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Impartiality of a Chairman

On February 3, 2010, the Federal Supreme Court
made a decision available, which confirmed the pre-
vious position of the Federal Supreme Court as to the
impartiality of an arbitrator.”

1 Facts of the Case

Two Rumanian state owned companies entered into a
contract with a consortium for the modernisation of a
power plant in Rumania. The contract provided for a
staggered dispute resolution mechanism. In case of
dispute the Parties would first have to submit this
dispute to a professor and the party not satisfied with
his decision could then initiate proceedings at an
Arbitral Tribunal to be constituted under the ICC
Rules and having its seat in Zurich. A dispute actually
arose and the consortium suspended its work after it
did not receive payment from its Rumanian partners.
After having submitted this matter to the professor
provided for in the arbitration agreement, the consor-
tium started arbitration proceedings where the Ruma-
nian parties filed thereafter a counterclaim. To this
counterclaim the consortium subsequently filed a
cross-counterclaim.

In the course of the proceedings the two Rumanian
parties also filed an action for revocation against the
chairman which was, however, rejected by the ICC.
At the end, the Arbitral Tribunal rendered its decision
on June 2, 2009, and ordered the Rumanian parties
for payment of EUR 9 Mio. Against this final award
the Rumanian parties filed an action for annulment at
the Federal Supreme Court which then rendered its
decision on January 6, 2010.2

' The case is: 4A_348/2009 of January 6, 2010 (in French),
and is enclosed to this edition of the Newsletter.

One notes, again, the very expeditious manner of the
Federal Supreme Court in deciding on actions of annul-
ment of arbitral awards.

2 The considerations of the Federal Supreme
Court

The Rumanian parties argued that the award was
rendered in violation of Article 190 (2) (a) PILAZ As to
that the Federal Supreme Court first noted that the
decision of the ICC refusing the requested revocation
of the chairman was the decision of a private organi-
sation which could have no binding effect upon the
Federal Supreme Court.* Therefore, the Federal
Supreme Court enjoyed free cognition in rendering its
decision. °

In a next step, the Federal Supreme Court recalled
that an arbitrator would in essence have to meet the
same criteria as to independence and impartiality as a
state court judge. Nevertheless, due consideration
should be given to the specialities in international
arbitration.®

In light of the above two principles the Federal Su-
preme Court had to deal with the following particular
facts: at a telephone conference on February 27,
2008, between the Arbitral Tribunal and the Parties it
was agreed that the Rumanian parties would have
time until March 10, 2008, to lodge their observations
to the explanations the consortium had to file until
March 3, 2008, as to the Rumanian cross-
counterclaim. Such filing of the consortium occurred
on March 3, 2008, around 7:30 pm. But - rather sur-
prisingly - the Arbitral Tribunal had already, on the
same date, notified the Parties in a Procedural Order

"The award may only be annulled: (a) if the sole arbitrator
was not properly appointed or if the arbitral tribunal was
not properly constituted;..."

* BGE 11811 359 3b.

BGE 128 Il 330, in particular page 332 consideration 2.2.
BGE 129 Ill 545, the famous Lazutina decision, where the
Russian cross-country skier Lazutina tried envain to chal-

lenge the independence of the CAS. |
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No. 25 that it would accept dealing with the cross-
counterclaim. The Rumanian parties then expressed
their surprise in their filing of March 10, 2008, and
qualified the forgoing of the Arbitral Tribunal as "abso-
lutely abusive". In an email of the following day the
chairman of the Arbitral Tribunal expressed his dis-
gust about the inappropriate behaviour of the Ruma-
nian parties' counsel. Subsequently, in a further email
of March 25, 2008, the chairman then admitted that
the Procedural Order No. 25 was notified prema-
turely, offered his excuses and, at the same time,
informed that the Arbitral Tribunal would do the nec-
essary to correct this error.

The Arbitral Tribunal then issued a further Procedural
Order (No. 26) on April 29, 2008, stating that it would
reconsider its Procedural Order No. 25 in view of the
objections raised by the Rumanian parties. Thereaf-
ter, in Procedural Order No. 27, issued on May 22,
2008, the Arbitral Tribunal then, nevertheless, con-
firmed the chairman's previous decision.

According to the Rumanian parties, the surprising and
incomprehensible behaviour of the chairman would
demonstrate his lack of impartiality. Against this the
Federal Supreme Court held that a procedural flaw, or
even a wrong decision as to the merits, does, in itself,
not suffice to disqualify an arbitral tribunal or a mem-
ber of an arbitral tribunal; such would be the case
only if it occurred repeatedly as an evident violation of
its obligations7. This was, however, not the case here.
A sole, isolated error occurring in arbitral proceedings
which were ongoing for almost four years could not
seriously question the impartiality of the chairman.
Also the reaction of the chairman in his email of
March 11, 2008, criticising the tone in which the Ru-
manian parties raised their concern, was appropriate
under the prevailing circumstances and could, again,
not seriously question the impartiality of the chairman.

The Rumanian parties also based their action for
annulment on a violation of the right to be heard, but
had no success, as well. At the end of the Hearing of
June 30, 2008, the chairman explicitly asked the
Parties whether they would raise any objections as to
the way the proceedings were held and, in particular,
whether the right to be heard was respected in their
view. The counsel of the Rumanian parties replied
hereto "Everything is OK. | do not have any com-

" BGE 4A_539/2008

plaints...". It comes as no surprise that the Federal
Supreme Court qualified this second attempt to annul
the Arbitral Award as being against good faith.

3 Conclusions

Whilst the premature reaction of the chairman was
certainly unfortunate, it was neither of a nature to
seriously put in doubt his impartiality, nor was this the
case for the subsequent reaction of the Arbitral Tribu-
nal. The decision of the Federal Supreme Court is
therefore certainly justified.

Finally, it is also noteworthy that the Rumanian par-
ties had to suffer substantial financial consequences.
The court fee of the Federal Supreme Court
amounted to CHF 43'000 and the Rumanian parties
had to compensate the consortium for its lawyer costs
at the Federal Supreme Court with CHF 53'000 -
rather significant figures for a case which resulted in a
decision of the Federal Supreme Court of five pages
only!

February 8, 2010

Hansjérg Stutzer

Attachments:
- BGE 4A_348/2009

For further information please contact:
Hansjérg Stutzer (h.stutzer@thouvenin.com)
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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

(T2}
4A_348/2009

Arrét du 6 janvier 2010
Ire Cour de droit civil

Composition
Mme et MM. les Juges Klett, présidente, Corboz et Kolly.
Greffier: M. Carruzzo.

Parties
1. X. SA,
2. Y. SA,

recourantes, toutes deux représentées par
Me Christophe Imhoos,

contre
1.V. Limited, (anc. A. Ltd)
2.W. GmbH, (success. B. GmbH),

intimées, toutes deux représentées par
Mes Philipp J. Dickenmann et Niklaus Zaugg.

Objet
arbitrage international; composition du tribunal arbitral; égalité des parties; droit d'étre entendu,

recours en matiére civile contre la sentence finale rendue le 2 juin 2009 par le Tribunal arbitral
CCl.

Faits:

A.

A lafin des années 1990, X. SA (ci-apres. X. )ety. SA (ci-apreés:

Y. ), deux sociétés étatiques roumaines ayant repris de la Compania T. _lesdraits
et obligations découlant du contrat conclu a cet effet, ont confié au consortium compose de la
société finlandaise V. Limited (ci-apres: V. ; alors dénommeée A. Ltd),
de la société allemande B. GmbH (ci-aprés:. B. ; société absorbée en 2006 par
W. GmbH) et d'un tiers I'exécution de travaux en vue de laréhabilitation et de la

modernisation d'une unité d'une centrale électrique sise en Roumanie.

En vertu d'une clause ad hoc insérée dans e contrat en question, les différends relatifs a I'exécution
de celui-ci devaient étre soumis, au préalable, a un adjudicator, le professeur R. , qui
rendrait une décision aleur sujet. La partie non satisfaite de la décision prise par ce spécialiste
pourrait saisir un tribunal arbitral de trois membres statuant sous I'égide de la Chambre de
Commerce Internationale (CCl). Le siége de I'arbitrage était fixé a Zurich.

Se fondant sur une disposition des conditions générales du contrat, V. et B. :
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estimant que les deux sociétés roumaines n'avaient pas effectué a temps les paiements stipulés, ont
suspendu I'exécution du contrat entre le 17 mai 2000 et e 13 janvier 2003.

B.

L e 26 octobre 2005, V. et B. , apres avoir fait valoir leurs prétenti ons devant
I'adjudicator, ont saisi la CCl d'une requéte d'arbitrage aux fins d'obtenir le remboursement desfrais
supplémentaires que leur avait occasionnés la suspension de I'exécution du contrat.

Un tribunal arbitral de trois membres a été constitué. Le Dr S, a été désigné par la CCl
pour le présider.

X. ety. ont conclu au rejet de la demande et formé une demande
reconventionnelle a différents titres, en particulier pour le dommage en rapport avec I'explosion
d'un flash tank.

Par la voie de demandes reconventionnelles croisees (cross-counterclaims), V. et
B. ont élevé d'autres prétentions, notamment sur ce dernier point.
La procédure arbitrale a donné lieu au dépét, par X. ety. , d'une demande de

récusation, dirigée contre le président du Tribunal arbitral. La Cour internationale d'arbitrage de la
CCI arejeté cette demande lors de sa session du 30 mai 2008.

Le 2juin 2009, le Tribunal arbitral a rendu sa sentence finale. 11 a condamné solidairement

X. ety. apayer, intéréts en sus, 6'870'640 eurosa V. et 2'137'230
eurosaB. . Toutes autres ou plus amples conclusions des parties ont été rej etées.

C.

Agissant par lavoie du recours en matiére civile, X. ety. concluent a

I'annulation de ladite sentence. Elles reprochent au Tribunal arbitral d'avoir été i rréguliérement
composeé et de n'avoir respecte ni I'égalité des parties ni leur droit d'étre entendues en procédure
contradictoire.

Lesintimées concluent au rejet du recours dans la mesure de sa recevabilité. Le Tribunal arbitral
en fait implicitement de méme.

La demande d'effet suspensif présentée par les recourantes a éte rejetée par ordonnance
présidentielle du 18 novembre 2009.

Considérant en droit:

1.

D'apresl'art. 54 al. 1 LTF, le Tribunal fédéral rédige son arrét dans une langue officielle, en régle
générale dans lalangue de la décision attaquée. L orsque cette décision est rédigée dans une autre
langue (ici I'anglais), le Tribunal fédéral utilise lalangue officielle choisie par les parties. Devant le
Tribunal arbitral, celles-ci ont opté pour I'anglais, alors que, dans la procédure fédérale, elles ont
employé qui le francais (les recourantes), qui I'allemand (les intimées). Conformément a sa
pratique, le Tribunal fédéral adoptera lalangue du recours et rendra son arrét en francais.

2.

Dans le domaine de I'arbitrage international, le recours en matiere civile est recevable contre les
décisions de tribunaux arbitraux aux conditions prévues par lesart. 190 a192 LDIP (art. 77 a. 1
LTF). Qu'il sagisse de I'objet du recours, de la qualité pour recourir, du délai de recours, des
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conclusions prises par les recourantes ou encore des motifsinvoqués dans le mémoire de recours,
aucune de ces conditions de recevabilité ne fait probléme en I'espece. Rien ne soppose donc a
I'entrée en matiére.

3.
Dans un premier moyen, fondé sur I'art. 190 al. 2 let. a LDIP, lesrecourantes se plaignent de la
désignation irréguliére du président du Tribunal arbitral qui arendu la sentence attagquée.

3.1 Lesrecourantes ont également déposé une demande de récusation que la Cour inter nationale
d'arbitrage de la CCI arejetée. Emanant d'un organisme privé, la décision de rejet, qui ne pouvait
pasfaire I'objet d'un recoursdirect au Tribunal fédéral (ATF 118 Il 359 consid. 3b), ne saurait lier
ce dernier, lequel peut donc revoir librement s les circonstances invoquées a l'appui de la demande
de récusation sont propres a fonder le grief examiné (ATF 128 111 330 consid. 2.2 p. 332).

3.2 Un arbitre doit, al'instar d'un juge, présenter des garanties suffisantes d'indépendance et
dimpartialité. Le non-respect de cette régle conduit a une composition irréguliere du tribunal
arbitral dont il est membre. Pour dire si un arbitre présente de telles garanties, il faut se référer aux
principes constitutionnels développés au sujet destribunaux étatiques. 1l convient, toutefois, de
tenir compte des spécificités de I'arbitrage, et singulierement de I'arbitrage international, lors de
I'examen des circonstances du cas concret (ATF 129 |11 445 consid. 3.3.3 p. 454 et les références,
en particulier ala jurisprudence concernant I'art. 30 al. 1 Cst.).

Il'y alieu d'examiner s les circonstances alléguées par les recourantes font apparaitre que la
sentence attaquée a été rendue par un tribunal arbitral irrégulierement compose.

3.3

3.3.1 Lors d'une conférence téléphonique tenue le 27 février 2008 par le Tribunal arbitral avec les
parties, les recourantes se sont vu impartir un délai au 10 mars 2008 pour formuler leurs
observations sur les explications que lesintimées devaient fournir jusqu'au 3 mars 2008 au sujet des
demandes reconventionnelles croisées (cross-counterclaims) formées par elles en rapport avec
I'explosion d'un flash tank. Elles se sont exécutées le dernier jour du délai peu apres 19 h 30.
Cependant, dans I'apres-midi de la méme journée, le Tribunal arbitral avait déja notifié aux parties
son ordre de procédure n°® 25 par lequel il acceptait de prendre en considération lesdites demandes.

Toujours a la date du 10 mars 2008, les recourantes ont envoye au Tribunal arbitral un fax dans
lequel elles critiquaient vertement ce mode de procéder, allant méme jusqu'a qualifier le
comportement du Tribunal arbitral de "absolutely abusive".

Dans un courrier électronique du 11 mars 2008 adresse au conseil des recourantes, le président du
Tribunal arbitral sest offusgué de cette réaction intempestive. Puis, dans un autre courrier
électronique envoye le 25 mars 2008 a tous les intéressés, il a admis que I'ordre de procédure n° 25
avait éte notifié prématurément aux parties et Sen est excusg, tout en informant celles-ci que le
Tribunal arbitral allait faire le nécessaire pour réparer cette erreur.

C'est aing que, sous chiffre 3 de son ordre de procédure n° 26 du 29 avril 2008, le Tribunal arbitral
aindiqué qu'il reconsidérerait son ordre de procédure n° 25 sur le vu des objections soulevées par
les recourantes. Ensuite, sous chiffre 3 de son ordre de procédure n° 27 du 22 mai 2008, il a
confirmé I'ordre de procédure litigieux, nonobstant ces objections.

3.3.2 A I'appui du grief considéré, les recourantes soutiennent que le président du Tribunal arbitral
a adopté une attitude "aussi surprenante qu'incompréhensible” en admettant la recevabilité des
demandes reconventionnelles croisées formées par lesintimées sans attendre leurs observations et
alors qu'il avait clairement exprimé des doutes quant a la recevabilité de ces demandes dans I'ordre
de procédure n° 23 du 21 février 2008. Selon elles, la partialité du président du Tribunal arbitral
ressortirait également du courrier électronique qu'il leur avait adressé le 11 mars 2008; elle serait,
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en outre, confirmée par I'absence totale de réponse a leurs demandes de reconsidération de l'ordre
de procédure n° 25.

3.3.3 A lalumiére des explications détaillées fournies tant par I'arbitre incriminé que par les
intimées dans leurs réponses au recours, le grief examiné apparait inconsistant.

Force est de rappeler que des fautes de procédure ou une décision matériellement erronée ne
suffisent pas a fonder I'apparence de prévention d'un tribunal arbitral, sauf erreurs particulierement
graves ou répétées qui constitueraient une violation manifeste de ses obligations (arrét

4A 539/2008 du 19 féevrier 2009 consid. 3.3.2 et I'arrét cité). En I'espece, outre qu'elle a été
commise par le Tribunal arbitral in corpore et non pas uniquement par son président, lafaute que
les recourantes dénoncent était, a l'évidence, le fruit d'une inadvertance tenant, selon toute
vraisemblance, a ce que le délai fixé aux recourantes lors de la conférence téléphonique du 27
février 2008 n‘avait pas été mentionné, par suite d'un oubli, dans I'ordre de procédure n° 24 du 29
février 2008 consecutif a celle-ci. Que cette erreur isolée, survenue au cours d'une procédure ayant
duré pres de quatre ans, ait atteint un degré de gravité tel que I'impartialité du Tribunal arbitral dit
en pétir n'est pas non plus soutenable. 1| est difficile de se défaire du sentiment que les recourantes
ont tiré prétexte de ladite erreur pour tenter d'obtenir I'annulation d'une sentence qui leur était
défavorable. Quoi qu'il en soit, le Tribunal arbitral a réparé la faute de procédure en question par
ses ordres de procédure nos 26 et 27, contrairement a ce gue soutiennent les recourantes qui
passent curieusement sous silence I'existence de ceux-ci.

Pour le reste, les recourantes n'indiquent pas en quoi le contenu du courrier électronique que le
président du Tribunal arbitral leur a adresse le 11 mars 2008 était objectivement de nature a faire
redouter une activité partiale de cet arbitre aleur endroit. A considérer le texte de I'écrit
controversé, on ne saurait, au demeurant, y voir autre chose qu'une réaction compréhensible et
mesurée a une mise en cause sévere et injugtifiée de l'impartialité du Tribunal arbitral.

4.
L es recourantes reprochent, en outre, au Tribunal arbitral d'avoir violé |'égalité des parties et leur
droit d'étre entendues en procédure contradictoire (art. 190 al. 2 let. d LDIP).

La partie qui sestime victime d'une violation de son droit d'étre entendue ou d'un autre vice de
procédure doit I'invoquer d'emblée dans la procédure arbitrale, sous peine de forclusion. En effet, il
est contraire ala bonne foi de n'invoquer un vice de procédure que dans le cadre du recours dirigé
contre la sentence arbitrale, alors que le vice aurait pu étre signalé en cours de procédure (arrét
4A_69/2009 du 8 avril 2009 consid. 4.1 et lesréférences). Ce principe est d'ailleurs exprime a l'art.
33 du Reglement d'arbitrage de la CCI.

En I'occurrence, au terme de la semaine d'audiences du 30 juin 2008, le président du Tribunal
arbitral a expressement invité les parties a lui indiquer s elles avaient des doléances a formuler
guant a la maniére dont la procédure arbitrale avait été conduite, en particulier sous I'angle du droit
d'étre entendu. L e conseil des recourantes lui arépondu ceci: "Everything is OK. | do not have any
complaint...". Dans ces conditions, venir soutenir, une fois connue l'issue défavorable de ladite
procédure, que la garantie du droit d'étre entendu et le principe de I'égalité de traitement ont été
méconnus par le Tribunal arbitral, comme le font les recourantes, n'est pas compatible avec les
regles de la bonne foi. Partant, les recourantes ne sont plus recevables a se plaindre de la violation
del'art. 190 al. 2 let. d LDIP.

5.

Le recours, qui confine ala témérité, ne peut qu'étre rejeté dans la mesure ou il est recevable.
Succombant, les recourantes seront condamnées solidairement a payer lesfrais de la procédure
fédérale (art. 66 al. 1 et 5 LTF) et aindemniser lesintimées (art. 68 al. 2 et 4 LTF).
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Par ces motifs, le Tribunal fédéral prononce:

1.
Lerecours est rejeté dans la mesure ou il est recevable.

2.
Lesfraisjudiciaires, arrétés a 43'000 fr., sont mis a la charge des recourantes, solidairement entre
elles.

3.
L esrecourantes sont condamnées solidairement a verser aux intimées, créanciéres solidaires, une
indemnité de 53'000 fr. atitre de dépens.

4,
Le présent arrét est communiqueé aux mandataires des parties et au Tribunal arbitral CCI.

Lausanne, le 6 janvier 2010
Au nom de lalre Cour de droit civil
du Tribunal fédéral suisse

LaPrésidente: Le Greffier:

Klett Carruzzo
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