the President of the Chamber for
Ordinary Proceedings a subsidiary authority only to
determine the number of the arbitrators and that in
the present case the agreement to arbitrate between
the parties clearly provided for a panel of three
arbitrators. In nominating, nevertheless, a sole
arbitrator only this President manifestly disregarded
the will of the parties and made the appointment in
violation of Art. 190 (2) (a) PILA.

Continuing its reasons, the Federal Supreme Court,
restating that the principle of good faith, applicable
also in the domain of arbitration, requires that a party
not satisfied with a procedural decision of an arbitral
tribunal has to raise any objection immediately,
concluded that the Club’s objections concerning the
composition of the arbitral tribunal had been raised far
too late. Hence the action for annulment of the CAS
award had to be dismissed. In the view of the Federal
Supreme Court the Club could and should have
directly attacked the decision of the president of the
division at the Federal Supreme Court based on Art.

11 ,The Panel is composed of one or three arbitrators. If the arbitration
agreement does not specify the number of arbitrators, the president of
the division shall determine the number, taking into account the amount
in dispute and the complexity of the dispute.”

34



190 (3) PILA™. The decision of the President of the
Chamber for Ordinary Proceedings of the CAS to
appoint a sole arbitrator only was of a final nature and
could not, like a procedural order, be modified during
the proceedings.

Conclusions

1.

This decision of the Federal Supreme Court
certainly qualifies as a "leading” decision to be
published by it.

Whilst it remains still open whether any deviation
from an agreement to arbitrate qualifies for a
successful action for set-aside pursuant to Art.
190 (2) (a) PILA — most likely not — it is clear now
that this is certainly the case if an arbitral
institution deviates from the number of arbitrators
to be appointed pursuant to the agreement to
arbitrate. The CAS could not nominate one sole
arbitrator where the agreement to arbitrate,
binding between the parties, provided for a panel
of three arbitrators. Such a deviation in the
number of arbitrators affects the “heart” of an
agreement to arbitrate and cannot, therefore, be
altered by an arbitral institution in the nomination
process without the express consent of the
parties.

Contrary to the general practice of the Federal
Supreme Court of not deciding issues which do
not need deciding, it did — fortunately — address
head-on the issue in the present case. It could
have avoided this by stating that the Club's
objection against the sole arbitrator was, after
having signed the Procedural Order, too late
anyway and it could, therefore, have chosen not to
dwelve into the issue of whether the constitution of
an arbitral tribunal in contravention of the parties’
agreement to arbitrate would qualify as a violation
of Art. 190 (2) (a) PILA. Fortunately, it chose the
other approach and made it clear that if the
parties’ agreement to arbitrate specified a panel
of three arbitrators that that was the number of
arbitrators they should get!

It is obvious that the signing of the Procedural
Order without any reservations barred the Club

12 ,Preliminary awards can be annulled on the grounds of the above

paras. {2) (a) and {2) (b) only; the time limit runs from the notification of

the preliminary award',

from raising any further objections as to the
constitution of the arbitral tribunal. It should be
noted that the CAS has. most likely. the toughest
notice period for challenges, i.e. only seven days
(R 34 of the CAS Code).

January 13, 2014

Hansjorg Stutzer

For further information please contact:
Hansjérg Stutzer (h.stutzer@thouvenin.com)

Exhibit: decision 4A 282/2013
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4A_282/2013 (13.11.2013)

Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

I

(T 0/2}

4A_282/2013

Arrét du 13 novembre 2013
Ire Cour de droit civil

Composition
Mmes et MM. les Juges Klett, présidente, Kolly, Hohl, Niquille et Ch. Geiser, juge suppléant.
Greffier: M. Carruzzo.

Participants a la procédure

Club X. SA,

représentée par Me Paolo Michele Patocchi,
recourante,

contre

Z. , représentée par Mes Philippe Schweizer et Alexandre Zen-Ruffinen,
intimee.

Objet
arbitrage international; composition du tribunal arbitral,
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recours en matiére civile contre la sentence rendue le 12 avril 2013 par le Tribunal Arbitral du Sport

(TAS).

Faits:

A.

Par contrat du 17 janvier 2011, dénommeé Consultancy Agreement, la société de droit espagnol

Z. (ci-apres: Z. ) s'est engagée envers le club de football ... X. SA (ci-
apres: X. ) & lui fournir des services dans le but de voir un footballeur professionnel brésilien
renouveler son engagement le liant a ce club. En vertu de la clause V de ce contrat, les différends
relatifs a I'exécution de celui-ci seraient tranchés, au terme d'une procédure conduite en anglais, par

une formation du Tribunal Arbitral du Sport (TAS) composée de trois arbitres.

B

Le 9 décembre 2011, Z. a déposeé une requéte d'arbitrage contre X. auprés du TAS
en vue d'obtenir le paiement de la remunération de 100'000 euros que lui assurait le contrat précité.
Dans des circonstances qui seront exposées plus loin, car elles forment le noeud du litige, un arbitre

unique a été désigné en la personne d'un avocat irlandais.
Par sentence du 12 avril 2013, I'arbitre unique a condamné X. apayeralZ.
somme de 100'000 euros, intéréts en sus.

http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight simple que...

la
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C.

Le 24 mai 2013, X. (ci-apres: la recourante) a formé un recours en matiére civile contre ladite
sentence. Se plaignant de ce que le Tribunal arbitral aurait été irréguliérement composé (art. 190 al. 2
let. a LDIP), elle y invite le Tribunal fédéral & annuler la sentence attaquée.

Dans leurs réponses des 29 juillet et 26 acit 2013, le TAS et Z. (ci-aprés: I'intimée) concluent
tous deux au rejet du recours.

Le 11 septembre 2013, la recourante a déposé une réplique dans laquelle elle prend position sur les
arguments avances par le TAS et par l'intimée. Cette derniére a maintenu son point de vue dans une
duplique du 27 septembre 2013.

Considérant en droit:

1.

D'apres l'art. 54 al. 1 LTF, le Tribunal fédéral rédige son arrét dans une langue officielle, en régle
genérale dans la langue de la décision attaquée. Lorsque cette décision est rédigée dans une autre
langue (ici I'anglais), le Tribunal fédéral utilise la langue officielle choisie par les parties. La procédure
arbitrale a été conduite en anglais. Dans les mémoires adressés au Tribunal fédéral, les parties ont
employé le frangais. Conformément & sa pratique, le Tribunal fédéral adoptera la langue du recours et
rendra, par conséquent, son arrét en francais.

2.

Dans le domaine de 'arbitrage international, le recours en matiére civile est recevable contre les
décisions de tribunaux arbitraux aux conditions fixées par les art. 190 & 192 LDIP (art. 77 al. 1 LTF).
Qu'il s'agisse de l'objet du recours, de la qualité pour recourir, du délai de recours, des conclusions
prises par la recourante ou encore des motifs invoqués dans le mémoire de recours, aucune de ces
conditions de recevabilité ne fait probleme en I'espéce. Dés lors, rien ne s'oppose & I'entrée en matiére.

3.

La recourante soutient que la sentence du 12 avril 2013 a été rendue en violation de I'art. 190 al. 2 let. a
LDIP, étant donné qu'elle émane d'un arbitre unique alors que la clause compromissoire insérée dans
le contrat litigieux prévoyait la désignation d'un tribunal arbitral composé de trois membres.
L'indépendance et I'impartialité de I'arbitre ayant traité la présente affaire ne sont, en revanche, pas ou,
du moins, plus remises en question comme telles par lintéressée.

Le TAS conteste, dans sa réponse, qu'une sentence puisse étre attaquée sur le fondement de la
disposition citée lorsque la composition du tribunal arbitral qui a statué n'était pas conforme a l'accord
des parties ou aux régles choisies par elles. Selon Iui, le moyen pris de la composition irréguliére du
tribunal arbitral ne viserait que I'nypothése ol la sentence attaquée a été rendue par un tribunal arbitral
ne satisfaisant pas aux exigences d'indépendance et d'impartialité.

Il s'agit 1a d'une objection dirimante qui doit &tre traitée d'entrée de cause; son admission rendrait, en
effet, sans objet les critiques formulées sur le fond par la recourante.

4.

En vertu de l'art. 190 al. 2 let. a LDIP, une sentence rendue dans le cadre d'un arbitrage international
peut étre attaquée lorsque l'arbitre unique a été irrégulierement désigné ou le tribunal arbitral
irrégulierement composé. L'art. 393 let. a CPC a repris mot pour mot le texte de cette disposition dans
I'enumération des motifs susceptibles d'étre invoqués a I'appui d'un recours en matiére civile dirigé
contre une sentence arbitrale interne.

Une partie de la doctrine considére que les dispositions citées, et singuliérement la premiére d'entre
elles, ne visent qu'a assurer le respect de l'indépendance et de Iimpartialité requises de l'arbitre unique
ou des membres du tribunal arbitral, partant qu'elles ne permettraient pas de sanctionner Ia violation
des regles adoptées par les parties au sujet de la désignation de I'arbitre unique ou de la constitution du
tribunal arbitral (Daniel Girsberger/Nathalie VVoser, International Arbitration in Switzerland, 2e éd. 2012,
p. 334; Elliott Geisinger/Nathalie Voser, in International Arbitration in Switzerland, 2e éd. 2013, p. 238
s.; Antonio Rigozzi, L'arbitrage international en matiére de sport, 2005, n° 1356). Toutefois,
contrairement a ce que prétendent Girsberger et Voser (ibid.), il ne s'agit pas de I'opinion qui a prévalu.
La doctrine majoritaire, a I'avis de laquelle le dernier auteur cité s'est apparemment rangé, admet, au
contraire, que le grief tiré de la composition irréguliere du tribunal arbitral inclut aussi 'hypothése ol le
tribunal arbitral a éte constitué en violation de la convention des parties (Gabrielle Kaufmann-
Kohler/Antonio Rigozzi, Arbitrage international - Droit et pratique & la lumiére de la LDIP, 2e éd. 2010,
n® 799; Pierre-Yves Tschanz, Commentaire romand - Loi sur le droit international privé - Convention de
Lugano, n® 48 ad art. 190 LDIP; Bernard Corboz, in Commentaire de la LTF, 2009, n° 89 ad art. 77
LTF; Stephen V. Berti/Anton K. Schnyder, in Commentaire balois, Internationales Privatrecht, 2e éd.

http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight_simple que... 13.01.2014



4A_282/2013 (13.11.2013) Seite 3 von 7

2007, n® 27 ad art. 190 LDIP; Bernhard Berger/Franz Kellerhals, International and Domestic Arbitration
in Switzerland, 2e éd. 2011, n° 1546; Pierre Lalive/Jean-Frangois Poudret/Claude Reymond, Le droit de
I'arbitrage interne et international en Suisse, 1989, n° 5a ad art. 190 LDIP; Gerhard Walter/Wolfgang
Bosch/Jurgen Brénnimann, Internationale Schiedsgerichtsbarkeit in der Schweiz, 1991, p. 216; pour
l'arbitrage interne, cf., parmi d'autres: Philippe Schweizer, in Code de procédure civile commenté 2011,
n® 11 ad art. 393 CPC; Michael Mraz, in Commentaire balois, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2e
éd. 2013, n® 9 ad art. 393 CPC; Markus Schott, in Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung, Sutter-Somm/Hasenbéshler/Leuenberger [éd.], 2e éd. 2013, n® 11 ad art. 393 CPC:
Stefan Grundmann, in dernier op. cit.,, n° 4 ad art. 360 CPC; Joachim Frick, in Schweizerische
Zivilprozessordnung (ZPO), Baker & McKenzie [éd.], 2010, n° 2 ad art. 393 CPC: Michael
Kramer/Matthias Wiget, in Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), Brunner/Gasser/Schwander
[ed.], 2011, n° 5 ad art. 393 CPC; Felix Dasser, in ZPO Kurzkommentar, Oberhammer [éd.], 2010, n° 4
ad art. 393 CPC).

La doctrine minoritaire, a laquelle le TAS emboite le pas, s'appuie essentiellement sur deux précédents
déja anciens. Dans le premier, qui avait trait au rejet d'une demande de récusation d'un arbitre, le
Tribunal fédéral a indiqué, a titre d' obiter dictum, qu'une violation des exigences adoptées par les
parties quant aux qualifications de I'arbitre (art. 180 al. 1 let. a LDIP) - exigences allant au-dela des
garanties constitutionnelles - ne suffit pas & justifier I'annulation de la sentence (arrét 4P.292/1993 du
30 juin 1994 consid. 4 publié in Bulletin de I'Association suisse de l'arbitrage [ASA] 1997 p. 99 ss, 103
s.). Dans le second, il a juge douteux, au cas ol les parties adopteraient des motifs de récusation plus
stricts que les garanties constitutionnelles, que cela puisse fonder le motif d'annulation prévu par I'art.
190 al. 2 let. a LDIP (arrét 4P.188/2001 du 15 octobre 2001 consid. 2e, publié in Bulletin ASA 2002 p.
321 ss). De toute évidence, ces deux précédents n'étaient pas propres a fixer une fois pour toutes la
jurisprudence en la matiére. lls I'étaient d'autant moins que, dans un arrét encore plus ancien mais
bénéficiant, lui, de I'autorité attachée & la publication officielle, le Tribunal fédéral était entré en matiére
sur un recours de droit public formé contre un arrét cantonal relatif & un recours en nullité au sens de
l'art. 36 let. a du concordat sur |'arbitrage du 27 mars 1969 (CA), disposition qui sanctionnait la
composition irréguliére du tribunal arbitral. Or, dans son recours de droit public, la recourante faisait
valoir que le tribunal arbitral n'avait pas été réguliérement constitué du fait de I'application arbitraire
d'une disposition d'un réglement d'arbitrage concernant le nombre d'arbitres et leur désignation par les
parties (arrét du 17 mars 1976 en la cause Bucher-Guyer A.G. contre Cour de justice du canton de
Genéve et Meikli Co. Ltd, publié in ATF 102 IA 493 consid. 5). En d'autres termes, le Tribunal fédéral
n‘avait pas juge, a I'epoque, que l'application d'une réglementation de droit privé adoptée par les parties
et régissant la composition du tribunal arbitral devait étre soustraite & son examen au motif qu'elle ne
mettait pas en jeu la question de l'indépendance et de l'impartialité des membres du tribunal arbitral. Il
sied d'ajouter, au demeurant, que les arréts auxquels GIRSBERGERet VOSER se référent dans leur
ouvrage précité (p. 238 s., notes de pied 80 et 81), en plus des deux précédents qui viennent d'étre
évoqués, n'ont rien de topique. Il en va de méme de l'arrét publié aux ATF 117 Il 346 consid. 1 et cité
par le TAS, puisqu'il a trait & la violation du droit d'étre entendu au sens de I'art. 190 al. 2 let. d LDIP.
Depuis lors, la jurisprudence en la matiere a fait sienne I'opinion professée par la majorité des auteurs.
Ainsi, dans un arrét du 10 janvier 2013, rendu en la cause 4A_146/2012, le Tribunal fédéral, se référant
a TSCHANZ (ibid.), a précisé que I'art. 190 al. 2 let. a LDIP couvre deux griefs: la violation des régles -
conventionnelles (art. 179 al. 1 LDIP) ou légales (art. 179 al. 2 LDIP) - sur la nomination des arbitres,
d'une part; le non-respect des regles touchant 'impartialité et Iindépendance des arbitres (art. 180 al. 1
let. b et ¢ LDIP), d'autre part (consid. 3.2). Au consid. 4.3.2 d'un autre arrét, daté du 17 janvier 2013 et
concernant la cause 4A_538/2012, il a indiqué que, par régularité de la constitution du tribunal arbitral,
au sens de l'art. 190 al. 2 let. a LDIP, il faut entendre, sur le vu de la note marginale du chiffre IV du
chapitre 12 de la LDIP ("Tribunal arbitral"), la maniére dont les arbitres ont été nommeés ou remplacés
(art. 179 LDIP) et les questions relatives a leur indépendance (art. 180 LDIP). Il n'y a pas lieu de revenir
sur cette jurisprudence, laquelle est désormais bien établie. La constitution réguliére du tribunal arbitral
représentant une garantie essentielle pour les parties, il est logique que sa violation puisse entrainer
I'annulation de la sentence (Jean-Frangois Poudret/Sébastien Besson, Comparative law of international
arbitration, 2e &d. 2007, n. 790, p. 727, Kaufmann-Kohler/Rigozzi, op. cit., n°® 797). Celui qui renonce
par anticipation, en concluant une convention d'arbitrage, au droit, de rang constitutionnel (art. 30 al. 1
Cst. pour la Suisse) et conventionnel (art. 6 par. 1 CEDH), a ce que sa cause soit entendue par un
tribunal établi par la loi (cf. ATF 128 Il 50 consid. 2c/aa p. 58 et les auteurs cités) peut raisonnablement
s'attendre a ce que les membres du tribunal arbitral ou I'arbitre unique, non seulement offrent des
garanties suffisantes d'indépendance et d'impartialité, mais encore répondent aux exigences que les
parties ont fixées d'un commun accord (nombre, qualifications, mode de désignation) ou qui résultent
d'un réglement d'arbitrage adopté par elles, voire des dispositions légales applicables  titre subsidiaire
(cf. art. 179 al. 2 LDIP). |l faut aussi lui donner les moyens d'agir au cas oU ses attentes a cet égard
auraient été déecues, sans qu'il ait eu la possibilité de rectifier la situation pendente lite. Ce n'est qu'a
cette condition que I'on pourra lui opposer une sentence qu'il ne sera pas véritablement en mesure
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d'entreprendre sur le fond, sinon sous I'angle trés restrictif de son incompatibilité avec I'ordre public
matériel au sens de l'art. 190 al. 2 let. e LDIP et de la jurisprudence y relative (arrét 4A_150/2012 du 12
juillet 2012 consid. 5.1). De surcroft, la solution retenue par la jurisprudence et la doctrine majoritaire a
l'avantage d'étre en accord avec la convention de New York du 10 juin 1958 pour la reconnaissance et
I'exécution des sentences arbitrales étrangeres (RS 0.277.12; dans ce sens, cf. Girsberger/Voser, ibid.).
L'art. V ch. 1 let. d de cette convention dispose, en effet, que la reconnaissance et I'exécution de la
sentence seront refusées, notamment, si la partie intimée a la requéte d'exequatur fournit la preuve que
la constitution du tribunal arbitral n'a pas été conforme a la convention des parties. Quoi qu'il en soit, il
convient de ne pas surestimer I'importance pratique des litiges ayant pour objet la violation des
dispositions d'une clause compromissoire relatives a la constitution du tribunal arbitral. Schweizer n'y
voit du reste qu'un épiphénomeéne (ibid.). Il est exact, en effet, que la quasi-totalité du contentieux
touchant la constitution du tribunal arbitral, du moins au niveau du Tribunal fédéral, se rapporte a
lindépendance et a l'impartialité des arbitres.

Point n'est besoin d'examiner, ici, si le principe posé par la jurisprudence ne doit souffrir aucune
exception, a tel point que méme des peccadilles pourraient conduire a I'annulation d'une sentence
arbitrale au titre de |a violation de I'art. 190 al. 2 let. a LDIP, ou s'il faut réserver la possibilité d'y déroger
lorsque les vices constatés n'affectent pas réellement la constitution du tribunal arbitral. Aussi bien, le
nombre d'arbitres n'appartient pas a cette catégorie de vices. Il s'agit, au contraire, d'un élément
important auquel la loi consacre une disposition spécifique - I'art. 360 CPC - applicable par analogie a
l'arbitrage international en vertu du renvoi opéré a I'art. 179 al. 2 LDIP (Philipp Habegger, in
Commentaire balois, Schweizerische Zivilprozessordnung, 2e éd. 2013, n° 1 ad art. 360 CPC). De fai,
le systéme d'un tribunal arbitral composé de trois membres, s'il est certes plus codteux que la solution
du recours a un arbitre unique, comporte, en revanche, d'indéniables avantages par rapport a celle-ci: il
permet qu'une opinion se forge quant aux théses en présence sur une base plus large que si le sort du
litige est abandonné a la sagacité d'une seule personne, ce qui devrait, en principe, diminuer les
risques d'erreur; il assure, en outre, a chacune des deux parties, par la possibilité qui lui est offerte de
designer son propre arbitre, de pouvoir faire valoir indirectement son point de vue au sein du tribunal
arbitral, méme si I'arbitre en question ne doit pas se transformer en I'avocat de "sa" partie (cf. ATF 136
l1 605 consid. 3.3.1 p. 612 s.), ce qui devrait augmenter automatiquement la confiance des parties vis-
a-vis du tribunal arbitral; il constitue enfin le meilleur moyen de tenir compte de ce que les parties
proviennent souvent d'horizons trés différents du point de vue du droit, de la religion, de la culture, de la
langue, de la politique et de I'économie (cf. Habegger, op. cit., n° 5 ad art. 360 CPC).

Les remarques qui précedent commandent, dés lors, d'écarter I'objection soulevée par le TAS et
d'entrer en matiere sur le grief invoqué par la recourante.

5.

5.1. L'examen du moyen pris de la violation de I'art. 190 al. 2 let. a LDIP suppose que soient relatés, au
préalable, les faits procéduraux pertinents a cet égard.

5.1.1. A reception de la requéte d'arbitrage déposée le 9 décembre 2011 par l'intimée contre la
recourante, le TAS, dans un courrier du 14 décembre 2011, a invité cette derniére a se déterminer sur
la proposition de l'intimée tendant a ce qu'un arbitre unique ft désigné, en la personne d'un avocat
londonien, pour trancher le différend, en dérogation a la clause compromissoire.

Le 21 décembre 2011, la recourante a rejeté cette proposition et indiqué que le tribunal arbitral devait
étre compose de trois membres.

Le 3 janvier 2012, le TAS a informé les parties que le président de la Chambre d'arbitrage ordinaire
avait decide de nommer un arbitre unique en application de I'art. R40.2 du code de I'arbitrage en
matiére de sport dans sa version alors en vigueur (ci-aprés: le Code). Il les a ensuite avisées, le 21
février 2012, du nom de l'arbitre unique, a savoir 'avocat irlandais Ercus Stewart.

Le 9 mars 2012, Me A. ,avocat a ..., a indiqué au TAS que la recourante avait choisi son
cabinet pour la représenter dans la procédure arbitrale pendante.

Le 2 avril 2012, la recourante, représentée par cet avocat, a déposé sa réponse { statement of
defence ) au terme de laquelle elle priait "the Sole Arbitrator" de rejeter la demande de l'intimée.
Dans une lettre adressée le 5 avril 2012 au TAS, le méme avocat écrivait notamment ce qui suit:
"Please note that the preference of the Respondent is for the Sole Arbitrator (termes soulignés par le
Tribunal féderal) to issue an Award on the basis of the written submissions of the parties".

En date du 9 mai 2012, le TAS a adressé aux mandataires des parties une ordonnance de procédure
en les priant de la signer et de la lui retourner. Cette ordonnance de quatre pages fixait, en 12 points,
les modalités selon lesquelles la cause divisant les parties serait instruite. Elle comportait, en premiére
page, les passages suivants, consacrés & la mission et a la composition du tribunal arbitral:

" 2. Mission
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... the appointed Sole Arbitrator shall decide this matter as an Arbitral Tribunal and render an award in
compliance with the Code and with the terms and conditions set out in this document.

3. Arbitration Panel

The Arbitration Panel will sit in the following composition:

Sole Arbitrator: Mr Ercus Stewart SC, Barrister in Dublin, Ireland

Le 15 mai 2012, Me A. a retourne au TAS une copie de ladite ordonnance, diment signée par
lui le méme jour sous la rubrique "Read and agreed upon by". Il n'a formulé aucune réserve ou
remarque a cette occasion.

5.1.2. Le 8 juin 2012, un avocat roumain mandaté par la recourante a déposé une demande de
remplacement ( request for replacement ) de |'arbitre irlandais, fondée sur les art. R35 et R36 du Code.
Il soutenait, a I'appui de cette demande, que I'arbitrage en cause revétait un caractére interne, de sorte
qu'il devait étre soumis impérativement & un arbitre de nationalité roumaine en vertu des régles du droit
public roumain.

Au cours de la premiére audience du 12 juin 2012, puis dans une écriture du 26 juin 2012, la recourante
a repris cet argument et en a ajouté un second consistant & soutenir que la Formation appelée a
connaitre de la demande de l'intimée devait comprendre trois arbitres, conformément au texte de la
clause compromissoire et a 'art. R40.1 du Code.

La demande de remplacement de l'arbitre Stewart a été soumise au Conseil International de I'Arbitrage
en matiere de Sport (CIAS) qui |'a rejetée par décision du 30 aodt 2012. Sous n. 62 de celle-ci, le CIAS
notait que la recourante n'avait soulevé aucune objection quant & la désignation d'un arbitre unique
lorsqu'elle avait signé, avec son adverse partie, 'ordonnance de procédure susmentionnée.

5.1.3. Le 14 septembre 2012, aprés qu'une seconde audience avait été tenue le 5 du méme mois
devant I'arbitre unique, la recourante, agissant par le truchement de son avocat roumain, a déposé une
requéte tendant a la récusation de I'arbitre irlandais, motif pris de prétendus liens personnels étroits
existant entre celui-ci, d'une part, et le conseil de I'intimée ainsi qu'un collégue de ce dernier, d'autre
part. Elle a requis le remplacement de |'arbitre Stewart par un arbitre qui demeurerait indépendant des
parties, conformément a I'art. R33 du Code.

Le CIAS a rejeté cette requéte par décision du 22 mars 2013.

Sur ces entrefaites, la sentence présentement attaquée a été rendue, le 12 avril 2013, par I'arbitre
Stewart.

5.2. D'aprés l'art. 179 al. 1 LDIP, les arbitres sont nommés conformément a la convention des parties.
En vertu de son art. R27, 1ére phrase, le Code s'applique lorsque les parties sont convenues de
soumettre au TAS un litige relatif au sport. Ainsi en va-t-il en l'espéce.

L'art. R40.1 du Code (version 2010) prévoit que, si la convention d'arbitrage ne précise pas le nombre
d'arbitres, le président de la Chambre en décide. L'art. R40.2 fixe le mode de désignation du ou des
arbitres. En l'occurrence, la convention d'arbitrage, insérée dans le contrat du 17 janvier 2011 signé par
les parties, prévoit que la Formation du TAS appelée a trancher les différends qui pourraient naitre
entre celles-ci sera composee de trois arbitres. Il ressort du texte méme de I'art. R40.1 du Code que
lintervention du président de la Chambre revét un caractére subsidiaire, partant qu'elle n'a pas lieu
d'étre lorsque les parties sont convenues du nombre d'arbitres. Il est, dés lors, indéniable que le
président de la Chambre a meconnu le principe de l'autonomie en désignant un arbitre unique
contrairement a la volonté des parties exprimée dans la clause compromissoire. De ce fait, la sentence
finale formant I'objet du présent recours a été rendue par un arbitre unique irréguliérement désigné
puisqu'elle aurait d émaner d'une Formation de trois arbitres. Il s'agit 14 d'un vice qui entre dans les
prévisions de I'art. 190 al. 2 let. a LDIP, comme le souligne a juste titre la recourante.

Par conséquent, seule reste a resoudre la question de savoir si l'intéressée était forclose ou non a se
prévaloir d'un tel vice.

5.3.

5.3.1. Le principe de la bonne foi régit aussi le domaine de la procédure arbitrale. En vertu de ce
principe, le droit d'invoquer le moyen tiré de la composition irréguliére du tribunal arbitral se périme si la
partie ne le fait pas valoir inmédiatement, car elle ne saurait le garder en réserve pour ne l'invoquer
qu'en cas d'issue défavorable de la procédure arbitrale (ATF136 11l 605 consid. 3.2.2 et I'arrét cité).

Il convient d'examiner, sur le vu des faits retenus plus haut, si la recourante peut invoquer le grief prévu
alart. 190 al. 2 let. a LDIP sans violer les régles de la bonne foi.

http://relevancy.bger.ch/php/aza/http/index.php?lang=de&type=highlight simple que... 13.01.2014



4A_282/2013 (13.11.2013) Seite 6 von 7

5.3.2. Dans un premier temps, plus précisément le 21 décembre 2011, la recourante s'est bel et bien
opposeée a la nomination d'un arbitre unique. Cependant, elle a été informée par le greffe du TAS, en
date du 3 janvier 2012, que le président de la Chambre d'arbitrage ordinaire avait décidé de nommer un
arbitre unique, nonobstant son opposition. Cette information n'a pas suscité de réaction de sa part. On
peut raisonnablement se demander si I'inaction de l'intéressée n'a pas entrainé I'effet de forclusion a ce
moment-1a déja.

C'est le lieu de rappeler que la décision incidente par laquelle le tribunal arbitral statue sur sa
composition ou sa compétence doit étre attaquée directement devant le Tribunal fédéral, en application
de l'art. 190 al. 3 LDIP, sous peine de péremption du droit de I'entreprendre ultérieurement (ATF 130 11l
66 consid. 4.3 p. 75 et les arréts cités). La décision susmentionnée, relative au nombre d'arbitres, ne
s'apparente nullement a une simple ordonnance de procédure pouvant étre modifiée ou rapportée en
cours d'instance et soustraite de ce fait & I'examen du Tribunal fédéral (cf. ATF 122 1ll 492 consid.
1b/bb). Elle tranche definitivement une contestation au sujet de la composition de la Formation appelée
a connaitre de la cause opposant les parties. Comme telle, elle aurait pu et méme da étre déférée au
Tribunal fédéral. Qu'elle émanat du président de la Chambre arbitrale ordinaire plutét que d'une
Formation arbitrale n'avait rien d'insolite, étant donné que celle-ci n'était pas encore constituée: cela
n‘empéchait pas qu'il s'agissait bien d'une décision susceptible de recours au Tribunal fédéral (arrét
4A_600/2008 du 20 février 2009 consid. 2.3 et |'arrét cité). Il est vrai, toutefois, que, selon la
jurisprudence, les décisions prises par le CIAS sur demandes de récusation ne peuvent pas étre
attaquees directement devant le Tribunal fédéral par un recours en matiére civile fondé sur I'art. 190 al.
2 let. a LDIP (arrét 4A_644/2009 du 13 avril 2010 consid. 1 et les références). Il pourrait donc y avoir
quelque incohérence & ouvrir un tel recours contre une décision prise en cours de procédure par un
autre organe de l'institution d'arbitrage -en I'occurrence, le président de la Chambre arbitrale ordinaire -
et qui interesse, elle aussi, la composition de la Formation arbitrale, sauf & revenir sur la jurisprudence
précitée, comme le préconise une partie de la doctrine par souci d'économie de la procédure et pour
préserver la logique du systéme mis en place par le Iégislateur (cf. Berti/Schnyder, op. cit., n° 29 ad art.
190 LDIP; Anton Heini, in Zircher Kommentar zum IPRG, 2e éd. 2004, n° 20a ad art. 190 LDIP).

Pour les motifs indiqués ci-aprés, il n'est cependant pas nécessaire de résoudre ici cette question qui
est en partie exorbitante du cas présent.

5.3.3. Une fois avisée, au début janvier 2012, de ce que la cause serait jugée par un arbitre unique, Ia
recourante, non seulement ne s'est pas insurgée contre la décision y relative, mais, qui plus est, a
adopte un comportement donnant & penser qu'elle se soumettait & cette décision. Cela réduit & néant
sa remarque, en soi correcte, selon laquelle la jurisprudence fédérale n'impose pas de renouveler
constamment I'objection touchant I'irrégularité de la composition du tribunal arbitral.

En effet, dans le mémoire de réponse que son mandataire a versé au dossier de I'arbitrage, le 2 avril
2012, le probléme de la composition de la Formation n'est déja plus d'actualité et les conclusions quiy
sont prises s'adressent au Sole Arbitrator. C'est aussi d'un arbitre unique qu'il s'agit dans la lettre que
ce méme mandataire a envoyée au TAS le 5 avril 2012.

En outre et surtout, I'avocat suisse qui représentait la recourante devant le TAS - Me A. , dont
lintimée rappelle, sans étre contredite, qu'il est un grand connaisseur du droit du football et de
I'arbitrage sportif - a approuvé, par sa signature, le contenu de I'ordonnance de procédure du 9 mai
2012 qu'il a renvoyée au TAS le 15 du méme mois sans émettre la moindre réserve au sujet des
différents points qui y figurent. Or, I'un de ceux-ci, on I'a vu, concernait la nomination d'un arbitre unigue
en la personne de I'avocat irlandais Ercus Stewart. La recourante cherche en vain a atténuer la portée
de cette manifestation de volonté concluante. Elle voudrait d'abord tirer argument de ce que ce
document ne contient aucune phrase exprimant une quelconque renonciation de sa part & contester la
regularité de la composition du tribunal arbitral. Semblable raisonnement reléve du sophisme, dés lors
que l'ordonnance de procédure contient une déclaration positive d'acceptation de son contenu ( read
and agreed upon by ). De méme, lorsque la recourante met en paraliéle le paragraphe de cette
ordonnance se rapportant & la compétence ( juridiction ), ou il est indiqué que les parties confirment
celle-ci par la signature de I'ordonnance, et le paragraphe consacré a la composition de la Formation,
dans lequel semblable mention fait défaut, en précisant que le premier point n'était pas controversé
contrairement au second, on ne voit pas ol elle veut en venir. L'intéressée est en tout cas malvenue a
invoquer les regles de la bonne foi et & plaider I'effet de surprise, dés lors que le passage de
I'ordonnance de procédure relatif a la composition de la Formation est parfaitement clair et que la
déclaration d'acceptation que son mandataire a signée figure au pied de I'ordonnance de procédure,
dont elle couvre a I'évidence I'ensemble des éléments. Enfin, quoi qu'en dise la recourante, le fait que
ladite ordonnance avait un champ d'application relativement large et abordait des questions
dimportance inégale n'était pas de nature & égarer |'attention d'un avocat chevronné au point de le faire
consentir & son insu, par sa signature, & la composition de la Formation indiquée dans ce document.
Dans sa réponse, le TAS fait une analogie entre cette ordonnance de procédure et I'acte de mission, tel
que le prévoit I'art. 23 du réglement d'arbitrage de la Chambre de commerce internationale (CCI). La
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recourante conteste le bien-fondé de cette analogie en mettant en avant I'aspect contractuel de I'acte
de mission pour 'opposer au caractére unilatéral de I'ordonnance de procédure. Il n'y a pas lieu d'ouvrir
un débat & ce sujet. La qualification juridique de I'ordonnance de procédure du 9 mai 2012 n'est, en
effet, pas decisive en I'espeéce. Peu importe que I'on y voie un véritable accord dérogatoire amendant la
clause d'arbitrage ou, plus simplement, le consentement donné par les parties & la proposition formulée
par l'arbitre unique de s'écarter de la clause compromissoire sur la guestion du nombre d'arbitres.
L'essentiel est de constater que, par |a signature de son avocat apposée au pied de I'ordennance de
procedure, la recourante a valablement accepté, en toute connaissance de cause, de soumettre le litige
l'opposant a l'intimée & l'arbitre unique désigné dans ce document.

5.3.4. La tentative, du reste timide, de la recourante de revenir par la suite sur sa signature pour
contester la régularité de la désignation de I'arbitre unique ne mérite aucune protection sous I'angle des
regles de la bonne foi. Elle coincide d'ailleurs avec la désignation d'un nouveau mandataire, de
nationalité roumaine, lequel a déplacé le débat sur le terrain du droit public roumain et n'a repris
l'argument tiré du nombre d'arbitres qu'a titre subsidiaire, comme le démontre l'intimée sous let. B. de
sa réponse (p. 2 a 4). La volte-face de la recourante ne repose pas sur un quelconque fait nouveau
susceptible de I'expliquer et apparait ainsi abusive. Au demeurant, lorsgu'elle a requis ultérieurement la
récusation de 'arbitre Stewart, l'intéressée a demandé que cet arbitre fit remplacé par un autre arbitre
unigue. |l faut peut-étre y voir la renonciation définitive de sa part a voir sa cause jugée par une
Formation de trois membres.

5.4. Cela étant, force est d'admettre que la recourante a laissé se périmer le moyen tiré de la
composition irréguliére du tribunal arbitral. Le présent recours, fondé sur cet unique moyen, ne peut dés
lors qu'étre rejeté.

6.

La recourante, qui succombe, devra payer les frais de la procédure fédérale (art. 66 al. 1 LTF) et verser
des dépens & son adverse partie (art. 68 al. 1 et 2 LTF).

Par ces motifs, le Tribunal fédéral prononce:

1.
Le recours est rejete.

2.
Les frais judiciaires, arrétés a 5'000 fr., sont mis a la charge de la recourante.

3.
La recourante versera a l'intimée une indemnité de 6'000 fr. & titre de dépens.

4.
Le présent arrét est communiqué aux mandataires des parties et au Tribunal Arbitral du Sport (TAS).
Lausanne, le 13 novembre 2013

Au nom de la Ire Cour de droit civil
du Tribunal fédéral suisse

La Présidente: Klett

Le Greffier: Carruzzo
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