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RECHTSPRECHUNG SCHWEIZ

Voraussetzungen flr ein «opting out» in der Schieds-

gerichtsbarkeit

Urteil des Bundesgerichts vom 7. Mai 2019; 4A_540/2018

(Vorbemerkungen von Dr. iur. Michael Feit und
Lukas Fellmann, Rechtsanwilte in Zirich). Mit
diesem zur amtlichen Publikation vorgesehenen
Entscheid bestétigte das Bundesgericht die von
der FIFA-Ethikkommission gegen Jérbme Valcke
verhdngte Sperre von allen Fussballtdtigkeiten bis
2025 wie auch die ausgesprochene Geldstrafe in
Hdéhe von CHF 100 000. Dem ehemaligen Gene-
ralsekretar der FIFA wurde vorgeworfen, den Ver-
haltenskodex der FIFA in grober Weise verletzt zu
haben. Das betraf insbesondere den Verkauf von
Tickets fur die FIFA-Fussball-Weltmeisterschaft
2014, Luxusreisen in Privatjets auf Kosten der
FIFA sowie Medienrechte fir die FIFA Weltmeis-
terschaft 2018 und 2022.

Vor Bundesgericht machte Jérome Valcke gel-
tend, dass die Bestimmungen fur die Binnen-
schiedsgerichtsbarkeit auf das Schiedsverfahren
Anwendung finden wdrden. Dem hielt die FIFA
entgegen, dass zwischen den Parteien ein soge-
nanntes opting out vereinbart worden sei. Ein
solches opting out hat insbesondere zur Folge,
dass der Schiedsspruch nicht mit Willkirbe-
schwerde nach Art. 393 lit. e der Schweizer-
ischen Zivilprozessordnung (ZPO), sondern nur
mit der engeren Rlge der Verletzung des Ordre
public im Sinne von Art. 190 Abs. 2 lit. e des Bun-
desgesetzes (ber das Internationale Privatrecht
(IPRG) angefochten werden kann. Die Anfech-
tungsgriinde gegen den Schiedsspruch werden
somit durch die Anwendbarkeit des IPRG be-
schrénkt. Folglich hatte sich das Bundesgericht
mit der Frage zu befassen, unter welchen Voraus-
setzungen Parteien im Rahmen eines Binnen-
schiedsverfahrens rechtsgtiltig die Anwendbar-
keit des 3. Teils der ZPO (das die Binnenschieds-
gerichtsbarkeit regelt) zugunsten des 12. Kapitels
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des IPRG (das die internationale Schiedsgerichts-
barkeit regelt) ausschliessen kénnen.

Gemdss Art. 353 Abs. 2 ZPO kénnen die Partei-
en eines Binnenschiedsverfahrens die Geltung
des 3. Teils der ZPO durch eine ausdriickliche Er-
kldrung in der Schiedsvereinbarung oder mit spé-
terer Ubereinkunft ausschliessen und die Anwen-
dung der Bestimmungen des 12. Kapitels des
IPRG vereinbaren. Eine solche Erkldrung bedarf
der schriftlichen Form im Sinne von Art. 358 ZPO.

Das Bundesgericht hielt fest, dass gemdss
Art. 353 Abs. 2 ZPO folgende Voraussetzungen
fir ein glltiges opting out erfillt sein mdssen:
(1) die Parteien hétten den 3. Teil der ZPO aus-
drticklich ausschliessen; (2) die Parteien missen
die ausschliessliche Anwendbarkeit der Bestim-
mungen des 12. Kapitels des IPRG vereinbaren,
und (3) die ausdrtickliche Erkldrung der Parteien
muss schriftlich erfolgen.

Im vorliegenden Fall unterzeichneten die Par-
teien vorbehaltslos eine Prozessverfigung («Or-
der of Procedure»), die die folgende Bestimmung
beinhaltete (E.1.4.1): «in accordance with the
terms of the present Order of Procedure, the par-
ties agree to refer the present dispute to the
Court of Arbitration for Sport (CAS) subject to
the Code of Sports related Arbitration (2017 edi-
tion) (the «Code»). Furthermore, the provisions of
Chapter 12 of the Swiss Private International Law
Statute (PILS) shall apply, to the exclusion of any
other procedural law».

Das Bundesgericht erlduterte, dass eine Partei-
vereinbarung, mit der das 12. Kapitel IPRG fiir
anwendbar erklért wird, fur ein gdltiges opting
out nicht ausreicht. Vielmehr misse gleichzeitig
auch die Anwendbarkeit des 3. Teils der ZPO aus-
drucklich ausgeschlossen werden. Ein ausdriick-
licher Ausschluss der Anwendbarkeit des 3. Teils
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der ZPO liegt jedoch vor, wenn aus dem Wortlaut
der Vereinbarung der entsprechende Parteiwille
ersichtlich ist (E. 1.6.1.3). Das oberste Gericht ge-
langte zum Schluss, dass aus dem Wortlaut der
Prozessverfiigung ausdrticklich der Wille der Par-
teien zum Ausschluss der Anwendbarkeit des
3. Teils der ZPO ersichtlich war. Der ausdrickliche
Verweis auf den (wegbedungen) 3. Teil der ZPO
war fir den rechtsqultigen Ausschluss nicht er-
forderlich, die Wendung «to the exclusion of any
other procedural law» brachte den Willen der
Parteien gentigend deutlich zum Ausdruck. Den-
noch wies das Bundesgericht darauf hin, dass
Parteien wie auch Schiedsinstitutionen bei einem
beabsichtigten Ausschluss der Anwendbarkeit
des 3. Teils der ZPO zugunsten des 12. Kapitels
des IPRG (oder umgekehrt im Falle eines interna-
tionalen Schiedsverfahrens), qut beraten waren,
ausdricklich auf die relevanten Bestimmungen
der ZPO und des IPRG zu verweisen. Das Bundes-
gericht stellte auch klar, dass Parteien ein opting
out jederzeit bis zum Erlass des Schiedsspruchs
vereinbaren kénnen. Obwohl es die Frage letzt-
lich offen liess, deutete das Bundesqgericht indes
an, dass ein opting out nach der Konstituierung
des Schiedsgerichts auch der Zustimmung des
Schiedsgerichts bed(irfe.

Arrét
du 7 mai 2019
Participants a la procédure

Jérdme Valcke,
contre

Fédération Internationale de Football Asso-
ciation (FIFA),

Objet

arbitrage international en matiére de sport — re-
cours contre la sentence arbitrale du Tribunal Ar-
bitral du Sport (TAS) du 27 juillet 2018 (CAS
2017/A/5003).
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A.a. La Fédération Internationale de Football As-
sociation (ci-aprés: l'intimée ou la FIFA), associa-
tion de droit suisse ayant son siége a Zurich, est la
structure faitiere du football au niveau interna-
tional. Elle dispose d'un pouvoir disciplinaire sur
les fédérations nationales qu'elle regroupe, les
joueurs ou les officiels qui méconnaitraient ses
regles, en particulier son Code d'éthique (ci-
apres: CEF).

Jéréme Valcke (ci-apreés: le recourant) est I'an-
cien secrétaire général de la FIFA. Nommé a ce
poste par le Comité exécutif de la FIFA le 27 juin
2007, il a été suspendu de ses fonctions le 17
septembre 2015. Le 11 janvier 2016, son contrat
de travail a été résilié avec effet immédiat.

A.b. La présente affaire a pour objet différentes
violations du CEF alléguées par la FIFA ayant don-
né lieu a une procédure disciplinaire a I'encontre
du recourant. Ces allégations concernent plu-
sieurs themes distincts, dont les éléments factuels
principaux sont résumes ici.

A.b.a.

A.b.a.a. Entre 2009 et 2010, A., un dirigeant
de B. AG (ci-aprés: B.), a menacé la FIFA de lui
intenter un proces portant sur plusieurs millions
de dollars américains, prétendant avoir connais-
sance d'irrégularités liées a I'organisation de la
Coupe du monde de football 2006. Il réclamait,
en échange de son silence, que la FIFA accepte de
conclure un contrat avec B. portant sur la vente a
cette derniere de milliers de billets pour plusieurs
éditions de la Coupe du monde.

A.b.a.b. Le 29 juin 2009, la FIFA et B. ont con-
clu un contrat selon lequel la FIFA s'engageait a
vendre a B. plusieurs milliers de tickets de caté-
gorie 1 pour différentes éditions de la Coupe du
monde de football a leur valeur nominale. S'agis-
sant de la Coupe du monde 2014, le contrat
prévoyait la vente a B. de 1'000 billets pour la
finale, 500 billets pour chacune des demi-finales,
150 billets pour chacun des quarts de finale, 150
billets pour chacun des huitiemes de finale, jus-
qu'a 250 billets pour les matchs de la phase de
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groupe de la nation hote, jusqu'a 200 billets pour
9 matchs de la phase de groupe du choix deB., et
jusqu'a 200 billets pour des matchs de la phase
de groupe.

Ce contrat a été signé, pour la FIFA, par le re-
courant ainsi que par le vice-Secrétaire général de
I'association, C.. Il prévoyait notamment que B.
fournirait a 60 invités de la FIFA une invitation a
un tournoi de golf, organisé et financé par B.,
ayant lieu une fois par an les années de Coupe
du monde (2010, 2014, 2018 et 2022). Selon le
contrat, B. devait se conformer aux «General Tic-
ket Terms and Conditions» ainsi qu'aux «Sales
Regulations» de la FIFA ainsi qu'a toutes disposi-
tions nationales et internationales applicables. I
était prévu que B. soit directement et exclusive-
ment en contact avec le bureau du Secrétaire
général de la FIFA.

Au cours des négociations du contrat susmen-
tionné, la FIFA avait refusé de signer une lettre
annexe (side letter) rédigée par B. contenant la
clause suivante: «B. will have the rights to pur-
chase from FIFA a limited number of Cat 1 tickets
for the FIFA World Cupin 2010, 14, 18 and under
certain conditions 2022 and resell to clients/
buyers». La FIFA avait également refusé la modi-
fication de la clause 9 du contrat proposée par B.
prévoyant I'ajout suivant: «however seliing the
ticket inventory does not constitute a breach of
this agreement ».

En anticipation de la Coupe du monde 2014
ayant lieu au Brésil, le parlement brésilien a pro-
mulgué une loi prévoyant notamment des sanc-
tions civiles et pénales en cas de vente de billets
d'événements sportifs & un prix supérieur a la
valeur nominale.

A.b.a.c.Le 27 février2013 etle 5mars 2013, A.
a envoyé au recourant des courriers électroniques
au sujet de la revente de billets pour la Coupe des
confédérations 2013, une compétition organisée
par la FIFA et pour laquelle B. avait également
obtenu des billets, ainsi que pour la Coupe du
monde 2014, le priant de donner son autorisa-
tion afin de formaliser la vente de billets pour ces
compétitions. Le recourant a répondu a ces cour-
riels par I'affirmative, soit en indiquant qu'il ferait
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le nécessaire, soit en autorisant directement B. a
revendre les billets en question.

En mars 2013, une réunion entre A. et le re-
courant a eu lieu au siége de la FIFA au sujet
notamment de I'allocation & B. de billets pour la
Coupe du monde 2014. Selon A., le recourant
aurait accédé a la demande de B. concernant
'obtention d'autres billets que ceux contractuel-
lement prévus, notamment des billets pour tous
les matchs joués par I'équipe du Brésil, les trois
premiers matchs de I'équipe d'Allemagne ainsi
que deux autres matchs & déterminer apres le
tirage au sort. Le recourant aurait, en contrepar-
tie, négocié pour lui-méme une participation a
hauteur de 50 % du produit de la vente des billets
pour 12 matchs ainsi que pour tout autre billet
que B. obtiendrait de sa part. Si ce dernier recon-
nait avoir recu une telle offre de la part de A., |l
nie I'avoir acceptée.

Le 2 avril 2013, le recourant a envoyé un cour-
riel 8 D., membre du conseil d'administration de
B., confirmant la modification du contrat afin que
celui-ci inclue tous les matchs de |'équipe du Bré-
sil jusqu'a la demi-finale, soit 1'200 billets de ca-
tégorie 1, ainsi que 200 billets de catégorie 1
pour la finale de la compétition. |l précisait que
les billets pour les cing derniers matchs, soit
1'000 billets de catégorie 1, seraient sélectionnes
par la FIFA apres le tirage au sort final, en decem-
bre 2013.

Le 3 avril 2013, A. et le recourant ont échange
des courriels au sujet d'une rencontre a Zurich le
jour méme, faisant référence a la transmission de
«documents» par le premier au second. Le recou-
rant a notamment écrit dans le cadre de cet
échange que ces «documents» constituaient
son fonds de pension («Documents are my pen-
sion fund when looking for something else if not
anymore at FIFA by end of 2014 first half of 2015
[...]»). Dans un courriel envoyé le méme jour a
I'adresse e-mail privée du recourant, A. écrit que
le «document» croftra au fur et @ mesure que la
date des matchs s'approche («It will growing [sic]
as we get close to the games [...]»). Selon A. et
D., les termes «document» ou «documents» fai-
saient référence & une somme d'argent en liquide
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correspondant a une avance sur le paiement du
pot-de-vin convenu avec le recourant. Toujours
selon les témoignages de Messieurs A. et D., cet-
te somme d'argent se situait entre 300'000 fr. et
500'000 fr., A. précisant qu'il s'agissait de
500'000 USD convertis en francs suisses au taux
de I'époque. Le montant total du pot-de-vin était
quantaluiestimé a environ Fr. 2 Mio, en fonction
du produit de la vente des billets susmentionnés.
Selon le recourant, le terme «document» faisait
référence aux informations particulierement sen-
sibles concernant les irrégularités en lien avec la
Coupe du monde 2006 utilisées par A. pour faire
chanter la FIFA.

Le 23 avril 2013, A. a envoyé un courriel a I'ad-
resse privée du recourant ayant pour objet «pen-
sion fund» et contenant des informations sur le
produit des ventes réalisées de billets pour les
trois premiers matchs de I'équipe d'Allemagne
ainsi que pour trois huitiemes de finale. Selon
A.. ce courriel avait pour but de tenir informé le
recourant du montant auquel il aurait droit selon
I'accord passé entre eux.

Le 16 juillet 2013, aprés que le recourant a
demandé & B. de suspendre la vente des billets
pour la Coupe du monde, A. a envoyé un courriel
3 I'adresse privée du recourant afin notamment
de se plaindre de cette requéte, tout en précisant
que celle-ci avait été respectée par B. Un jour plus
tard, le recourant a écrit a A. depuis son adresse
électronique privée, lui indigquant que B. pouvait
continuer a vendre les billets et que seule la fagon
de les obtenir restait incertaine («You can sell. Itis
just about from where you will get the tickets. So
easy, we talk on Monday»).

Quelques mois plus tard, A. a demandé au re-
courant de procurer & B. 2'282 billets supplémen-
taires afin de conclure un accord avec un groupe
brésilien désireux d'acquérir de tels billets pour la
Coupe du monde 2014. Le recourant a accédé a
cette requéte, faisant passer le nombre de billets
fournis pour cette compétition par la FIFA a B. de
8'750 a 11'032.

A.b.a.d. Le 26 novembre 2013, E. AG (ci-aprés:
E.), le partenaire exclusif de la FIFA pour la pro-
motion de services d'accueil («hospitality packa-
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ges»), a envoyé une lettre a la FIFA afin de se
plaindre du fait que A. revendait des billets sans
autorisation de la FIFA, précisant que la revente
de billets a un prix supérieur a leur valeur nomi-
nale constituait une infraction aux régles de la
FIFA et du droit brésilien et que la vente de tels
billets dans le cadre d'«hospitality packages» re-
viendrait a violer la convention d'exclusivité entre
la FIFA et E. Dans cette lettre, E. estimait que la
seule option viable consistait a désigner B. com-
me son agent de vente.

Par la suite, des démarches ont été entreprises
afin de restructurer la relation d'affaires entre la
FIFA et B. dans ce sens, ce qui impliquait la rési-
liation du contrat entre B. et la FIFA et la conclu-
sion d'un nouveau contrat d'agence entre B. et E.
A A. qui faisait part par courriel du 12 décembre
2013 du scepticisme de son avocat a voir le con-
trat entre B. et la FIFA &tre résilié, le recourant a
répondu le méme jour que B. n'avait pas d'autre
choix que d'accepter la nouvelle structure, preci-
sant que si B. ne I'acceptait pas, le «deal» serait
annulé par la FIFA et que des poursuites pénales
seraient a craindre («the deal will be cancelled by
FIFA or we all face as individuals criminal of-
fense»).

Le 18 décembre 2013, la FIFA a remis a D. en
main propre une lettre signée par le recourant,
dans laquelle celui-ci remercie B. d'avoir confirmé
&tre en passe de signer un contrat d'agence avec
E. En réponse & un courriel envoyé par A. quel-
ques jours plus t6t a I'adresse électronique privée
du recourant dans lequel ce dernier affirmait no-
tamment que le premier contrat entre la FIFA et B.
devait rester en vigueur afin d'éviter que B. ne
viole les contrats conclus avec des tiers ayant fait
I'acquisition de billets, le recourant a fait part de
sa surprise. I a notamment expliqué que le con-
trat entre la FIFA et B. interdisait & B. de revendre
des billets sans le consentement préalable de la
FIFA, consentement faisant défaut en I'espece,
que B. ne pourrait revendre des billets qu'en de-
venant |'agent de E. Il précisait également que
toute revente de billets contreviendrait au contrat
entre la FIFA et B., aux conditions générales de la
FIFA ainsi qu'a la loi brésilienne susmentionnee.
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Le recourant allegue que ce courrier a été préparé
par le département juridique de la FIFA et que sa
signature y a été apposée en son absence.

Le 20 décembre 2013, B. et la FIFA ont mis un
terme au contrat les liant et B. a conclu avec E. un
contrat d'agence non exclusif. Ce dernier contrat
prevoyait que B. agisse a l'avenir en qualité
d'agent de E., fournissant a ses clients des «pac-
kages d'hospitalité» conformément a la politique
de billetterie de la FIFA et a la structure tarifaire de
E. Le méme jour, le CEO de E., F., agissant pour
son propre compte, a signé une lettre annexe
(«side letter») au contrat dans laquelle il s'enga-
geait a verser a B. 8.3 millions USD. Selon un
meémorandum interne daté du 22 septembre
2014, la FIFA s'était engagée oralement & rem-
bourser ce montant a F.

Le 23 décembre 2013, A. a exprimé dans un
nouveau courrier électronique destiné au recou-
rant son mécontentement, estimant notamment
la nouvelle structure bien moins favorable que
I'ancienne pour B. Il regrettait de ne plus étre
en mesure de vendre certains billets de choix,
évoquant un manqgue a gagner de 7 & 8 millions
de dollars. Par réponse du lendemain, le recou-
rant a reconnu que la nouvelle constellation
n'était pas aussi favorable pour B. que la précé-
dente, a néanmoins estimé que cette réorganisa-
tion était nécessaire en raison de I'environne-
ment hostile et du fait que certaines personnes
auraient pu se servir de I'accord afin de leur nuire
(«We are not in a friendly environment and the
deal could have been an opportunity for some
people to create troubles»).

A.b.b. Selon un audit réalisé par le cabinet
d'audit G., le recourant a, a guatre reprises, violé
les régles internes de la FIFA en matiére de dé-
placement en utilisant des jets privés sans raison
legitime et en se faisant accompagner par sa fa-
mille aux frais de la FIFA.

Le recourant s'est notamment rendu, en com-
pagnie de sa famille, a une assemblée extraordi-
naire du comité exécutif de la FIFA et au tirage au
sort préliminaire de la Coupe du monde 2018 a
Saint-Petersbourg au moyen d'un jet privé, occa-
sionnant des colts supplémentaires de 71'699
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USD jamais remboursés ni déduits de son salaire.
En septembre 2012, le recourant s'est rendu pour
des raisons commerciales & Delhi en jet privé,
accompagneé par une délégation de la FIFA ainsi
que par sa femme et un de ses fils. Afin de visiter
le Taj Mahal, le recourant a retardé le retour du
jet privé a Zurich, les deux autres membres de |a
FIFA effectuant le trajet retour en avion de ligne.
Si'la FIFA a déduit 18'870 fr. du salaire du recou-
rant, elle n'a ni déduit les coQts supplémentaires
occasionnés par le stationnement de I'appareil
dans la ville indienne d'Agra, ni le prix des billets
de retour des deux autres membres de |'organi-
sation a la date initialement prévue. Se rendant a
Doha afin d'y rencontrer |'émir du Qatar en sep-
tembre 2013, le recourant a utilisé un jet privé
plutdt qu'un vol commercial, occasionnant pour
la FIFA des codts supplémentaires d'environ
135'609 fr. jamais remboursés ni déduits de
son salaire. Enfin, en juillet 2012, & I'occasion
des Jeux olympiques 2012, le recourant, notam-
ment accompagné par un de ses fils, s'est rendu
en jet privé a Manchester afin d'y assister & un
match de football. Les coOts supplémentaires oc-
casionnés par ce déplacement, soit environ
21'066 USD n'ont été ni déduits du salaire du
recourant, ni remboursés.

Le 11 octobre 2013, le directeur financier de la
FIFA de I'époque, C., a envoyé au recourant un
mémorandum ainsi qu'un apercu des colts liés a
'utilisation par le recourant de jets privés entre
janvier 2011 et septembre 2013, soit 11.7 mil-
lions USD. C. a incité le recourant a avoir recours
a des alternatives moins colteuses lorsque cela
etait possible et approprié.

A.b.c. Le 8 juillet 2013, le recourant a eu un
rendez-vous d'affaires avec son fils H. ainsi que .,
alors directeur marketing de la FIFA, dans les bu-
reaux de J. Inc. (ci-aprés: J. ) & Manchester. H.
collaborait a I'époque avec J., une société Spécia-
lisée dans la réalité virtuelle, sans en étre toutefois
'employé. J. avait développé une technologie
pouvant étre potentiellement utilisée au cours
de la Coupe du monde 2014. Aprés ce premier
rendez-vous, I'équipe marketing de la FIFA a en-
tamé des négociations avec J.
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Durant les négociations susmentionnées, le re-
courant et son fils ont échangé plusieurs courriels
dans lesquels le premier prodiguait au second des
conseils sur la facon de se conduire et de négocier
avec J. Le 27 octobre 2013, H., ayant dans I'in-
tervalle conclu un contrat de travail avec J., a
transféré au recourant par e-mail des échanges
entre [ui et le fondateur de J. dans lesquels le
potentiel accord entre la FIFA et J. ainsi que la
rémunération de H. en cas d'accord étaient dis-
cutés. En réponse a cet e-mail, le recourant a
indiqué a son fils de contacter I. afin de le tenir
au courant des nouvelles conditions de I'accord.
Le 29 octobre 2013, un jour aprés que J. signe un
avenant au contrat de travail de H. reflétant la
rémunération conclue entre les parties, ce dernier
a exprimé dans un courriel envoyé au recourant
son mécontentement au sujet des conditions
proposées par J., tout en signant par la suite cet
avenant. H. a continué a tenir le recourant au
courant de l'avancée des négociations entre J.
etla FIFA, notamment par courriel du 4 novembre
2013. Le 14 novembre 2013, le recourant a en-
voyé un courriel al. afin de demander & ce dernier
si I'accord avec J. avait été finalisé. I. a immédia-
tement réepondu par courriel que la FIFA enverrait
le contrat avec J. le jour méme, courriel que le
recourant a transféré a son fils. Le 16 janvier
2014, la FIFA et J. ont conclu un «services agree-
ment», signé pour le compte de la FIFA par . et C.

A.b.d. Le 6 mars 2011, K., alors président de
I'Union caribéenne de football (Caribbean Foot-
ball Union) (ci-apres: CFU), a envoyé un courrier
electronique au recourant dans lequel il deman-
dait a ce dernier d'accorder a la CFU les droits
médiatiques pour les Coupes du monde 2018 et
2022. Faisant référence 3 plusieurs prises de con-
tact préalables & ce sujet auxquelles le recourant
N'aurait pas donné suite, K. y écrivait vouloir in-
sister une derniére fois. Dans sa réponse du len-
demain, le recourant écrivait vouloir offrir («gifty)
les droits mediatiques pour les deux éditions de Ia
COupe du monde en question & K. pour un million
de dollars americains, ceci malgré la réception
d'autres offres bien plus avantageuses, articulant
le chiffre de 4 millions de dollars. Ce courrier
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électronique a été envoyé moins de deux mois
avant I'élection a la présidence de la FIFA, alors
qu'il était attendu que Mohamed Bin Hammam
oppose sa candidature a celle du président sor-
tant, Joseph Blatter. Selon les dires du recourant,
i n'aurait pas été reconduit dans ses fonctions au
sein de la FIFA en cas de défaite de Joseph Blatter
face a Mohamed Bin Hammam. Les 25 nations
formant la CFU votant de la méme maniére
(block vote system), cette union a une importan-
ce significative dans le cadre des élections. La
FIFA finira par attribuer les droits médiatiques
en question pour la région des Caraibes a M.
plutdt qu'a la CFU, pour 20 millions de dollars.

Le 19 mars 2011, le recourant suggérait dans
un courriel adressé a N., alors membre du dépar-
tement télévision de la FIFA, de ne pas accorder
de faveurs a la Fédération thailandaise de football
et a son Président O. dans le cadre de I'attribution
des droits médiatiques en raison du soutien de ce
dernier a Mohamed Bin Hammam.

A.b.e. Le 2 juin 2015, le responsable juridique
delaFIFA, P, etune étude d'avocats ont envoyé a
tous les employés de la FIFA, dont le recourant,
un courrier concernant les investigations des au-
torités suisses et américaines & I'encontre de I'or-
ganisation. Dans ce courrier, il était demandé &
tous les employés de ne pas modifier, détruire ou
altérer de quelque maniére que ce soit des docu-
ments pertinents, ceux-ci étant définis de manie-
re tres large. Par la suite, I'étude d'avocats sus-
mentionnée a demandé & I'avocat du recourant
s'il avait bel et bien préservé tous les documents
pertinents et a enjoint le recourant a produire
ceux-ci. Une analyse de I'ordinateur portable réa-
lisée par un spécialiste par la suite a démontré
que le recourant a tenté — sans succes — d'installer
un outil informatique de destruction de données
et a supprimé un total de 1'034 fichiers entre le
24 septembre et le 11 octobre 2015. Selon le
recourant, seuls deux de ces fichiers étaient liés
a la FIFA, les autres étant selon lui de nature pri-
vée.

Apres avoir ouvert une enquéte disciplinaire a
I'encontre du recourant, la Chambre d'instruc-
tion de la Commission d'éthique de la FIFA (ci-
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aprés: Chambre d'instruction) I'a convoqué a un
entretien le 21 septembre 2015 a Zurich. Le re-
courant a, par l'intermédiaire de son avocat, de-
mandé a avoir accés a tous les documents en
possession de la Chambre d'instruction en lien
avec |'enquéte et a ce que l'entretien soit repous-
sé afin de lui permettre de consulter ces docu-
ments. Le 21 septembre 2015, la Chambre d'ins-
truction a rejeté la requéte correspondante du
recourant, refusant de lui donner accées aux do-
cuments en sa possession et affirmant que les
éléments pertinents du dossier pourraient étre
consultés & un stade ultérieur. Par la suite, la
Chambre d'instruction a demandé au recourant
de produire toute sa correspondance avec A., D.
ou toute autre personne liée a B. et I'a convoqué
& nouveau a un entretien. Elle a rappelé a plu-
sieurs reprises au recourant son devoir de coopé-
rerselon I'art. 41 CEF. Le recourant s'est dit quant
3 lui désireux de coopérer, a condition toutefois
qu'un accés au dossier lui soit préalablement ac-
cordé, précisant notamment craindre que sa coo-
pération dans le cadre de la procédure discipli-
naire de la FIFA ne lui soit préjudiciable au vu des
enquétes pénales diligentées par les autorités
suisses et américaines. Il disait craindre que des
documents produits au cours de la procédure
disciplinaire ne parviennent entre les mains des
autorités pénales suisses ou américaines.

B.
B.a.
B.a.a. Par décision du 7 octobre 2015, motivée le
lendemain, la Chambre de jugement de la Com-
mission d'éthique de la FIFA (ci-apres: la Chambre
de jugement) a suspendu provisoirement le re-
courant de toute activité liée au football pour une
durée maximale de 90 jours. Cette suspension a
é&té confirmée le 24 novembre 2015, puis prolon-
gée le 5 janvier 2016 pour une durée de 45 jours.
La Chambre de jugement a rendu sa décision
finale le 10 février 2016. Retenant que le recou-
rant avaitviolé lesart. 13, 15, 16, 18, 19, 20 et 41
CEF, elle lui a interdit d'exercer toute activité en
lien avec le football a un niveau national et inter-
national pour une durée de 12 ans depuis le 8
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octobre 2015 et lui a infligé, de surcroit, une
amende de 100'000 fr.

B.a.b. Par décision du 24 juin 2016, la Commis-
sion de recours de la FIFA (ci-apres: la Commis-
sion de recours) a partiellement confirmé la déci-
sion de la Chambre de jugement. Confirmant la
violation par le recourant des art. 13, 15, 16, 18,
19, 20 et 41 CEF, elle a cependant réduitde 12 a
10 ans la durée de I'interdiction prononcee a
I'encontre de celui-ci, tout en entérinant le mon-
tant de I'amende.

B.b. Le 23 février 2017, le recourant a interjeté
appel auprés du Tribunal arbitral du sport (ci-
aprés: le TAS) aux fins d'obtenir I'annulation, sub-
sidiairement la réduction, des sanctions pronon-
cées a son encontre.

La procédure d'arbitrage a été conduite par
une formation de trois arbitres. Le 26 juillet
2017, le TAS a fait parvenir aux parties une or-
donnance de procédure («Order of Procedure»)
que celles-ci ont signé sans réserve. Le 11 octobre
2017, la formation a tenu une audience au siege
du TAS, a Lausanne, en présence notamment du
recourant et de ses conseils ainsi que des conseils
de l'intimée.

Par décision du 27 juillet 2018, la formation a
rejeté I'appel du recourant contre la décision de
la Commission de recours du 24 juin 2016.

(o

Le recourant a formé un recours en matiére civile
au Tribunal fédéral en vue d'obtenir I'annulation
de la sentence du 27 juillet 2018. Estimant que
I'arbitrage revét un caractere interne, il motive
principalement ses griefs en vertu de l'art. 393
CPC. Il déduit tout d'abord de I'absence de déci-
sion par la formation sur le caractére internatio-
nal ou interne de I'arbitrage une violation de son
droit d'étre entendu. Il fait ensuite grief a la for-
mation d'avoir rendu une sentence arbitraire en
ce qu'elle ferait abstraction de dispositions impé-
ratives du droit du travail suisse applicables en
I'espéce et violerait manifestement I'art. 10 de
la version 2009 du CEF. Selon lui, la sentence
constituerait également une violation manifeste
des art. 6 par. 1 CEDH et 14 du Pacte internatio-
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nal relatif aux droits civils et politiques entré en
vigueur pour la Suisse le 18 juin 1992 (Pacte ONU
II: RS 0.103.2) et serait, a ce titre, incompatible
avec I'ordre public procédural. Il estime enfin que
le caractére excessif de la sanction prononcee a
son encontre constituerait aussi bien une viola-
tion du principe de l'interdiction de I'arbitraire
que de I'ordre public matériel.

Au terme de sa réponse du 28 novembre 2018,
l'intimée a conclu a l'irrecevabilité du recours et,
subsidiairement, au rejet de celui-ci. Le recourant,
dans sa réplique du 14 décembre 2018, et l'inti-
mée, dans sa duplique du 11 janvier 2019, ont
maintenu leurs conclusions respectives.

Le TAS a renoncé a se déterminer.

Considérant en droit

{8

Conformément a I'art. 77 al. 1 LTF, le recours en
matiere civile est recevable contre les décisions de
tribunaux arbitraux: (let. a) pour I'arbitrage inter-
national, aux conditions prévues aux art. 190 a
192 de la loi fédérale sur le droit international
privé (LDIP; RS 291); et (let. b) pour I'arbitrage
interne, aux conditions prévues aux art. 389 a
395 CPC.

1.1. La question du caractére interne ou interna-
tional de I'arbitrage revét une grande importan-
ce, les motifs de recours recevables a I'encontre
d'une sentence rendue dans le contexte d'un ar-
bitrage international étant considérablement
plus restreints que ceux admissibles contre une
sentence arbitrale interne. En effet, I'art. 190al. 2
LDIP, qui est exhaustif, n'érige en particulier pas
I'arbitraire en motif de recours contre une sen-
tence arbitrale internationale.

Le TAS a reconnu 'importance de la question
du caractére international ou interne de I'arbitra-
ge pour un éventuel recours en matiere civile
aupres du Tribunal fédéral. Estimant néanmoins
que celle-ci était essentiellement dénuée de per-
tinence («essentially insignificant») pour la pro-
Cédure devant elle et que les parties ne deman-
daient pas & ce qu'elle soit tranchée, il n'a pas

Causa sport 4/2019

Voraussetzungen fiir ein «opting out» in der Schiedsgerichtsbarkeit

jugé utile de se prononcer. Le recourant, qui es-
time par ailleurs que cette absence de prise de
position sur la question revient & violer son droit
d'étre entendu (cf. infra consid. 2), est d'avis qu'il
s'agiten |'espece d'un arbitrage interne et que les
motifs de recours de I'art. 393 CPC peuvent, dés
lors, étre invoqués devant le Tribunal fédéral.
L'intimée estime quant a elle se trouver en pré-
sence d'un arbitrage international dans lequel
seuls les griefs énumérés a l'art. 190 al. 2 LDIP
sont recevables dans la présente procédure.

1.2. Selon l'art. 176 al. 1 LDIP, I'arbitrage est
international si le siége du tribunal arbitral se
trouve en Suisse et si au moins |'une des parties
n‘avait, au moment de la conclusion de la con-
vention d'arbitrage (cf. arrét 4A_600/2016 du 29
juin 2017 consid. 1.1.1), ni son domicile, ni sa
résidence habituelle en Suisse. Lorsque le siege
du tribunal arbitral se trouve en Suisse et que les
dispositions du chapitre 12 de la LDIP ne sont pas
applicables, I'arbitrage est interne et régi par les
art. 353 ss. CPC (art. 353 al. 1 CPQ).

Le TAS a estimé, au regard de ces criteres et
sous réserve d'une déclaration des parties con-
forme aux exigences de l'art. 353 al. 2 CPC, se
trouver en présence d'un arbitrage au caractere
interne. Les parties s'accordant sur ce point, il n'y
a pas lieu d'y revenir. Seule est litigieuse la ques-
tion de savoir si les parties ont valablement con-
venu d'une élection de droit en faveur du chapi-
tre 12 de la LDIP.

1.3.

1.3.1. Selon I'art. 353 al. 2 CPC, les parties
peuvent, par une déclaration expresse dans la
convention d'arbitrage ou dans une convention
conclue ultérieurement, exclure I'application de
la troisiéme partie du CPC et convenir que les
dispositions du chapitre 12 de la LDIP sont appli-
cables («o pting out»). L'art. 176 al. 2 LDIP con-
fere aux parties, lorsque I'arbitrage revét un ca-
ractére international, la possibilité inverse, a sa-
voir opter pour les dispositions relatives a |'arbi-
trage du CPC a I'exclusion de celles de la LDIP.

1.3.2. Selon la jurisprudence du Tribunal fédé-
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ral relative a I'art. 176 al. 2 LDIP, une élection de
droit doit pour étre valable satisfaire aux trois
conditions posées par la loi. Sous ['empire du
Concordat sur I'arbitrage du 27 mars 1969, elle
avait posé qu'une telle élection de droit devait,
premiérement, exclure expressément |'applica-
tion du droit fédéral, deuxiémement, prévoir I'ap-
plication exclusive des régles cantonales sur I'ar-
bitrage et, troisiemement, revétir la forme écrite.
Le Tribunal fédéral a estimé qu'il n'existait pas de
motifs sérieux justifiant que I'on s'écarte du texte
clair de la loi selon lequel une convention d'ex-
clusion requérait non seulement un accord quant
a I'application exclusive du concordat mais éga-
lement I'exclusion expresse de la loi fédérale re-
lative & I'arbitrage international (ATF 116 1l 721
consid. 4; 11511393 consid. 2b/bb; arréts 4P.140/
2000 du 10 novembre 2000 consid. 2a.; 4P.243/
2000 du 8. janvier 2001 consid. 2b; 4P.304/2006
du 27 février 2007 consid. 2.2.4; 4A_254/2013
du 19 novembre 2013 consid. 1.2.3). L'entrée en
vigueur du CPC n'a apporté aucune modification
significative de ces conditions. Selon la version
actuelle de I'art. 176 al. 2 LDIP, les parties peu-
vent, par une déclaration expresse dans la con-
vention d'arbitrage ou dans une convention ulté-
rieure, exclure I'application du chapitre 12 de la
LDIP et convenir de I'application de la troisieme
partie du CPC.

1.3.3. Rien ne s'oppose a ce que la jurispruden-
ce relative a I'art. 176 al. 2 LDIP soit appliquée
mutadis mutandis a |I' opting out selon I'art. 353
al. 2 CPC (AMBAUEN, 3. Teil ZPO versus 12. Ka-
pitel IPRG, Eine Gegenuberstellung im Kontext
der Opting-out-Moglichkeiten, 2016, n°® 198;
BERGER/KELLERHALS, International and domes-
tic arbitration in Switzerland, 3éme éd. 2015, n°
112: DASSER, in Kurzkommentar ZPO, 2eme éd.
2013, n° 11 ad art. 354; PFISTERER, in Berner
Kommentar, Schweizerische Zivilprozessord-
nung, 2012, n°® 32 ad art. 353 CPC). En effet,
selon le texte limpide de cette disposition, un
opting outest valable si, premierement, |'applica-
tion de la troisieme partie du CPC est expressé-
ment exclue, deuxi@mement, |'application exclu-
sive des dispositions du chapitre 12 de la LDIP est
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convenue, et troisitmement, la déclaration ex-
presse des parties revét la forme écrite. Ainsi,
un accord des parties quant a I'application exclu-
sive des régles de I'arbitrage international ne suf-
fit pas a lui seul. Il est impératif que les parties
excluent expressément |'application des disposi-
tions du CPC relatives a I'arbitrage interne.

Dans un arrét récent, le Tribunal fédeéral a indi-
qué a titre d' obiter dictum qu'un opting out
selon I'art. 353 al. 2 CPC ne saurait étre valable-
ment convenu dans le but d'éluder la restriction
d'arbitrabilité des litiges ayant pour objet des pré-
tentions découlant d'un rapport de travail pure-
ment helvétique auxquelles le travailleur ne peut
renoncer (art. 354 CPC cum art. 341 al. 1 CO)
(ATF 144 11l 235consid. 2.3.3). S'il ne s'agit pas la
a proprement parler d'une condition supplémen-
taire venant s'ajouter a celles de I'art. 353 al. 2
CPC, il doit étre observé que, méme en cas d'
opting out, |'arbitrabilité d'un litige a caractere
interne au sens des dispositions susmentionnées
se détermine selon I'art. 354 CPC et non ['art.
177 LDIP.

1.4,

1.4.1. L'ordre de procédure, transmis par le TAS
aux parties le 26 juillet 2017 et signé sans réserve
par celles-ci au cours des jours suivants, contenait
la disposition suivante:

«In accordance with the terms of the present
Order of Procedure, the parties agree to refer the
present dispute to the Court of Arbitration for
Sport (CAS) subject to the Code of Sports-related
Arbitration (2017 edition) (the «Code»). Further-
more, the provisions of Chapter 12 of the Swiss
Private International Law Statute (PILS) shall ap-
ply, to the exclusion of any other procedural law».

1.4.2. Le recourant estime que les parties n‘ont
pas valablement convenu d'un opting out. Son
argumentation se décline en trois points. Premie-
rement, il estime que la clause en question ne
respecterait pas la condition de validité d'une
élection de droit selon I'art. 353 al. 2 CPC selon
laquelle la clause devrait expressément exclure
I'application de la troisieme partie du CPC. L'or-
dre de procédure signé par les parties se bornant
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4 exclure «tout autre droit de procédure», il ne
répondrait pas aux exigences de la jurisprudence.
Deuxiemement, le recourant estime ne pas étre
lié par cette clause faute de volonté de sa part de
soumettre le litige aux régles sur I'arbitrage inter-
national. S'il ne conteste pas avoir signé ['ordre
de procédure en question, le recourant estime
que l'inclusion d'une clause d' opting out corres-
pondrait a une erreur de plume du greffe du TAS
passée inapercue au moment de la signature de
I'ordre de procédure. Selon lui, les ordres de pro-
cédure seraient des documents standards distri-
bués «de fagon quasiment mécanique» par le
TAS dans toutes les procédures et «signés [par
les parties] de la méme fagon». Le recourant ay-
ant expressément requis ['application de la troi-
sieme partie du CPC dans son «Appeal Brief» et
l'intimée ne s'y étant pas opposée dans sa répon-
se, le tribunal arbitral ne saurait, de I'avis du re-
courant, requalifier de sa propre initiative |'arbi-
trage en arbitrage international sans attirer son
attention sur ce point, par exemple en mettanten
évidence la clause en question ou en ['évoquant
dans la lettre accompagnant |'ordre de procédu-
re. Selon lui, tel n'a pas été le cas en I'espéce, la
disposition litigieuse ayant été formulée comme
une remarque introductive placée en préambule,
hors du dispositif de I'ordre. Méme s'il devait ne
pas s'agir d'une erreur de la part du TAS mais bel
est bien d'une volonté « d'imposer aux parties un
opting-out», ce comportement du tribunal arbi-
tral serait contraire au principe de la bonne foi
(art. 2 CC). Troisiemement, le recourant doute
que les parties puissent convenir valablement
d'une élection de droit apreés I'ouverture de la
procédure d'arbitrage, encore moins aprés avoir
deposé des mémoires ne contestant pas la nature
interne de I'arbitrage.

L'intimée estime pour sa part que les parties ont
convenu de maniere valable d'un opting out se-
lon I'art. 353 al. 2 CPC. Elle souligne, en particu-
lier, que la disposition litigieuse se distingue des
clauses d'élection de droit selon I'art. 176 al. 2
LDIP sur lesquelles le Tribunal fédéral a eu a se
prononcer. La LDIP ne contenant — contrairement
au CPC - pas de dispositions procédurales qui
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pourraient étre choisies par les parties au sens
de I'art. 373 al. 1 CPC, la formule « exclusion
de toute autre loi de procédure» ne saurait étre
interprétée autrement que comme une exclusion
des art. 353 ss. CPC. Elle rejette également la
these de I'erreur de plume avancée par le recou-
rant ainsi que les allégations de celui-ci concer-
nant une violation de I'art. 2 CC par le TAS.
S'agissant du moment auquel la convention a
été conclue, I'intimée estime que la doctrine dé-
duit de I'art. 353 al. 2 CPCqu'une telle conven-
tion est possible jusqu'au prononcé de la sen-
tence.

1.5. Il apparaft d'emblée que le recourant ne peut
étre suivi lorsqu'il soutient que I' opting out n'est
pas valable en raison de I'absence de volonté de
sa part de soumettre le litige aux régles sur I'arbi-
trage international. Le recourant, dont I'argu-
mentation repose en substance sur I'hypothése
d'une erreur de plume du TAS passée inapercue
au moment de la signature de I'ordre de procé-
dure, aimerait en définitive que son accord a
I'élection de droit ne lui soit pas opposable. Com-
me le releve a juste titre la formation, son raison-
nement est problématique. Une partie, en parti-
culier lorsqu'elle est assistée d'un avocat, ne peut
signer un ordre de procédure contenant une
clause d'élection de droit et, par la suite, soutenir
ne pas étre liée par celle-ci. Admettre le contraire
reviendrait a violer le principe de la fidélité con-
tractuelle (pacta sunt servanda). Le recourant ne
démontre pas en quoi I'accord serait entaché de
vices du consentement au sens des art. 23 ss CO,
en particulier en quoi les conditions strictes d'une
erreur essentielle seraient remplies en I'espece. Il
doit étre noté par ailleurs que, si une élection de
droit en faveur du chapitre 12 de la LDIP n'est
aujourd'hui en effet pas favorable au recourant,
celui-ci ayant succombé devant la juridiction pré-
cédente et ayant un intérét a ce que les motifs de
recours plus larges pouvant étre invoqués a I'en-
contre d'un arbitrage interne soient admissibles,
elle ne lui était pas forcément défavorable au
moment de la signature de I'ordre de procédure.
En effet, si le TAS avait suivi ses conclusions et
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annulé les sanctions prononcées a son encontre,
il aurait été a l'avantage du recourant que cette
sentence ne puisse étre attaquée qu'aux condi-
tions plus restrictives des art. 190 ss LDIP.

Le recourant estime — a tort — qu'il relevait de la
responsabilité du TAS de mettre clairement en
évidence la clause d' opting outen raison de
son caractére insolite en l'espece. Il semble faire
référence a la régle de I'insolite (Ungewdhnlich-
keitsregel) selon laquelle des clauses inhabituel-
les, sur |'existence desquelles |'attention du co-
contractant n'a pas été spécialement attirée, sont
soustraites de |'adhésion censée donnée globa-
lement a des conditions générales (cf. ATF 138 il
411 consid. 3; arrét 4A_499/2018 du 10 décem-
bre 2018 consid. 3.3, destiné a la publication). I!
méconnait gue cette regle fondée sur le principe
de la confiance vise la protection de la partie qui
consent a ce gue des conditions générales régis-
sent une relation contractuelle. On ne voit pas en
quoi elle devrait s'appliquer a un ordre de pro-
cédure signé par deux parties expérimentées et
assistées d'un avocat dans le cadre d'un arbitra-
ge. L'utilisation par un tribunal arbitral de modé-
les ou documents types n'y change rien et n'exo-
nére en aucun cas les parties de la lecture atten-
tive des dispositions dont le tribunal suggére
qu'elles régissent la procédure. Ainsi, et sans
gue I'on doive se prononcer sur le caractére in-
solite ou non de la clause litigieuse, le recourant
ne peut étre suivi sur ce point. Il n'en va pas au-
trement de ses développements — difficilement
compréhensibles — au sujet du principe de la bon-
ne foi et de I'interdiction de I'abus de droit. Con-
trairement a ce qu'il semble soutenir, le TAS n'a
€N aucun cas « impos[é] aux parties» un arbitrage
international mais simplement suggéré un ordre
de procédure contenant une clause d' opting out
que les parties ont acceptée sans réserve. Le man-
que de diligence du recourant ne saurait étre
imputé au TAS dont rien n'indique qu'il aurait
violé l'art. 2 CC.

1.6. Dans le cadre de I'examen de la validité de

I'élection de droit se posent deux questions juri-
diques précises. La premiére consiste a se deman-
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der si la clause litigieuse de I'ordre de procédure
satisfait a la condition de validité d'un opting out
selon laquelle I'application de la troisiéme partie
du CPC doit étre expressément exclue. La deu-
xieme est de savoir si un opting out pouvait en-
core étre conclu dans |'ordre de procédure signé
par les parties a fin juillet 2017.

1.6.1.

1.6.1.1. Dans la clause litigieuse de |'ordre de
procédure, les parties ont non seulement conve-
nu de |'application exclusive du chapitre 12 de la
LDIP mais ont également précisé que cette élec-
tion de droit devait se faire « to the exclusion of
any other procedural law», formule dont les par-
ties s'accordent a dire qu'elle signifie en francais
« a |'exclusion de toute autre loi de procédure».
Ainsi, cette disposition différe des clauses d' opt-
ing out sur lesquelles le Tribunal fédéral a eu a se
prononcer dans le cadre de sa jurisprudence re-
lative a I'art. 176 al. 2 LDIP (cf. supra consid.
1.3.2). Dans ces derniéres, les parties avaient
complétement omis de mentionner soit les nor-
mes a appliquer, soit celles a exclure, raison pour
laquelle une des conditions de I' opting out
n'était pas réalisée.

1.6.1.2. Afin de concrétiser les exigences rela-
tives a I' opting out, il est utile de s'inspirer de la
jurisprudence relative a la renonciation au re-
cours contre les sentences arbitrales selon I'art.
192 LDIP, cette disposition exigeant également
une « déclaration expresse» des parties (CASEY-
OBRIST, Individualarbeitsrechtliche Streitigkeiten
im Schiedsverfahren, p. 157). En effet, I'art. 192
al. 1 LDIP prévoit que, « [s]i les deux parties n‘ont
ni domicile, ni résidence habituelle, ni établisse-
ment en Suisse, elles peuvent, par une déclara-
tion expresse dans la convention d'arbitrage ou
un accord écrit ultérieur, exclure tout recours
contre les sentences du tribunal arbitral; elles
peuvent aussi n'exclure le recours que pour I'un
ou I'autre des motifs énumérés a I'art. 190 al. 2».

Selon {a jurisprudence, une renonciation direc-
te ne doit pas forcément comporter la mention
de I'art. 190 LDIP et/ou de I'art. 192 LDIP. II suffit
que la déclaration expresse des parties fasse res-
sortir de maniére claire et nette leur volonté com-
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mune de renoncer a tout recours (ATF 143 111 589
consid. 2.2.1; 143 1ll 55 consid. 3.1; 134 |l 260
consid. 3.1; 131111 173 consid. 4.2.31). Le Tribu-
nal fédéral a estimé que subordonner la renon-
ciation valable au recours a la mention expresse,
dans la clause d'arbitrage, de ces articles de la
LDIP, reviendrait a faire preuve d'un formalisme
n'étant pas de mise. En effet, cela impliquerait de
faire abstraction, pour un motif purement formel,
de la volonté des parties de renoncer a tout re-
cours contre une sentence arbitrale. Pareille ex-
clusion reviendrait, de plus, a exclure toute re-
nonciation faite avant I'entrée en vigueur de la
LDIP. Ainsi, le Tribunal fédéral a par exemple es-
timé que la clause suivante constituait une exclu-
sion valable au sens de I'art. 192 LDIP: «All and
any awards or other decisions of the Arbitral Tri-
bunal[...] shall be final and binding on the parties
who exclude all and any rights of appeal from all
and any awards insofar as such exclusion can
validly be made» (ATF 131 Il 173 consid.
4.23.1et4.2.3.2).

Les consequences de la renonciation au recours
selon ['art. 192 LDIP sont plus importantes que
celles d'un opting outselon I'art. 353 al. 2 CPC eu
€gard aux possibilités des parties de contester la
sentence arbitrale. Alors que I'élection de droiten
faveur du chapitre 12 de la LDIP a pour consé-
quence de remplacer les motifs de recours de
I'art. 393 CPC par ceux plus restreints de I'art.
190 LDIP (cf. supra consid. 1.1), la renonciation
selon I'art. 192 LDIP prive le recourant de tout
moyen de recours. Cette renonciation vise en ef-
fet tous les motifs énumérés a I'art. 190 al. 2 LDIP,
a moins que les parties n'aient exclu le recours
que pour I'un ou I'autre de ces motifs (ATF 143 [l
583consid. 2.1.1; Il 55 consid. 3.1 et les arréts
Cités). Aussi n'est-il pas justifié d'adopter des exi-
gences plus strictes pour une convention d' opt-
ing out que pour une renonciation au recours
(ATF 116 11 639 consid. 2; BUCHER, in Commen-
taire romand, Loi sur le droit international privé,
Convention de Lugano, 2011, n° 36 ad art. 176
LDIP).

1.6.1.3. Sile Tribunal fédéral n'a pas été amené
a se prononcer sur le degré de précision avec
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lequel I'exclusion de la troisieme partie du CPC
(ou, pour un opting out selon I'art. 176 al. 2 LDIP,
du chapitre 12 de la LDIP) doit étre formulée, il a
néanmoins précisé que |'utilisation d'une formule
type ne pouvait étre imposée aux parties et que la
volonté commune d'exclure les dispositions en
question pouvait étre dégagée par voie d'inter-
prétation. Selon la jurisprudence, la sécurité du
droit exige cependant que cette volonté ressorte
clairement des termes utilisés par les parties (ATF
115 11 390 consid. 2b/bb; arréts 4P.243/2000 du
8. janvier 2001 consid. 2b; 4A_254/2013 du 19
novembre 2013 consid. 1.2.3).

Il n'est pas indispensable, pour établir sembla-
ble volonté, que les parties aient cité les disposi-
tions dont I'application est exclue. Lorsque les
termes utilisés par les parties font ressortir claire-
ment leur volonté commune de soumettre le Ii-
tige aux dispositions du chapitre 12 de la LDIP a la
place de la troisiéme partie du CPC, faire d'une
référence explicite a ces dispositions une condi-
tion sine qua non d'un opting out reviendrait &
faire abstraction de cette volonté pour des motifs
formels. Comme en matiére de renonciation au
recours contre une sentence arbitrale a caractére
international, pareil formalisme n'est pas justifié.
Si la loi commande qu'une convention d' opting
out satisfasse aux trois conditions de I'art. 353 al.
2 CPC, elle n'impose pas aux parties de citer cer-
taines dispositions ou d'utiliser certaines expres-
sions. Pour des raisons évidentes de clarté, il ne
peut néanmoins qu'étre recommandé & celles-
cl—ainsi qu'aux institutions formulant des clauses
d' opting out a leur attention — de se référer ex-
pressément aux dispositions susmentionnées.

Au regard de ce qui précéde, un opting out
valable selon les art. 353 al. 2 CPC et 176 al. 2
LDIP ne requiert pas la mention expresse de la
troisieme partie du CPC ou, respectivement, du
chapitre 12 de la LDIP, dans la convention d'arbi-
trage ou dans une convention ultérieure. Si une
telle mention est recommandable afin de couper
court a toute discussion, la validité d'une élection
de droit n'en dépend pas. Comme |'a précisé le
Tribunal fédéral dans sa jurisprudence relative a
I'art. 176 al. 2 LDIP, il suffit que la volonté com-
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mune des parties d'exclure I'application de ces
dispositions ressortent clairement des termes uti-
lisés.

1.6.1.4. La clause litigieuse de |'ordre de pro-
cédure, selon laquelle les dispositions du chapitre
12 de la LDIP doivent s'appliquer a I'exclusion de
toute autre loi de procédure, ne pose aucun
probleme d'interprétation. Les parties ont conve-
nu de I'application du Code de I'arbitrage en
matiere de sport du TAS dans sa version 2017
ainsi que des dispositions du chapitre 12 LDIP, ces
derniéres devant trouver application a I'exclusion
de toute autre loi de procédure. S'il et été sou-
haitable que les parties mentionnent explicite-
ment le CPC et sa troisieme partie, la formulation
catégorique de cette clause («any») ne laisse rai-
sonnablement planer aucun doute quant au fait
gue ces dispositions ne devaient s'appliquer au
litige en question. De plus, au vu du régime dua-
liste que connait la Suisse en matiere d'arbitrage,
il est clair qu'une clause prévoyant |'application
du chapitre 12 de la LDIP comme lex arbitrien lieu
et place de toute autre loi de procédure vise en
premiére ligne a exclure les dispositions alterna-
tives du CPC régissant |'arbitrage interne, ce qui
devait étre particulierement clair pour deux par-
ties ayant leur siége ou domicile en Suisse et étant
assistées d'un avocat au moment de la signature
de I'ordre de procédure. La mention expresse des
dispositions du CPC n'étant pas une condition de
validité d'un opting out au sens de I'art. 353 al. 2
CPC, I'absence d'une telle mention dans la clause
litigieuse ne saurait conduire a invalider celle-ci.

En l'espéce, la volonté des parties d'exclure
I'application des dispositions du CPC relatives a
I'arbitrage interne ressort clairement des termes
utilisés dans I'ordre de procédure. Quoi qu'en
dise le recourant, la clause litigieuse constitue
de ce point de vue un opting out valable au sens
de l'art. 353 al. 2 CPC.

1.6.2.

1.6.2.1. S'agissant du moment de la conclusion
de la convention d'exclusion, I'art. 353 al. 2
CPCprévoit qu'un opting out peut étre conclu
«dans la convention d'arbitrage ou dans une
convention conclue ultérieurement». De maniére
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quasiment identique, I'art. 176 al. 2 LDIP stipule
que les parties peuvent prévoir une élection de
droit en faveur de la troisieme partie du CPC «
dans la convention d'arbitrage ou dans une con-
vention ultérieure». Dans un arrét rendu avant la
révision de |'art. 176 al. 2 LDIP, le Tribunal fédéral
a laissé ouverte la question de savoir si pareille
convention pouvait intervenir en tout temps (ATF
11511 390 consid. 2b/co).

La doctrine estime dans sa majorité qu'une
convention d' opting out peut étre conclue en
tout temps, méme en cours d'arbitrage (OETI-
KER, in ZUrcher Kommentar zum IPRG, 3éme
éd. 2018, n°104 ad art. 176 LDIP; DUTOIT, Droit
international privé suisse, Commentaire de la loi
fédérale du 18 décembre 1987, 5éme éd. 2016,
n°16 ad art. 176 LDIP; BERGER/KELLERHALS, op.
cit.,, n°108; PFIFFNER/HOCHSTRASSER, in Basler
Kommentar, Internationales Privatrecht, 3éme
éd. 2013, n° 47 ad art. 176 LDIP; DASSER, op.
cit., n° 13 ad art. 353 CPC; PFISTERER, op. cit., n°
35 ad art. 353 CPC; LALIVE/POUDRET/REY-
MOND, Le droit de I'arbitrage interne et interna-
tional en Suisse, 1989, n°18 ad art. 176 LDIP),
certains commentateurs précisant qu'un tel
changement de régime peut intervenir jusqu'au
prononcé de la sentence arbitrale (STACHER, in
Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO), Kom-
mentar, 2eme éd. 2016, n° 25 ad art. 353 LDIP;
IMBAUEN, op. cit., n°® 89 ss.; KAUFMANN-KOH-
LER/RIGOZZI, International Arbitration, Law and
Practice in Switzerland. 2015, n°® 2.44; BERGER/
KELLERHALS, op. cit., n°108 et 112; CORBOZ, in
Commentaire de la LTF, 2009, n°® 30 ad art. 77
LTF).

Certains de ces auteurs apportent toutefois des
précisions relativisant leur position. Pour KAUF-
MANN-KOHLER/RIGOZZI, il semble raisonnable
d'exercer I'option d'un changement de régime
avant ou au début de I'arbitrage afin d'éviter
des difficultés potentielles. Selon eux, lorsgue la
formation arbitrale est déja constituée, I'accord
du tribunal est requis, les arbitres ayant accepté
de fonctionner sous I'empire d'une autre /ex ar-
bitri (KAUFMANN-KOHLER/RIGOZZI, op. cit., n°
2.44). Selon OETIKER, I'accord du tribunal arbitral
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est nécessaire lorsque des étapes décisives du
proces (« entscheidende Prozessschritte») ont
été franchies (OETIKER, op. cit., n°104 ad art.
176 LDIP; cf. également ORELLI, in Arbitration
in Switzerland — The Practitioner's Guide, Arroyo
[éd.], 2eme éd. 2018, n°31 ad art. 176 LDIP).
DUTOIT précise pour sa part qu'une convention
d'exclusion est possible «pour autant que la pro-
cédure ne soit pas déja a ce point avancée qu'un
changement du droit applicable ne soit plus pos-
sible» (DUTOIT, op. cit.,, n°16 ad art. 176 LDIP).
Selon IMBAUEN, un opting out n'est plus pos-
sible dés que le tribunal arbitral a tranché dans
une décision partielle ou incidente d'une questi-
on litigieuse ayant trait a une disposition impéra-
tive, citant I'exemple d'une décision partielle du
tribunal sur sa compétence. Selon cette auteure,
«[...] ist im konkreten Fall zu beurteilen, ob das
Schiedsgericht bereits Handlungen vorgenom-
men hat, die sich auf zwingende Bestimmungen
einer lex arbitri stltzen und nicht mehr wiede-
rholt werden dirfen» (IMBAUEN, op. cit., n® 90
s.). Enfin, évoquant la possibilité pour les parties
de revenir au régime de la LDIP aprés avoir passé
une convention d'exclusion au sens de l'art. 176
al. 2 LDIP, LALIVE/POUDRET/REYMOND décon-
seillent un changement de régime en cours d'ar-
bitrage au vu des difficultés qu'un tel change-
ment pourrait soulever (LALIVE/POUDRET/REY-
MOND, op. cit.,, n°18 ad art. 176 LDIP, citant &
titre d'exemple une disposition du Concordat).
D'autres auteurs estiment que les parties ne
sauraient convenir d'un changement de régime
en tout temps. C'est le cas de WEBER-STECHER,
selon lequel une élection de droit n'est possible
que jusqu'a la premiére séance d'organisation
(«Organisationsbesprechung» ou «organizatio-
nal hearing»). Pour cet auteur, il est décisif que
le changement de régime n‘occasionne pas de
ralentissement significatif de la procédure (WE-
BER-STECHER, in Basler Kommentar, Schweizeri-
sche Zivilprozessordnung, 3éme éd. 2017, n° 11
ad art. 353 CPC). GOKSU juge pour sa part adé-
quat d'admettre la possibilité d'un opting out
jusqu'a I'issue des séances d'organisation respec-
tivement jusqu'a la décision de constitution du
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tribunal arbitral («bis zum Abschluss der Organi-
sationsbesprechungen bzw. dem Konstituie-
rungsbeschluss») (GOKSU, Schiedsgerichtsbar-
keit, 2014, n°® 236). Selon BUCHER, une «con-
vention ultérieure» au sens des dispositions sus-
mentionnées peut étre conclue jusqu'au moment
ou I'une des parties accomplit une démarche en
vue de la constitution du tribunal arbitral, créant
ainsi litispendance. Selon cet auteur, les solutions
plus souples suggérées par la doctrine seraient
susceptibles d'entrainer de graves difficultés
d'application. Les parties étant entrées dés la
constitution du tribunal arbitral dans un rapport
juridique avec les arbitres régi par le chapitre 12
de la LDIP, elles ne pourraient plus changer les
regles du jeu sans I'accord de ces derniers (BU-
CHER, op. cit,, n° 32 ad art. 176 LDIP).

Tous les auteurs précités, se pronongant soit sur
I'art. 353 al. 2 CPC, soit sur l'art. 176 al. 2 LDIP,
soit sur ces deux dispositions, ne font pas de dis-
tinction entre celles-ci. Seul DASSER justifie la
possibilité d'un opting out selon I'art. 353 al. 2
CPC & chaque stade de la procédure notamment
par le fait qu'une telle élection de droit corres-
pondrait a un passage a un régime plus libéral,
sans toutefois se prononcer sur le moment jus-
qu'auquel la transition inverse est possible (DAS-
SER, op. cit., n® 13 ad art. 353 CPC; cf. sur ce
point également LALIVE/POUDRET/REYMOND,
op. cit.,, n°18 ad art. 176 LDIP).

1.6.2.2. Force est de constater que I'importan-
ce pratique de la question est limitée. Au regard
des faibles différences subsistant entre la troisié-
me partie du CPC et le chapitre 12 de la LDIP (cf.,
pour une comparaison détaillée, AMBAUEN, op.
cit., n® 158 ss., en particulier n® 567; DASSER, op.
ct., n® 13 ad art. 353 CPC), un changement de
régime — méme en cours d'arbitrage — ne devrait
en général pas avoir de conséquences pour la
procédure devant le tribunal arbitral. La présente
affaire en livre un exemple parlant, le TAS ayant
en effet noté que la question de la validité de la
clause d'élection de droit était sans importance
pour la procédure devant lui et ne deviendrait
pertinente qu'au moment d'un éventuel recours
au Tribunal fédéral (cf. supra, consid. 1.1).
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Il doit aussi &tre rappelé que |' opting outest par
nature consensuel. Les éventuels désagréments
qu'un changement de régime en cours d'arbitra-
ge serait susceptible d'occasionner pour les par-
ties, tels qu'un ralentissement de la procédure, ne
sont des lors que les conséquences de leur propre
choix. Ainsi, méme si de tels désagréments pou-
vaient justifier de déconseiller aux parties de con-
venir d'un changement de régime en cours d'ar-
bitrage, ils n'en exigent pas l'interdiction. Com-
me le relévent notamment KAUFMANN-KOH-
LER/RIGOZZI et BUCHER, la véritable problémati-
que de la limite temporelle d'un opting out réside
dans la relation des parties aux arbitres. Admettre
la possibilité d'un changement de régime a tous
les stades de I'arbitrage sans I'accord de ces der-
niers reviendrait & les contraindre a arbitrer un
litige selon les régles d'une autre lex arbitri que
celle ayant régi la procédure au moment de la
constitution du tribunal.

1.6.2.3. La question du dernier moment auquel
les parties peuvent convenir d'un opting out sans
I'accord des arbitres n'a pas a étre tranchée en
I'espéce. En effet, comme le recourant le recon-
nait lui-méme, c'est le TAS qui a suggéré aux
parties la clause litigieuse. Ainsi, il ne saurait étre
question d'une élection de droit sans I'accord du
tribunal arbitral. Rien ne s'oppose dans une telle
constellation & ce qu'un opting out soit conclu
jusqu'au prononcé de la sentence arbitrale.

1.7. Au vu de ce qui précede, la convention des
parties visant & soumettre le litige qui les oppose
aux régles du chapitre 12 de la LDIP est conforme
aux exigences de l'art. 353 al. 2 CPC. Des lors,
seuls les motifs de recours de I'art. 190 al. 2 LDIP
sont recevables a |'encontre de la sentence arbi-
trale du 27 juillet 2018. L'art. 190 al. 2 LDIP n'éri-
geant pas |'arbitraire en motif de recours admis-
sible (cf. supra consid. 1.1), les griefs du recou-
rant relatifs a la prétendue violation arbitraire des
régles impératives du droit du travail suisse ainsi
que de |'art. 10 de la version 2009 du CEF doivent
étre déclarés irrecevables.

S'agissant du reste du recours, rien ne fait obs-
tacle a I'entrée en matiere. Le recourant ayant en
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effet pris part a la procédure devant le TAS (art.
76 al. 1 LTF), il a qualité pour recourir. Son re-
cours, recevable & raison de la matiére (art. 72 al.
1 LTF), est dirigé contre une décision finale (art.
90 LTF) et a été déposé dans la forme prévue par
la loi (art. 42 al. 1 LTF) et en temps utile (art. 100
al. 1 LTF).

2.

Le recourant estime que I'absence de décision sur
le caractére interne ou international de I'arbitra-
ge constitue une violation de son droit d'étre
entendu.

2.1. De jurisprudence constante, le droit d'étre
entendu en procédure contradictoire, consacre
par les art. 182 al. 3 et 190 al. 2 let. d LDIP,
n'exige pas qu'une sentence arbitrale internatio-
nale soit motivée (ATF 142 Ill 360 consid. 4.1.2;
134 1ll 186 consid. 6.1 et les références). Toute-
fois, la jurisprudence en a déduit un devoir mini-
mum pour le tribunal arbitral d'examiner et de
traiter les problémes pertinents. Ce devoir est
violé lorsque, par inadvertance ou malentendu,
le tribunal arbitral ne prend pas en considération
des allégués, arguments, preuves et offres de
preuve présentés par I'une des parties et impor-
tants pour la sentence a rendre. Il incombe a la
partie soi-disant lésée de démontrer, dans son
recours dirigé contre la sentence, en quoi une
inadvertance des arbitres I'a empéchée de se fai-
re entendre sur un point important (ATF 142 Il
360 consid. 4.1.1 et 4.1.3).

2.2. Contrairement a ce que prétend le recou-
rant, la question de savoir si I'arbitrage était régi
par les dispositions de la troisieme partie du CPC
ou celles du chapitre 12 de la LDIP était dénuée
d'importance pour la procédure devant le tribu-
nal arbitral, ce que le TAS a d'ailleurs expressé-
ment précisé dans la sentence entreprise (cf. su-
pra consid. 1.6.2.2). Il ne saurait en aucun cas
étre déduit du droit d'étre entendu un droit a
ce qu'une telle question non pertinente pour I'is-
sue du litige soit tranchée. Le recourant ne peut
non plus étre suivi lorsqu'il allegue qu'en ne se
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pronongant pas sur la question litigieuse, le TAS
['qurait privé de la possibilité de connaitre les
moyens a sa disposition contre la sentence, le
plongeant ainsi dans une situation «extréme-
ment inconfortable». En effet, il méconnait qu‘un
tribunal arbitral, contrairement a une autorité
cantonale dont la décision peut faire I'objet
d'un recours devant le Tribunal fédéral (cf. art.
238 let. f CPC; art. 112 let. d LDIP), n'est pas tenu
d'indiquer dans sa sentence les voies de droit a
['encontre de celle-ci (cf. KLETT/LEEMANN, in
Basler Kommentar, Bundesgerichtsgesetz, 3eme
éd. 2018, n° 7). Pour le surplus, il doit étre noté
que le Tribunal fédéral examine sa compétence
d'office. Le fait que la formation se prononce sur
la question du caractére — international ou inter-
ne — de |'arbitrage n'aurait en rien empéché la
Cour de céans d'infirmer la position du tribunal
arbitral.

3.

3.1. Le recourant se plaint d'une violation des art.
6 par. 1 CEDH et 14 du Pacte ONU Il ayant selon
lui pour objet des garanties faisant partie de I'or-
dre public procédural. Il estime gue la sanction
disciplinaire lui ayant été imposée en raison de
son prétendu défaut de collaboration, alors qu'u-
ne procédure pénale relative aux mémes faits
était en cours, constitue une violation du droit &
un proceés équitable conféré par les dispositions
susmentionnées. Selon lui, le contraindre a colla-
borer avec les autorités de la FIFA alors que les
résultats de I'enquéte interne de cette organisa-
tion étaient susceptibles d'étre transmis aux auto-
rités pénales reviendrait & vider de son sens le
principe selon lequel nul n'est tenu de s'accuser
lui-méme. De 'avis du recourant, la sentence en-
treprise serait incompatible avec son droit & un
proces équitable, droit faisant a son sens partie
de I'ordre public procédural.

3.2. Il est vrai que le grief du recourant souléve
des questions particulierement intéressantes ay-
ant trait a I'application et a la portée du principe
nemo tenetur se ipsum accusare dans une pro-
Cedure disciplinaire au sein d‘une association de
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droit privé alors qu'une procédure pénale portant
sur les mémes faits est pendante ou envisagée.
Encore faudrait-il toutefois, afin que la Cour de
céans se penche sur celles-ci, que I'existence ou
I'imminence d'une telle procédure pénale ressor-
te du dossier. En ['espéce, le TAS n'a pas appro-
fondi la question d'une possible application du
principe susmentionné, estimant que le recou-
rant n‘avait pas étayé ses allégations quant aux
prétendues investigations menées par les auto-
rités pénales suisses et américaines au sujet de la
FIFA et de ses dirigeants au moment ou la Cham-
bre d'instruction le priait de coopérer. Selon le
TAS, 'objet de ces investigations n'est pas établi.
Il s'agit la d'une constatation de fait qui lie le
Tribunal fédéral, celui-ci conduisant en effet
son raisonnement juridique sur la base des faits
constatés dans la décision attaquée (art. 105 al. 1
LTF). En tant qu'il fait référence a une procédure
pénale a son encontre portant sur les mémes faits
que ceux lui étant reprochés dans le cadre de la
procédure disciplinaire, le recourant se fonde sur
un état de fait qui n'a pas été retenu par la for-
mation. Son grief n'est pas recevable.

4,

Dans un dernier moyen, le recourant s'en prend a
la sanction disciplinaire qui lui a été infligée, sanc-
tion dont il estime qu'elle a un caractére excessif.
I invogque notamment une violation de I'ordre
public matériel, la sanction portant & son sens
excessivement atteinte a ses droits de la person-
nalité.

Le recourant s'est vu interdire d'exercer toute
activité en lien avec le football a un niveau natio-
nal et international pour une durée de 10 ans et
infliger une amende de 100’000 fr. Il n'appartient
pas au Tribunal fédéral de juger du caractére adé-
quat ou non de cette sanction. Quoi qu'il en soit,
celle-cin'est en aucun cas incompatible avec |'or-
dre public matériel. En effet, sanctionner des ac-
tes graves d'un haut dirigeant d'une association
sportive par une sanction lourde ne revient pas en
soi a méconnaftre les valeurs essentielles et lar-
gement reconnues qui, selon les conceptions pré-
valant en Suisse, devraient constituer le fonde-
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ment de tout ordre juridique (ATF 132 1l 389
consid. 2.2.3). Si la sanction imposée est suscep-
tible d'affecter considérablement la fin de carrie-
re du recourant, les droits de la personnalité de
celui-ci ne s'en trouvent pas a ce point entraves
qu'il puisse étre question d'une sentence incom-
patible avec I'ordre public. En particulier, la sanc-
tion litigieuse ne saurait étre comparee a celle
infligée au joueur de football brésilien Francelino
da Silva Matuzalem, & savoir la menace d'une
interdiction illimitée d'exercer sa profession pour
le cas ou il ne paierait pas une indemnité de plus
de 11 millions d'euros a bref délai (ATF 128 lll
322). L'age du recourant et la durée de sa carriere
dans le monde du sport et particuliérement du
football n'y changent rien. Le grief du recourant
est mal fonde.

5!
Au vu de ce qui précede, le présent recours doit
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étre rejeté dans la mesure de sa recevabilité. Par
conséquent, son auteur sera condamne a payer
les frais de la procédure fédérale (art. 66 al. 1 LTF)
et & verser a l'intimée une indemnité a titre de
dépens (art. 68 al. 1 et 2 LTF).

Parces motifs, le Tribunal fédéral prononce

1. Le recours est rejeté dans la mesure ou il est
recevable.

2. Les frais judiciaires, arrétés a 18'000 fr., sont
mis a la charge du recourant.

3. Le recourant versera a I'intimée une indemni-
té de 20'000 fr. a titre de dépens.

causa sport 4/2019




