
Casel:18-cv-01408-RJL Document 1-2 Filed 06/14/18 Page 2 of 64

ICC
INTERNATIONAL ! INTERNATIONAL LEADING DISPUTE

CENTRE
FOR ADR

iCOURT OF
ARBITRATION®

RESOLUTION
WORLDWIDE

SENTENCEI

I

INTERNATIONAL CHAMBER OF COMMERCE (ICC)
INTERNATIONAL COURT OF ARBITRATION
33-43 avenue du President Wilson, 75116 Paris, France
T +33 (0)1 49 53 29 05 F +33 (0)1 49 53 29 33
E arb@iccwbo.org www.iccarbitration.org



Case l:18-cv-01408-RJL Document 1-2 Filed 06/14/18 Page 3 of 64

COUR INTERNATIONALE D’ARBITRAGE DE LA CCI

I

AFFAIRE No. 19515/MCP/DDA

(

CUSTOMS AND TAX CONSULTANCY LLC (CTC)

(Etats-Unis)

d

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO

(RDC)

r

Ce document est une copie certifiee conforme a 1’original de la Sentence Partielle rendue
conformement au Reglement d’arbitrage de la Cour intemationale d’arbitrage de la CCI.



CV-01408-RJL Document 1-2 Filed 06/14/18 Page 4 of 64sP-

^ COUP VHWiCNA.EDWJ TPAGE ^INTERMAT OMAL COtfiT Oftfumm

o?£2
SENTENCE PARTIELLE

Arbitrage CCI n° 19515/MCP

Entre :

CUSTOMS AND TAX CONSULTANCY LLC (ETATS-UNIS)

Demanderesse

c/

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO

Defenderesse

CERTIFIED TRUE COPY OF THE ORIGINAL
PARIS, 5 O 2.̂ V Q

I
Alexander G. FESSAS
Secretary General
ICC International Court of Arbitration



Casel‘l&-cv-01408-RJL Document 1-2 Filed 06/14/18 Page 5 of 64

2

SOMMAIRE

5Dramatis Personae

6Liste des abreviations

7LES PARTIES

8LE TRIBUNAL ARBITRAL

10CLAUSE D'ARBITRAGE ET DROIT APPLICABLE

1 1PROCEDURE

2 1FAITS

32LES DEMANDES DES PARTIES
32Les demandes de CTC :
33Les demandes de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO :

35DISCUSSION

35I. LA NULLITE DU CONTRAT D’ASSISTANCE TECHNIQUE
35A/ Arguments des Parties

1°) Arguments de la Defenderesse

A titre principal : violation de I'ordre public et des normes legales regissant la

passation des marches publics

A titre subsidiaire : les pratiques dolosives

2°) Arguments de la Demanderesse

B/ Le Tribunal arbitral
l°) Le non-respect des stipulations conventionnelles ou dispositions legales sur la

passation des marches publics

L'ordre Dublic_

35

(a)
36

40(b)
42

47

47

48(a)
51Le droit frangais

Le droit congolais

2°) Les manoeuvres dolosives

(a) Les manoeuvres dolosives par reticence.

(b) Les manoeuvres dolosives par tromperie

fb)
52(c)
53

53

56

62II. LA REVISION DU CONTRAT
62A/ Arguments des Parties

1°) Arguments de la Defenderesse 62



s^Ttfi****untreitSs
& Casel:18-cv-01408-RJL Document 1-2 Filed 06/14/18 Page 6 of 64

v
S OOURNWMQHILEWk v«
|flBWTOWL COURT0?*RS TRi7 Oft

3
£2Y*iCHAMBER^

632°) Arguments de la Demanderesse

B/ Le Tribunal

La reticence dolosive

64

64

67III. L'EXECUTION DU CONTRAT

A/ Arguments des Parties

1°) Arguments de la Demanderesse

2°) Arguments de la Defenderesse

B/ Le Tribunal

1°) Les obligations financieres de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO

2°) Les engagements autres que financiers de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO

67

67

69

70

70

76

76L'engagement de I'Etat a faire usage de son autorite

3°) Les engagements de CTC

La langue des Experts

L'apport pretendument insignifiant de CTC dans la reforme du Code des douanes

81

81

82

L'absence d'augmentation immediate et durable des recettes douanieres

Autres manquements imputes a CTC

83

84

IV. EXAMEN DES DEMANDES AU REGARD DES CONCLUSIONS QUI PRECEDENT._86

A/ Les consequences de la validite du Contrat en la forme et au fond

B/ Les consequences des manquements conlractuels

1°) Resiliation du Contrat

2°) Factures impayees

La remuneration fixe

87

87

87

88

90(a)
92Calcul de la remuneration fixe

La remuneration variable mensuelle

Position du Tribunal

Calcul de la remuneration variable.
Indemnity de mobilisation..

Recapitulate

3°) Indemnite de demobilisation

4°) Les interets sur les sommes dues

Le champ d'application de Particle 9 des Conditions Financieres.
L 'application de Particle L.441-3 C. com.
L’application des articles 1152 alinea 2 et 1231 du Code civil.
L'application de Part. L.313-5 du Code Monetaire et Financier.
Point de depart des interets.

93(b)
95

97

103(c)
103

103

104

105(a)
106(b)
108(c)
1 1 1(d)
1 1 1(e)



Casevl.:18-cv-01408-RJL Document 1-2 Filed 06/14/18 Page 7 of 64

COUR INTERNATIONALE D'ARBITRAGE V
i INTERNATIONAL COURT OF ARBITRATION 4

ROLS
112Bifurcation : gain manque ef perte d'une chance

113COUTS DE L' ARBITRAGE

115DISPOSITIF
115Sur les demandes de CTC
116Sur les demandes de la RDC :



x^WtRCEINff^Case iae-cv-01408-RJL Document 1-2 Filed 06/14/18 Page 8 of 64&
' f COUR INTERNAT!ONW.h ID ARBITRAGE ^INTERNATIONAL COURT OF ARBITRATION

5
CHAMB&&>

Dramatis Personae

Actionnaire de CTC et ancien consultant de CROWN AGENTSBIDWELL J.
Societe de droit anglais ayant participe aux reformes des douanes

dans des Etats africains

CROWN

AGENTS

Ministre du Portefeuille de RDC, signataire du Contrat conclu avecMABUNDA-
CTCLIOKO J.
Ministre des Finances de RDC, signataire du Contrat conclu avec CTCMATENDA

KYELU A.

Ministre du Budget de RDC, signataire du Contrat conclu avec CTCMUZITO A.

Actionnaire de CTC, ancien consultant de CROWN AGENTS, dirigeant

la reorganisation du systeme des douanes et accises de la RDC

OUTHWAITE

Administrateur-General Delegue de l’OFIDA devenue la DGDARUGWIZA D.

Actionnaire majoritaire de CTC avec son epouseYAGHI
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Liste des abreviations

ArticleArt.

Chambre de Commerce InternationaleCCI

Commission des Nations Unies pour le Droit Commercial

International.
CNUDCI

Code de procedure civile franpaisCPC

Customs and Tax Consultancy, societe de droit du Delaware,

constitute en 2008.
CTC

Direction Generate des Droits et Accises, service public dependant

du Ministere des Finances.
DGDA

Fonds Monetaire International.FMI

Organisation de Cooperation et de Developpement Economiques.OCDE

Office des Douanes et Accises, etablissement public sous tutelle du

Ministre des Finances de la RDC.
OFIDA

Programme de Reforme et Modernisation Douaniere.PRMD

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO.RDC
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1. Les parties a l 'arbitrage sont les suivantes :

Demanderesse :
CUSTOMS AND TAX CONSULTANCY LLC, Corporation Trust Center,
1209, Orange Street, Wilmington, Delaware, 19081, Etats-Unis (CTC).
Ci-apres denommee " CUSTOMS", " CTC " ou " la Demanderesse

Representee par :

Jean-Christophe HONLET
Ioana PETCULESCU
Augustin BARRIER
DENTONS
5, boulevard Malesherbes
75008 - Paris
France
Tel : + 33142 68 48 00
Fax : + 33142 68 15 45
Courriels :
ieanchristophe.honIet(5)dentons.com ioana.petculescu(5)dentons.com
augustin.barrier(5)dentons.com

Cette Societe a ete constitute au Delaware, en janvier 2008, aux fins du Contrat avec la
REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO, par M. et Mme YAGHI (80 %),
M. OUTHWAITE (13,5 %) et M. BIDWELL (6,5 %).

Defenderesse :
REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO, c/o Monsieur le Ministre des Finances,
boulevard du 30 juin, Gombe, Kinshasa, REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO
(REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO).
Ci-apres denommee "REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO", ou "la Defenderesse".
Representee par :

Nicolas ANGELET
Aimery de SCHOUTHEETE
LIEDEKERKE WOLTERS WAELBROECK KIRKPATRICK
boulevard de l'Empereur, 3 Keizerslaan 1000 Bruxelles
Belgique
Tel: +32 2 55114 72
Fax : + 32 2 55114 54
Courriels:
a.deschoutheete(a)liedekerke.com
n.angelet(5)liedekerke.com

La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO agit par son Ministre
des Finances.
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2. Le Tribunal Arbitral est ainsi constitue :

Bernard HANOTIAU
HANOTIAU & VAN DEN BERG
IT Tower (9th Floor)
480, avenue Louise B9
1050 Bruxelles
Belgique
Tel : +32 2 290 39 00
Fax : +32 2 290 39 39
Courriel : bernard.hanotiau@hvdb.com
Arbitre designe par la Demanderesse.

Catherine KESSEDJIAN
19, villa Seurat
Boite/Porte B
75014 - Paris
France
Tel : + 331 43 20 07 75
Fax : + 331 43 20 09 13
Courriel : CKarbitre@outlook.fr
Arbitre designe par la Defenderesse,

Les arbitres precites ont ete confirmes par la Cour internationale d’arbitrage de la CCI le

23 janvier 2014, suite a leur nomination par les Parties, conformement a l'Article 13 (1)

du Reglement d'arbitrage du ler janvier 2012 (ci-apres " le Reglement ") ,

t
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La Cour internationale d’arbitrage de la CCI a nomine directement, le 23 janvier

2014, le Professeur Ibrahim FADLALLAH, en qualite de President du Tribunal

arbitral, en vertu de 1’article 13 (4) du Reglement.

President •

Ibrahim FADLALLAH
61, rue la Boetie
75008 - Paris
France
Tel : + 33140 76 00 40
Fax : + 33 140 76 02 50
Courriel : ibrahim.fadlallah@wanadoo.fr

Le Conseiller a la CCI en charge du dossier est :3.

Mme Marie-Camille PITTON
Conseiller
Mme Diamana Diawara
Conseiller adjoint
Cour Internationale d’Arbitrage de la CCI
33-43, avenue du President Wilson
75116 - Paris,
France
Tel : +331 49 53 29 51 / +33149 53 29 28
Fax : +33 1 49 53 57 75
Courriel : ica2@iccwbo.org
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CLAUSE D'ARBITRAGE ET DROIT APPLICABLE

4. Le Tribunal arbitral est saisi d'un litige ne a la suite de la resiliation d'un Contrat

d 'Assistance Technique conclu le 5 juin 2008 entre la Societe CUSTOMS AND TAX

CONSULTANCY LLC et la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO. Ce contrat avait

pour but la "maximisation des recettes fiscales et douanieres de I'Etat" par la

restructuration de l'OFFICE des DOUANES et ACCISES (OFIDA) en vue d'une plus grande

efficacite dans le recouvrement des recettes douanieres.

L'article 24 du Contrat d'Assistance Technique stipule, sous le titre "Reglement des

litiges" :

"Tout litige pouvant naitre de la formation, de Texecution, de {’interpretation ou de la
resiliation du present Contrat sera regie en priorite a Tamiable par voie de
negociations directes entre les deux Parties contractantes.
Si apres I'expiration d'un delai de trois (3) mois a compter de la date de la
notification d’un litige par une partie a Vautre partie, les deux parties contractantes
n'ont pas trouve un accord pour regler le differend qui les oppose, celui-ci sera alors
soumis par la partie la plus diligente a Tarbitrage d’un Tribunal arbitral constitue
conformement au Reglement d'arbitrage de la Chambre de Commerce Internationale
(CCI). Le Tribunal arbitral comprendra trois arbitres nommes conformement a ce
Reglement. Le siege de Tarbitrage sera Paris et la langue de Tarbitrage sera le
franpais. Les parties se conformeront a toute sentence arbitrale et, a ce titre, TEtat
renonce expressement a toute immunite de quelque nature que ce soit."

L'article 23 prevoit que :

"Le present contrat, la signification et { 'interpretation de ses termes et dispositions, et
les relations s'etablissant entre les Parties seront regis par le droitfrangais."



CO** CR:C' K18-CV-01408-RJL Document 1-2 Filed 06/14/18 Page 14 of 64

£ COtJR 1KTWWKWME Dtfi&'TRtfE
tflfcRNfcflOHAL COU8.7 Of 1WTO’- a 11

PROCEDURE

Le present arbitrage est ne d'un differend relatif a un Contrat d’Assistance

Technique, en date du 5 juin 2008, signe par les Parties.

5.

Par demande fondee sur Particle 24 du Contrat d'Assistance Technique du 5 juin

2008, CTC a introduit une procedure d'arbitrage en date du 31 mai 2013 a l'encontre de

la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO.

6 .

Le Secretariat a transmis a la Defenderesse la demande d'arbitrage (avec les

pieces C-l a C-35) le 10 juin 2013 et lui a accorde un delai de 30 jours afin de soumettre

sa reponse (art. 5 (1) du Reglement).

7.

Par lettre du 15 juillet 2013, la Demanderesse, a constate que la Defenderesse

n'a ni repondu a la notification de la demande d'arbitrage qui lui avait ete adressee par

le Secretariat le 31 mai 2013, ni designe un arbitre. Par application des articles 5 (1), 5

(2) et 12 (4) du Reglement, il a demande la nomination par la Cour d’un arbitre pour la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO.

8.

Le Secretariat a transmis la lettre de la Demanderesse a la Defenderesse le 25

juillet 2013 et lui a rappele qu'a defaut de nomination d’un arbitre de sa part, au plus

tard le ler aout 2013, la Cour procederait a la designation du Tribunal arbitral, en vertu

de Particle 12 (4) du Reglement.

9 .

10. Par lettre du 8 octobre 2013, la societe CUSTOMS AND TAX CONSULTANCY LLC a

designe M. le Professeur Bernard HANOTIAU en qualite de co-arbitre.
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Par lettre du 28 novembre 2013, Mes Aimery de SCHOUTHEETE et Nicolas

ANGELET, du Cabinet LIEDEKERKE WOLTERS WAELBROECK KIRKPATRICK, ont

11.

informe le Secretariat qu’ils avaient ete charges par la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE

DU CONGO d'assurer la defense de ses interets dans le cadre de la procedure d'arbitrage

initiee par la societe CUSTOMS AND TAX CONSULTANCY LLC.

Le Secretariat a transmis, le 29 novembre 2013, aux Conseils de la Defenderesse,

une copie du dossier en sa possession et aux Conseils de la Demanderesse, le 3

decembre 2013, la correspondance des Conseils de la Defenderesse.

12.

Par lettre du 20 decembre 2013, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO a13.

designe Mme le Professeur Catherine KESSEDJIAN en qualite de co-arbitre.

Par lettre du 3 janvier 2014, la Demanderesse a exprime toutes reserves « non

sur la personae de Mme le Professeur Catherine KESSEDJIAN », mais sur la procedure de

constitution du Tribunal qu’elle considerait meconnue par la Defenderesse qui n'avait ni

designe un arbitre dans le delai imparti, ni depose de reponse a la demande d'arbitrage.
Elle s’est done opposee a la confirmation de Mme le Professeur Catherine KESSEDJIAN et

a demande a la Cour de bien vouloir composer le Tribunal en sa totalite. Elle a reitere Ies

memes objections dans une lettre du 17 janvier 2014, consecutive a la reception des

declarations et du Curriculum Vitae de Mme le Professeur Kessedjian et demande a la

Cour de respecter l’egalite de traitement des Parties quant a la constitution du Tribunal

arbitral et a l'application du Reglement.

14.

La Cour internationale d 'arbitrage a confirme la nomination des deux arbitres et

designe M. le Professeur FADLALLAH a la presidence du Tribunal arbitral lors de sa

session du 23 janvier 2014. Le dossier relatif a cet arbitrage a ete transmis par le

Secretariat aux membres du Tribunal arbitral le 23 janvier 2014, date de nomination du

President.

15.
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Le President du Tribunal arbitral a adresse aux Parties une lettre en date du

24 janvier 2014, leur demandant de faire parvenir au Tribunal un expose sommaire de

leurs pretentions et demandes en vue de la preparation de l’Acte de Mission.

16.

Le 5 fevrier 2014, les Parties ont transmis au Tribunal arbitral un expose

sommaire de leurs pretentions et demandes.
17.

Un projet d'Acte de mission, comportant les pretentions et demandes des Parties,

ainsi qu'un projet d'Ordonnance de procedure n° 1 ont ete transmis aux Parties le 14

fevrier 2014.

18.

Les Parties ont transmis leurs observations sur le projet d'Acte de mission le 21

fevrier 2014. Elies n'en ont exprime aucune sur 1'Ordonnance de Procedure n° 1. Un

projet d'Acte de mission revise a ete transmis aux Parties le 25 fevrier 2014.

19.

L’Acte de mission, soumis au Reglement de 2012, finalise apres accord des

Parties, a ete mis en circulation et signe par les Parties et le Tribunal arbitral. II est date

du 5 mars 2014. Une copie en a ete transmise au Secretariat de la CCI qui l’a

communiquee a la Cour internationale d'arbitrage de la CCI le jour-meme.

20 .

L'Ordonnance de Procedure n° 1. qui regie l'organisation de la procedure

arbitrale, a ete transmise le 5 mars 2014.
21.

MaTtre Christine BAUDE TEXIDOR a ete designee, le 7 mars 2014, Secretaire du

Tribunal arbitral par 1'Ordonnance de Procedure n° 2.
22.

Par lettres des 11 et 12 mars 2014, les Parties ont transmis au Tribunal un projet

de calendrier procedural sur lequel elles se sont accordees. Ce calendrier ne prevoyait

pas de periode specifique de production de documents. Les Parties n'ont cependant pas

exclu la possibility de solliciter une telle production apres le premier echange de

23.
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memoires, sans perturber le bon deroulement de la procedure et sans s'engager sur le

caractere limite, ou non, d'une telle demande.

Le Tribunal a transmis aux Parties, le 13 mars 2014, un projet de calendrier

procedural tenant compte de l’accord des Parties. II a bien note l'eventualite d'une

demande de production de pieces, de preference apres le premier echange de memoires

et sans retarder la procedure.

24.

Par lettre du 19 mars 2014, la Demanderesse a reclame la bifurcation de la

procedure pour reserver a une deuxieme phase l'examen du quantum des droits

invoques par elle au titre du gain manque ou de la perte de chance et celui de la

demande reconventionnelle de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO. La

Demanderesse justifie sa requete par la difficulty qu'elle rencontre a recuperer les

documents relatifs au Contrat du 5 juin 2008, retenus en REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE

DU CONGO, et par le souci d’eviter des frais inutiles.

25.

La Defenderesse a repondu, le 19 mars 2014, que la demande de bifurcation ne

soulevait pas d'objection particuliere de sa part, mais qu'il serait plus coherent et de

nature a mieux atteindre les objectifs d’economie procedural vises, de trancher dans

une premiere phase de la procedure, les seules questions de principe et d 'examiner dans

une seconde phase toutes les questions de quantum en ce compris le quantum des

factures reputees impayees.

26.

Le meme jour, la Demanderesse s'est opposee a cette derniere suggestion car elle

etait en mesure d'apporter la preuve du quantum de ses demandes dans son premier

memoire. Des lors, en application des regies enoncees aux articles 22(1] du Reglement

et 1464 al . 3 CPC, rien ne justifiait de retarder une decision sur les factures impayees et

les interets moratoires y afferents.

27.

Une conference telephonique s'est tenue entre les parties et le Tribunal arbitral le

20 mars 2014, a 14h, pour arreter le calendrier procedural et discuter de la demande de

28.
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bifurcation. Les echanges ont montre que CTC s'opposait fermement a un report de la

decision sur les factures impayees et que la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO,

sans insister sur la demande de bifurcation, en laissait la decision au Tribunal. Toutefois,

selon la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO, si la bifurcation avait lieu, elle devait

consister a separer les questions de principe de toutes les questions de quantum.

L'Ordonnance de Procedure n° 3. en date du 20 mars 2014, a fixe le calendrier de

la procedure et reserve la question de la bifurcation.

29.

Par l'Ordonnance de Procedure n° 4. en date du 21 mars 2014, le Tribunal s’est

prononce sur la demande de bifurcation. Compte tenu du disaccord des Parties, et sans

avoir a statuer sur la legitimite des motifs invoques par la Demanderesse, le Tribunal a

estime qu’il y avait lieu de laisser a une seconde phase la decision sur le quantum du gain

manque ou de la perte de chance. En revanche, il a decide que le montant des factures

pouvait et devait etre examine des la premiere phase, sauf a vider celle-ci de sa

principale consistance pratique.

30.

Par cette meme Ordonnance, le Tribunal a laisse le choix a la Defenderesse de

traiter dans la premiere phase de la procedure ou dans une phase ulterieure le quantum

de la demande reconventionnelle, ce choix devant etre indique au Tribunal au plus tard

le 14 avril 2014.

31.

Le 7 avril 2014, la Demanderesse a transmis son Memoire en demande

accompagne des declarations des temoins Roger YAGHI et Christophe OUTHWAITE

[CT-1et CT-2), ainsi que des pieces factuelles et juridiques.

32.

33. Par lettre du 14 avril 2014, la Defenderesse a informe le Tribunal arbitral de sa

decision de traiter le quantum de la demande reconventionnelle dans la seconde phase

de l'arbitrage.
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Par Ordonnance de procedure n° 5. en date du 15 avril 2014, le Tribunal a pris34.

note que le quantum de la demande reconventionnelle serait traite, le cas echeant, dans

la seconae phase de la procedure.

Le 6 juin 2014, la Defenderesse a transmis son Memoire en defense, accompagne

d'annexes factuelles et juridiques et de l'opinion de M. Mathias AUDIT.

35.

Le 8 aout 2014, la Demanderesse a transmis son Memoire en replique,

accompagne de ses annexes et de la seconde declaration de M. Christopher

OUTHWAITE. Elle a transmis, le ler septembre 2014, une version electronique integrate

de la piece C-8, qui etait parvenue tronquee a la Defenderesse.

36.

Le 8 octobre 2014, la Defenderesse a transmis son Memoire en duplique et

recapitulatif, ainsi que de nouvelles pieces.
37.

Le 15 octobre 2014, la Defenderesse a adresse au Tribunal une lettre precisant

qu’elle n'estimait pas utile de demander l'audition des trois temoins dont elle avait

produit les declarations, ni celle des deux actionnaires de CTC ayant depose par ecrit.

38.

Quelques heures plus tard, ia Demanderesse a indique, a son tour, ses souhaits

sur l 'audience a venir. Elle a proteste contre l 'envoi au stade avance du Memoire en

duplique, des trois attestations de temoins presentes par 1'Etat congolais, des nombreux

moyens nouveaux de droit et de fait du Memoire en duplique et des 123 nouvelies pieces

qui l 'accompagnaient. La Demanderesse a considere que cette pratique ne lui laissait pas

la possibility d 'exercer la contradiction en sorte que l'egalite des armes et la loyaute

procedural etaient meconnues. En consequence, CTC a demande le rejet des trois

attestations de temoins de I 'Etat et le rejet des moyens nouveaux de droit et de fait.

39 .

A titre subsidiaire, si le Tribunal ne faisait pas droit a cette requete, la

Demanderesse sollicitait :
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• de pouvoir repondre aux moyens de fait en cours d'audience et d'etre autorisee, a

cette fin, a produire les pieces C-83 a C-89 prealablement a I 'audience ;

• d'aborder a I 'audience les modalites par lesquelles CTC pourrait repondre aux

moyens de droit souleves par la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO ;

• enfin, s'agissant des temoins de CTC, celle-ci a demande que M. YAGHI puisse

faire une courte declaration en debut d'audience et que M. OUTHWAITE puisse

etre interroge en direct par le Conseil de la Demanderesse, le Conseil de la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO contre-interrogeant le temoin s'il le

desirait ;

S'agissant des temoins de l'Etat, CTC a demande a entendre M. RUGWIZA

a I'audience.

Conformement a TOrdonnance de procedure n° 3, les parties ont annexe a leurs

lettres du 15 octobre 2014 la liste recapitulative de leurs demandes.
40.

Par lettre du 17 octobre 2014, la Defenderesse a conteste avoir souleve des

moyens de fait ou de droit nouveaux dans son Memoire en duplique. Elle a declare s'etre

contentee de repondre aux arguments de la Demanderesse et d'avoir developpe et etoffe

ses arguments anterieurs. Selon elle, il ne pourrait done etre fait droit a la demande de

CTC de rejeter un quelconque moyen. Elle a egalement refute le grief de tardivete des

declarations produites par la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO et a souligne

que les pieces supplementaires dont Tajout lui a ete reproche etaient, pour plus des

deux-tiers, juridiques, et non factuelles. Selon elle, il n'y aurait done pas lieu de faire

droit a la demande de depot de nouvelles pieces de CTC. Enfin, la Defenderesse s'est

opposee au fait que M. YAGHI et M. OUTHWAITE soient entendus sur des elements

nouveaux exterieurs a leur temoignage ecrit, ce qui serait contraire a TOrdonnance de

procedure n° 1.

41.

Par lettre du meme jour, la Demanderesse a affirme que M , YAGHI ne lirait pas de

declaration, ni ne ferait etat de faits nouveaux. En ce qui concerne M. OUTHWAITE, le

court examen devrait porter sur les faits nouveaux invoques par la REPUBLIQUE

42.
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DEMOCRATIQUE DU CONGO. Sinon, il devrait etre contre-examine, ce que les Conseils

de la Defenderesse ne souhaitaient pas faire. Par ailleurs, elle a repousse la proposition

de plaidoiries apres audience auxquelles elle a prefere des "opening statements" .

Par Ordonnance de procedure n° 6. en date du 18 octobre 2014, le Tribunal

arbitral a autorise la communication des pieces C-83 a C-89, qui devait etre immediate

en vue d'assurer la plus grande efficacite de 1'audience des 27 - 29 octobre 2014. La

recevabilite de ces pieces a neanmoins ete reservee, ainsi que le droit de reponse de la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO. L'audition de MM. YAGHI et OUTHWAITE a

ete autorisee sous forme d’une interrogation en direct de 20 minutes dans le cadre de

leurs declarations dentes avec possibility de contre-interrogatoire de la REPUBLIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO. Le Tribunal a ordonne l'audition de M. RUGWIZA avec

possibility d’un interrogatoire en direct par la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO pendant 20 minutes environ, puis contre-interrogatoire par CTC, toujours dans

le cadre de la declaration ecrite du temoin. Enfin, le Tribunal a decide que 1'audience

fixee au 27 octobre 2014 commencerait par l'audition de MM. YAGHI, OUTHWAITE, puis

RUGWIZA, et se poursuivrait par les plaidoiries des Parties. La suite de la procedure

serait evoquee en fin d'audience.

43.

Par cette meme ordonnance, le Tribunal a decide que les plaidoiries aborderaient

les questions procedurales qui y sont reservees. Pour le reste, les Parties seraient libres

du contenu de leurs plaidoiries. Celles-ci auraient lieu en deux temps, les Parties

pouvant repliquer et dupliquer dans un second tour. Chaque Partie disposerait de trois

heures en tout, qu'elle repartirait comme elle l 'entendrait. Le Tribunal pourrait poser

des questions a tout moment. L'audience durerait au maximum trois jours.

44.

Par lettre du 21 octobre 2014, la Defenderesse a annonce au Tribunal que Tetat

de sante de M. RUGWIZA l’empechait de se deplacer pour son audition, le

27 octobre 2014, et qu’elle examinait la possibility de 1’auditionner par videoconference.

Elle a produit un certificat medical.

45.
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une lettre du 23 octobre 2014, la Defenderesse a annonce au Tribunal avoir

pris les mesures necessaires afin de permettre I'audition de M. RUGWIZA par

videoconference depuis la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO, ou il se trouve.

La Demanderesse a, par lettre du 23 octobre 2014, mis en cause la credibilite du

certificat medical transmis par M. RUGWIZA, laissant le Tribunal seul juge de cette

credibilite. Elle a indique ne pas se satisfaire d'un contre examen par video-conference.

Elle a done pris acte de 1'absence de M. RUGWIZA a 1'audience et l'a deploree. CTC a

demande au Tribunal si, dans 1'hypothese ou M. RUGWIZA serait auditionne,

l'ordonnance de procedure n° 6 l’autorisait a l'interroger sur les documents verses a la

procedure, mais non vises dans son temoignage ecrit car aucun de ces documents ne

l'etait.

47.

Le Tribunal arbitral a ordonne, par lettre du 23 octobre 2014, I’audition de

M. RUGWIZA par video-conference. II a decide que le contre-interrogatoire de

M. RUGWIZA ne serait pas limite aux documents cites dans son attestation ecrite et

pourrait porter sur toute la matiere se rattachant a sa declaration ecrite. II a egalement

ordonne I’audition de MM. YAGHI et OUTHWAITE.

48.

Par lettre du 23 octobre 2014, la Demanderesse a pris note des instructions du

Tribunal et a demande que M. RUGWIZA dispose d’un jeu complet d'ecritures et de

pieces produites par les Parties.

49.

Par lettre du 23 octobre 2014, eten application de l'Ordonnance de procedure n°

6, la Demanderesse a produit les pieces C-83 a C-89. Leur recevabilite a ete admise par la

Defenderesse a 1'audience des 27 et 28 octobre suivants.

50.

Par lettre du 24 octobre 2014, la Defenderesse a exprime la volonte de contre-

interroger MM. YAGHI et OUTHWAITE, temoins de la Demanderesse et a pris note que

I’audition de M. RUGWIZA se tiendrait le 27 octobre a 14h30.

51.
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Une audience d'audition de temoins et de plaidoiries s’est tenue les52.

27 et 28 octobre 2014 au ICC Hearing Center de Paris. Elle a donne lieu a un transcript

(ci-apres le " Transcript "] et a la signature de feuilles de presence. Le Tribunal a

entendu successivement MM. YAGHI, OUTHWAITE et RUGWIZA. Puis, il a entendu les

plaidoiries des Parties et pose des questions. Les Parties qui ont contradictoirement

debattu a I 'audience n'ont pas juge utile d'echanger des memoires post-audience. Le

Tribunal a decide qu'aucune piece, ni ecriture ne pouvait plus etre produite par les

Parties, sauf a la demande du Tribunal, a Texception des Memoires sur frais.

Les Parties ont transmis leur Memoires sur frais et couts le 24 novembre et le53.
3 decembre 2014.

Le Tribunal a cloture formellement les debats par l'Ordonnance de procedure n°

7 en date du 23 janvier 2015.
54.

Le delai pour rendre la sentence finale (article 30 (1] du Reglement) a ete fixe au

30 janvier 2015 par la Cour internationale d'arbitrage de la CC1 lors de sa session du

5 juin 2014. Par decisions du 22 janvier 2015, du 9 avril 2015, du 21 mai 2015 et du

lljuin 2015, la Cour a proroge ce delai jusqu'au 30 avril 2015, 29 mai 2015, 30 juin

2015, enfin 31 juillet 2015.

55.
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Les faits exposes ci-dessous sont relates dans la seule mesure utile a la

comprehension des demandes et pretentions des parties. Ils seront completes en cours

de discussion.

56.

L'Office des douanes et accises [OFIDA) a ete cree par l'Ordonnance de la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO n° 79-114 du 15 mai 1979 sous forme

d'"etablissement public a caractere administratif, economique et financier, dote de la

personnalite juridique" (RL-5). Selon Particle 4, l 'Office a pour mission de :

• percevoir les droits, taxes et redevances a caractere douanier et fiscal ;

• percevoir les droits d'accises presents et a venir ;

• surveiller les frontieres ;

• rechercher et constater les infractions en matiere de douanes et accises et

infractions aux legislations connexes ;

• former le personnel aux techniques modernes de gestion dans le domaine des

douanes et accises.

57.

Outre les dispositions specifiques de Pordonnance du 15 mai 1979, POFIDA est regi par

la loi 78-002 du 6 janvier 1978 portant dispositions generates applicables aux

entreprises publiques (RL-6]. En vertu de Particle 3 de cette loi, POFIDA jouit d'une
" autonomie de gestion, sous la tutelle des autorites superieures”, c'est-a-dire du Ministre

des Finances ainsi que le precise Particle 25 de l 'Ordonnance du 15 mai 1979.

Sous Pegide du Fonds Monetaire International (FMIj, POFIDA a entame en 2003 un

programme de Reforme et Modernisation Douaniere (PRMD).

Dans le cadre de ce programme, deux contrats ont ete conclus par POFIDA avec des

societes etrangeres. En novembre 2005, un contrat a ete signe avec la societe de droit

neerlandais BIVAC pour la verification avant embarquement des marchandises

importees en REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO. Puis, en aout 2006, POFIDA et

la societe AUFS, societe de droit sud-africain, ont conclu un contrat par lequel cette
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derniere s'engageait a mettre en oeuvre un systeme integre et a fournir un equipement

informatique de telecommunication et de surveillance electronique.

Du 29 avril au 11 mai 2007, l 'Organisation Mondiale des Douanes (OMD) a procede a

une mission de diagnostic dans le cadre du Programme Colombus. Cette mission faisait

suite a la demande de 1'OFIDA de mettre en ceuvre le Cadre de Normes adopte en 2005

et destine a renforcer les capacites de ['administration des douanes a securiser la

circulation des marchandises dans le commerce international et a favoriser les echanges

mondiaux (C-5). Les travaux de l'equipe de l'OMD en REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO ont ete coordonnes avec ceux des representants du FMI rencontres sur place. Le

FMI a etabli, en novembre 2007, un rapport sur 1'evolution des divers secteurs

economiques de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO, incluant les douanes

(C-6). La reforme des douanes y a ete jugee insuffisante.

A une date non precisee, et a la demande de TEtat, une offre de services a ete faite

par la societe britannique CROWN AGENTS, specialiste de ['organisation douaniere, pour

assister la reforme des douanes congolaises. Cette offre a ete refusee par la REPUBLIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO le 16 octobre 2007.

58.

59. M. YAGHI, de nationality libanaise, residant alors en REPUBLIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO " partenaire de VEtat congolais dans plusieurs domaines,
surtout le domaine financier" et Directeur d 'une banque dans laquelle l 'Etat avait une

participation, (transcript, p. 6, 1. 24-26) a pris l 'initiative d'entrer en contact avec

M. John BIDWELL, ancien consultant de CROWN AGENTS. Celui-ci Ta dirige vers

M. Christopher OUTHWAITE, Partisan des reformes douanieres menees en Angola et au

Mozambique par CROWN AGENTS.

Le 26 novembre 2007, une premiere rencontre entre M. YAGHI, M. OUTHWAITE et le

Ministre des Finances de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO s'est deroulee a

Paris. Le Ministre des Finances a demande a M. OUTHWAITE de preparer un projet de

modernisation (CT-1, CT-2).
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Dans cette perspective, M. et Mme YAGHI, M. OUTHWAITE et M. BIDWELL ont constitue

dans l 'Etat du Delaware la societe CUSTOMS AND CONSULTANCY LLC (USA), le

25 janvier 2008. Le capital etait ainsi reparti :

23

• M. YAGHI : 40 %

• Mme YAGHI : 40 %

• M. OUTHWAITE : 13,5 %

• M. BIDWELL : 6,5 %

CTC a adresse au Ministre des Finances une premiere offre de service le

18 fevrier 2008. Cette proposition declarait etre " basee sur les standards

internationalement reconnus pour la gestion et le fonctionnement d 'une administration

douaniere moderne" (C-7). Elle precisait les trois objectifs poursuivis par le Ministre des

Finances :

• une augmentation immediate et durable des recettes douanieres ;

• la constitution d 'une administration des douanes moderne et efficiente,

satisfaisant les criteres observes sur le plan international ;

• l'institution d 'un dispositif reglementaire propre et efficace, capable de favoriser

l 'activite commerciale, promouvoir l'investissement et sauvegarder les interets

de l 'Etat et de la population.

60.

L'offre de service explicitait les moyens par lesquels CTC envisageait de remplir ces

objectifs. Elle abordait, enfin, les obligations de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO : implication des autorites de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO pour

assurer la securite des personnes et des biens ; remuneration des services rendus et

exemption de tous impots, taxes, droits de douane, et autres pour CTC et son personnel.

Par lettre du ler avril 2008, le Ministre des Finances a invite CTC a envoyer dans

les meilleurs delais une mission de ses experts en vue d ' un echange avec les experts de

la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO sur Loffre de services adressee par CTC

(C-41). Copie de cette lettre a ete adressee par le Ministre a 1'Administrateur-Delegue

61.
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general de l 'OFIDA. Le 3 mai 2008, le Ministre lui a adresse une lettre de rappel par

laquelle il :

"demand[ait] de recevoir la delegation de [CTC] pour examiner au plan technique les
conditions et modalites pratiques de la mise en oeuvre du projet envisage, et de [lui]
faire rapport (C 42)."

Le 19 mai 2008, CTC a adresse une offre revisee au Ministre des Finances avec copie au

President de la Republique. La lettre d 'accompagnement soulignait que le nombre

d'experts a deployer passait de 42 a 63. En effet, le projet ne couvrait initialement que le

Kinshasa, le Bas-Congo et le Katanga. Le projet revise devait s'appliquer aussi aux trois

autres provinces : le Nord et le Sud-Kivu et la Province Orientale, comme l'avait souhaite

le President (C-ll).

Pendant ce temps, les services de l'Etat avaient redige un projet de Contrat

d'Assistance Technique date du 18 mai 2008 (C-43). Ce projet a ete amende. II a

notamment ete scinde en deux documents : le "contrat d'Assistance Technique" et les
"Conditions fmancieres relatives au contrat d'Assistance Technique" declarees faire partie

integrante du Contrat d'Assistance Technique.

62.

Ces deux actes ont ete signes le 5 juin 2008. Les Ministres du Budget, du Portefeuille et

des Finances ont tous trois signe " pour l'Etat et en son nom". M. Christopher

OUTHWAITE a signe " pour le Consultant CTC' . Le Contrat d'Assistance Technique porte,

en premiere page, la mention "confidentiel" .

Le contrat conclu par la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO et CTC sera plus

amplement detaille lorsque le requerra la discussion. A ce stade, il suffit d 'en indiquer

les stipulations essentielles a la comprehension du litige.

La duree du Contrat est fixee a cinq ans a compter de la date de la signature. La

duree peut etre prolongee sur decision des deux parties (art. 4.2).

63.
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Les obligations du Consultant, CTC, sont ainsi definies :

"13.1 Mettre en place une equipe d'experts internationaux chevronnes
ayant une longue experience dans le domaine de la re forme et la
modernisation des administrations douanieres, afin de realiser le projet
propose dans son Offre de Service. Le nombre de ces experts est
provisoirement calcule a 63 unites et sera deploye selon le "Calendrier de
Deploiement" repris dans l'Offre de Service du Consultant. II pourra etre
augmente ou diminue selon les besoins du Projet, et a n'importe quel
moment. Le Consultant transmettra a l'OFIDA, pour information, la liste de
tous ses recrutes et contractuels.
13.2. Obtenir une augmentation immediate et durable des recettes
douanieres dans le cadre des activites de l'OFIDA. A cet effet, elle '

1 j apportera un soutien direct, par le canal de ses experts, aux operations
de l'OFIDA sur le terrain / 2°) examinera attentivement les marchandises
exportees et importees / 3°) effectuera un audit posfdedouanement / et 4°)
luttera efficacement contre la fraude douaniere au moyen de l’enquete et du
renseignement.
13.3. Faire de l'OFIDA une administration des douanes moderne, efficace et
conforme aux standards les plus Sieves en vigueur sur le plan international,
tels que dSfinis par l'organisation mondiale des douanes (OMD).
13.4. Proposer un cadre lSgislatif et rSglementaire adapts et souple
susceptible de favoriser les Schanges commerciaux internationaux et
assurant en meme temps la protection des intSrets de l’Etat et de la
population." (Article 13)

64.

L'article 5 precise que •

"Le Consultant commencera 1'exScution des Prestations suivant le
calendrier cvdessous ‘

a) ImmSdiatement apres la signature du prSsent Contrat •' dSbut de
l'installation
mobilisation des experts, recrutement des employSs locaux, et conclusion
des accords avec les sousfraitants /
b) Dans les trente (30) jours suivant la signature du present Contrat •'

etablissement des contacts officiels avec l'OFIDA et ses partenaires (OCC,
BIVAC, AUFS, etc..), et contacts avec la Federation des Entreprises du
Congo, et les differentes Associations des Agences en Douane en
REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO /
c) Soixante (60) jours apres la signature du present Contrat : lancement
progressif des prestations liees au projet selon le "Calendrier de
Deploiement" inclus dans l'Offre de Service du Consultant."

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO,en
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reconnaitre "1'autorite necessaire et le pouvoif ‘

26

"15.1 De gerer l'OFIDA conjointement avec les autorites designees par
1'Etat, d'intervenir directement et a tout moment la ou il existe une menace
de fraude douaniere et de faire detenir les personnes ou les merchandises
dans les cas flagrants de fraude.
15.2. D'acceder a, d'examiner, de controler et de verifier, selonle cas
15.2.1. les installations, le personnel et les documents et archives de
l'OFIDA, de 1'OCC, de l'Ogefrem et de 1'ONATRA /
15.2.2. les installations, le personnel et les documents et archives des
services etatiques et des administrations publiques autorises a operer et
tra vailler a ux postes frontaliers /
15.2.3. les installations, le personnel et les documents et archives des
agences en douane operant en REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU
CONGO ;
15.2.4. le programme d'inspection avant expedition, y compris l'acces litre a
tous les rapports renduspar le fournisseur de linspection avant expedition,
et de maniere informatisee, si tel est le cas /
15.2.5. les rapports de tous les departements gouvernementauxparticipant
a la regulation des operations commerciales (import/export).
15.3. De penetrer et de controler les etablissements commerciaux et
industriels, entrepots et autres, de verifier et d'examiner les comptes et
autres documents decouverts, de controler physiquement la propriete et les
biens et de les enlever si les preuves existent de fraude fiscale ou si toute
autre activite frauduleuse est suspectee." (Article 15)

Enfin, le Consultant doit rendre compte de son activite :

"Le Consultant adressera au Ministre des Finances et du Portefeuille des
rapportsperiodiques d'activites a la fin de chaque trimestre.
Copies de ces rapports seront transmises parallelement aux Cabinets du
President de la Republique et du Premier Ministre." (Article 16)

Les obligations de I 'Etat sont ainsi detaillees :

"14.1. Accepter les recommandations du Consultant et les mettre en
execution /
14.2. S'interdire de prendre toute decision administrative ou autre
susceptible d'aller a l'encontre des objectifs du Projet.
14.3. Instruire les dirigeants de l'OFIDA et ses partenaires (OCC, BIVAC,
AUFS, Ogefrem et ONATRA) d'apporter au Consultant et a ses experts une
collaboration franche et etroite afin d'assurer la reussite totale du Projet.
14.4. Faire modifier et changer toutes les regies administralives et
operationnelles de l'OFIDA et de ses partenaires (OCC, BIVAC, AUFS,

65.
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Ôgefrem et OTRA) susceptibles de constituer un obstacle a la reussite du
Projet.
14.5. Instruire 1'OFIDA d'appliquer toute demande qui lui sera adressee par
le Consultant en matiere de gestion des ressources humaines, y compris les
mouvements du personnel dans le respect des lots et reglements en vigueur
regissant 1'OFIDA.
14.6. Pourvoir des mesures de securite et de protection adequates pour les
membres du personnel du Consultant, leurs Spouses (ou conjoint(e) de fait),
leurs enfants et leurs biens, a tout moment pendant leur sejour en
REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO ou toute autre lieu prevu
aux termes du present Contrat. L'Etat tiendra le Consultant informe par
ecrit des mesures de securite et de protection qui sont mises en place, et
permettra au Consultant et a ses experts dinspecter et d'evaluer ces
mesures. et d'exiger, s'il echet, leur amelioration ou modification.
14.7. Mettre a la disposition du personnel du Consultant des espaces
suffisants et adequats pour I'exercice de leurs fonctions au sein des
bailments de 1'OFIDA partout en REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU
CONGO, et Tutilisation gratuite des equipements de telecopies,
photocopieuses, telephones, mobiliers de bureau, ordinateurs et acces a
Internet. En plus, TEtat s'assurera que 1'OFIDA offrira egalement les
logements pour les tournees douanieres sur les frontieres et dans les parties
isolees du pays.
14.8 Affecter au Projet, a titre permanent, un Haut Magistrat du Parquet
General de la Republique charge de collaborer avec le Consultant dans la
repression de la fraude douaniere et la corruption.
14.9. Payer les remunerations et honoraires dus au Consultant a termes
echus, promptement et sans retard quelconque." (Article 14)

Les stipulations d 'ordre financier sont reparties entre le Contrat d'Assistance

Technique et les Conditions Financieres relatives au Contrat d 'Assistance Technique.

Sans entrer dans le detail des stipulations, on observe que le Contrat engage l 'Etat a

payer au Consultant :

1. des la signature du contrat un montant forfaitaire de 7.500.000 USD destine a

couvrir les frais de mobilisation, d'installation et de mise en chantier du projet

(article 18.1 du Contrat d 'Assistance Technique) ;

2. une remuneration mensuelle forfaitaire de 500.000 USD augmentee de

32.000 USD pour chaque consultant ou expert recrute et deploye (article 5.1

des Conditions Financieres relatives au Contrat d'Assistance Technique) ;

3. des honoraires mensuels variables calcules sur les tranches des

augmentations realisees effectivement sur les recettes douanieres, tels que

66.
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fixes a l'article 6 des Conditions Financieres relatives au Contrat d'Assistance
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Technique.

L'article 3 de ces Conditions Financieres stipulait cependant qu '"aucun paiement ne
ser[ait] du au Consultant avant que celui-ci n'ait realise ses premiers resultats par

1'augmentation des recettes douanieres d'au moins 25 % par rapport a la moyenne

mensuelle de recettes douanieres realisees actuellement par I 'OFIDA

Enfin, l 'Etat s'engageait a mettre en place des procedures simplifies et automatiques de

paiement mensuel (art. 17 du Contrat d 'Assistance Technique et art. 8.2 des Conditions

Financieres).

L'Etat s'engageait, en outre, a exempter CTC, ses sous-traitants et leur personnel

expatrie, de tous impots et taxes (art. 21 du Contrat d 'Assistance Technique).

Le Contrat d'Assistance Technique precise les conditions et effets de la force majeure

(art. 7) et de la resiliation du Contrat par l'Etat et par le Consultant (art. 8 et 9).

Enfin, le droit applicable au Contrat est le droit franpais (art. 23 du Contrat d'Assistance

Technique).

67. Le 29 aout 2008, le Conseil des Ministres de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO s'est reuni. Selon le compte-rendu du porte-parole du gouvernement :

"Le Gouvernement a pris acte de I'Accord de Partenariat conclu entre la
REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO et la societe americaine CUSTOMS and
CONSULTANCY, CTC en sigle, sur le renforcement des capacites de I'OFIDA. La societe
CTC presente Yavantage de n'exiger un premier versement au titre de participation
du Gouvernement a 1'implantation du projet qu'apres avoir realise une augmentation
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des recettes douanieres de 25 % par rapport au seuil actuel. II en est de meme des
remunerations et honoraires qui ne lui seront verses qu'apres qu'elle ait enregistre
des resultats positifs." (C 45)

Une conference de presse tenue le 30 aout 2008 par les trois ministres signataires a

rendu public le Contrat dont le gouvernement avait pris acte la veille (C-45).

L'execution du Contrat d'Assistance Technique a debute par le deployment

progressif d'experts et consultants. Fin juillet 2008, 19 d'entre eux etaient en poste, puis

31 fin aout 2008 et 45 fin septembre 2008 [C-23]. La situation provisoire des recettes de

l 'OFIDA, comptabilisees au compte du Tresor pour le mois de septembre 2008, etablit

que les recettes etaient superieures de 18 % aux previsions (C-23], Le 30 novembre

2008, 56 des 63 experts et consultants prevus par le Contrat etaient sur place. Le

deployment de nouveaux consultants a ete ensuite suspendu dans 1'attente du paiement

par 1'Etat des services rendus, toujours impayes.

68.

Fin decembre 2008, M. OUTHWAITE a adresse au President de la Republique une

lettre enumerant les manquements de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO a

ses engagements. CTC faisait notamment etat des defauts de paiement qui

s'accumulaient et de l 'obstruction de membres de l'OFIDA a la reforme en cours (C-10).

69.

Une reunion a ete organisee entre CTC et les plus hautes autorites de l'Etat le 12 janvier

2009 pour debattre de ces sujets (C-28).

Le 19 janvier 2009, CTC a adresse au President de la Republique et au Premier Ministre

une lettre faisant etat du paiement de 2.500.000 USD seulement sur les 7.500.000 USD

que l'Etat devait payer pour les frais de mobilisation, d'installation et de mise en

chantier. A cela s'ajoutait le non-paiement de factures a hauteur de 24.902.471 USD.

Cette situation, selon CTC, oberait ses relations avec les banquiers qui refusaient de

continuer a financer le projet, et notamment les salaires, apres le 31 janvier 2009 (C-15).
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Dans sa lettre du 4 fevrier 2009, resumant la "reunion sur I'arrangement financier" ,
M. OUTHWAITE a rappele au Ministre des Finances les manquements de l'Etat a ses

engagements financiers. II a notamment affirme que "CTC n'est pas pret a envisager de

nouvelles negotiations, ni pret a faire d'autre concessions jusqu'a ce que le Gouvernement

fasse des propositions serieuses en vue de payer les arrieres de I'argent qui nous sont dus.
Toutefois, si le Gouvernement souhaite faire une contre- proposition, evidemment nous

Vetudierons" (C-29).

Quelques jours plus tard, le 9 fevrier 2009, le Cabinet du President de la Republique,

sous la plume de son Directeur, demandait au Premier Ministre de " faire le point avec le

consultant CTC sur les paiements qui lui sont dus a ce jour de par les clauses du contrat
avant d'etablir un echeancier realiste pour les sommes restart dues" (C-28).

Le 11 mars 2009, CTC a precise au Premier Ministre avec copie au Ministre des Finances,

que les impayes au 31 janvier 2009 s'elevaient a la somme de 36.822.688 USD

(C-30, al. 2).

Lors d'une reunion organisee a la demande du Ministre des Finances, le 6 avril

2009, CTC a fait part de son intention de mettre fin au Contrat pour non-paiement des

services. Le Ministre a demande a M. OUTHWAITE de reporter cette decision le temps de

resoudre le probleme de paiement. Le Ministre promettait de proceder a un premier

paiement immediat de 3 millions USD, suivi d'un paiement additionnel compris entre 10

et 15 millions USD avant la fin du mois d 'avril (relate dans C-30). Aucun paiement n'est

intervenu. Par lettre du 13 mai 2009, CTC a annonce au Ministre des Finances, avec

copie au President de la Republique, sa decision de resilier le Contrat et de demobiliser

ses consultants.

70.
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A la demande du President de la Republique, CTC a reporte sa decision et suspendu la

demobilisation. Une nouvelle reunion s'est tenue au Ministere des Finances le

4 juin 2009. Le lendemain, le Directeur de Cabinet de la Presidence de la Republique a

adresse au Premier Ministre une lettre deplorant que les instructions du President de la

Republique n'aient pas ete executees. II reiterait done les instructions precedemment

donnees "ceci pour eviter au Gouvernement un proces a I'issue duquel [I'Etat] serait

certainement condamne" (C-2). Le premier Ministre a reaffirme sa "determination pour

Vexecution des engagements pris parle Gouvernement" (C-31).

Le 4 juin 2009, sous la presidence du Directeur de Cabinet du Ministere des Finances,

CTC a negocie un avenant qu’elle a qualifie de "compromis significatif." En echange de la

mise en place d'une procedure de paiement securise, CTC a accepte d'elever le seuil des

remunerations variables de 1'equivalent de 45.000.000 USD a 52.000.000 USD et de

supprimer les couts fixes stipules a Particle 5.1 des Conditions Financieres. Le

27 novembre 2009, ce compromis n’etait toujours pas signe. CTC en a tire les

consequences et a declare que, faute de solution financiere adequate et immediate, elle

n’etait plus en mesure de remplir ses obligations et devrait, par consequent, cesser ses

activites [C-32],

Le 15 janvier 2010, CTC a adresse au Ministre des Finances, avec copie au

President de la Republique et au Premier Ministre, une lettre confirmant que "la

resiliation du Contrat conclu avec I 'Etat congolais, notifiee le 13 mai 2009, est desormais

pleinement effective et, ce, entierement aux torts et prejudices de I'Etat".

71.

CTC indiquait qu 'elle ferait valoir ses droits conformement au Contrat et qu'a toutes fins

utiles, la presente lettre constituait notification d 'un litige au sens de Particle 24 du

Contrat [C-35].
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LES DEMANDES DES PARTIES

Les demandes de CTC :
"Dire etjuger que la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO a contrevenu

a ses obligations envers la societe CTC aux termes du Contrat ;

(a)

Constater la resiliation du Contrat aux torts de la REPUBLIQUE(b)

DEMOCRATIQUE DU CONGO ;

Condamner la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO a payer a la societe

CTC une somme qui ne saurait etre inferieure a 184,978,547 USD, sauf a

parfaire, au titre des impayes defactures en principal ;

(c)

Condamner la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO a payer d la societe

CTC Pindemnite de demobilisation et de rapatriement de son personnel de

3,750,000 USD en application de Particle 9 du Contrat ;

(d)

Condamner la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO a payer a la

societe CTC tous dommages et interets au titre du gain manque par

CTC jusqu'a la date d'expiration normale du Contrat, le 5 juin 2013 et

en tout etat de cause au titre de la perte de chance a ce titre ;

(e)

Condamner la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO a payer a la

societe

CTC tous dommages et interets au titre de la perte de chance de

renouvellement du Contrat posterieurement au 5 juin 2013 ;

(f)

Condamner la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO a payer d la

societe CTC tous autres dommages et interets correspondant a tous

autres prejudices causes par son fait qui seraient le cas echeant

demontres ;

(9)

Condamner la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO a payer tous

interets applicables, notamment tous interets moratoires sur toute creance

echue, devantetre calcules conformement au Contrat ;

(h)
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(i) Dire et juger que tous interets seront capitalises conformement au Contrat

et suivant les modalites que le Tribunal jugera applicables ;

(j) Fixer le montant des interets echus a la date de la sentence partielle d'une

part, puisfinale d'autre part ;

(k) Condamner la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO d payer d la societe

CTC lesfrais integraux de I'arbitrage,y compris tous honoraires d'avocats et autres

frais encourus par la societe CTC ;

(I) Fixer d'ores et deja dans la sentence partielle les frais correspondant a la

premiere phase de I'arbitrage ;

(m) Accorder a la societe CTC toute autre forme de reparation que le Tribunal

jugerait appropriee ;

Rejeter toutes defenses, demandes et pretentions de la REPUBLIQUE
DEMOCRATIQUE DU CONGO."

(n)

Les demandes de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO :

"A titre principal, qu'il dise pour droit que le Contrat estnul et, par consequent,

• Qu'il rejette integralement comme non fondees les demandes de la

Demanderesse ; et

• A titre reconventionnel, auxfins de remettre la Republique
Democratique du Congo dans la situation qui aurait ete la sienne si le

Contrat n'avait jamais existe, qu'il condamne la Demanderesse a payer a la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO un montant de 28.567.181,28

USD ou,subsidiairement; un montant de 2.171.339,41 USD ;

• Ou, plus subsidiairement, qu'il condamne la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE
DU CONGO a payer a CTC un montant maximal de 8.743.659,44 USD ;

A titre subsidiaire, qu'il prononce la revision du Contrat et, par consequent,
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• Qu'il rejette integralement comme non fondees les demandes de la

Demanderesse ; et

• A titre reconventionnel, qu’il condamne la Demanderesse a payer a la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO un montant de 28.567.181,28

USD ou, subsidiairement, un montant de 2.171.339,41 USD ;

• Ou, plus subsidiairement, qu'il condamne la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE
DU CONGO a payer a CTC un montant maximal de 8.743.659,44 USD ;

A titre plus subsidiaire :

• qu’il dise pour droit que la Demanderesse n’a pas execute ses obligations

contractuelles et, par consequent, qu'il rejette integralement ses demandes

comme non fondees ; et

• qu'il dise pour droit que la Demanderesse n’est pas fondee a obtenir

d'indemnite au titre de perte d'une chance ;

A titre infmiment subsidiaire, qu'il reduise le taux d'interets moratoire au taux legal

franpais en ce qui concerne les demandes non fondees sur des factures et au taux

d ’interet applique par la Banque centrale europeenne majore de 10 points de

pourcentage en ce qui concerne les demandes fondees sur des factures ou,

subsidiairement, qu'il reduise le taux d'interets moratoire en ce qui concerne toutes

les demandes au taux LIBOR USD a 6 mois, majore de 2%;

En toute hypothese, qu’il condamne la Demanderesse a supporter la charge de tous

les frais afferents au present arbitrage, en ce compris les frais exposes par la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO pour sa defense, le tout a majorer des

interets au taux LIBOR USD a 6 mois, majore de 2%."
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DISCUSSION

Le Tribunal est d'abord saisi d 'une demande et de pretentions mettant en cause

le Contrat lui-meme. A ce titre, il recherchera si le Contrat est affecte d'une cause de

nullite (I). Dans la negative, le Tribunal se prononcera sur l 'existence d'une cause de

revision du Contrat (II).

72 .

Le Tribunal est ensuite saisi de demandes relatives a l'execution du Contrat, les parties

s'accusant mutuellement d 'avoir manque a leurs engagements (III). Le Tribunal tirera,

enfin, les consequences des conclusions auxquelles il sera parvenu en statuant sur les

demandes des parties qui ne font pas l 'objet de la procedure de bifurcation (IV).

I. LA NULLITE DU CONTRAT D'ASSISTANCE TECHNIQUE

A/ Arguments des Parties

1°) Arguments de la Defenderesse

L'argumentation de la Defenderesse s'articule ainsi :73.

A.titre.principal,, le.Contrat est.nul (a) -

• pour violation de textes qui s'imposaient aux parties au titre de :

o l'ordre public transnational ;

o l'ordre public franqais ;

o la loi de police congolaise ;
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• pour absence de consentement valable de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO selon les lois congolaise et franpaise.

Subsidiairement, les manoeuvres dolosives auxquelles s'est livree CTC rendent le
Contrat nul ou paralysent une condamnation de la REPUBLIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO au paiement des sommes reclamees (b).

(3.) A titre.principals violation_ de l'prdrepublic ct des normes legale,s regissant

lapassatipn _des_ marches publics

En fait, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO observe d 'abord que le

Contrat d'Assistance Technique a ete conclu de gre a gre, sans appel d'offres

international, contrairement a la procedure suivie pour la conclusion des contrats

passes par l'OFIDA avec BIVAC et AUFS.

74.

Le preambule du Contrat mentionne que 'ie Gouvernement a entrepris des consultations

avec diverses societes specialisees dans la reforme des administrations douanieres et

fiscales et a fmi par retenir I'offre de service presentee par le consultant (Customs and Tax

Consultancy) Cependant, seule a ete prealablement consultee la societe CROWN

AGENTS, ce qui ne suffit pas a assurer une veritable mise en concurrence. Selon la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO, il existait d'autres societes que CROWN

AGENTS disposant des competences requises pour assister un Etat dans sa quete de

modernisation du systeme douanier. La consultation d'internet a ainsi permis a la

Defenderesse de decouvrir trois societes susceptibles de fournir les prestations

recherchees par l'Etat congolais.

75. La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO souligne que la premiere offre de

services presentee par CTC au Ministre des Finances remonte au 18 fevrier 2008 mais

que c'est par lettre du 3 mai suivant que le Ministre des Finances a informe
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l 'Administrateur Delegue General de l’OFIDA qu 'il avait refu une offre de services de

CTC qu'il n 'a pas communiquee. Le Ministre s'est contente de demander a l ' OFIDA

" [d ] examiner au plan technique les conditions et modalites pratiques de mise en oeuvre du

projet envisage'' (R-7).

Contrairement au temoignage de M. OUTHWAITE (Transcript, p. 36 et suiv.),

aucune reunion de travail n'a cependant eu lieu entre les representants de CTC et les

agents de l 'OFIDA dans la semaine du 12 mai 2008, soutient l 'Administrateur Delegue

General de l 'OFIDA. II declare avoir ete mis en possession de la seule ''offre revisee" de

CTC. Encore celle-ci etait-elle amputee des conditions financieres qui n'etaient pas

integrees dans le document intitule "Contrat d’Assistance Technique". Un groupe de

travail constitue par l'Administrateur Delegue General de l'OFIDA a etabli un rapport sur

l 'offre revisee de CTC. Celui-ci a recommande, notamment, " un processus transparent et

ouvert d'appel d'offres pour le recrutement de la societe" (R-47). Les suggestions du

rapport des agents de l'OFIDA n'ont pas ete retenues.

76.

77. Dans la continuation de son expose des faits, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE

DU CONGO s'attache ensuite a demontrer que le Contrat contient un certain nombre de

clauses " problematiques" :

• conditions financieres exorbitantes, notamment par la sous-evaluation des

recettes douanieres anterieures au Contrat constituant la reference a partir de

laquelle se calculerait le seuil de majoration de la remuneration ;

• indemnite de demobilisation ;

• exemptions fiscales ;

• paiement de CTC pendant six mois en cas d'inactivite due a la force majeure ;

• absence de Comite devaluation, remplace par la redaction de rapports

periodiques ;

• redondance des prestations de CTC et des contrats deja conclus et en cours

d 'execution.
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La Defenderesse met en doute la realite des interventions que CTC preterait au

President de la Republique dans les modifications de l 'offre de CTC. Elle y voit

l'intervention du Directeur de Cabinet de la Presidence qui etait sans qualite pour une

telle decision.

78.

79. Au vu de ces faits, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO considere que le

Contrat d'Assistance Technique est juridiquement nul.

D 'abord, le Contrat viole l 'ordre public transnational en ce qu'il a ete conclu sans

publicite, ni appel general a la concurrence. Pour l 'etablir, la Defenderesse s'appuie sur

un certain nombre de sentences arbitrales internationales [Memoire recapitulate

n° 348-355), sur la Convention des Nations Unies sur la corruption, adoptee par

l 'Assemblee Generale des Nations Unies le 31 octobre 2003 [RL-18 ; RL-19). La lutte

contre la corruption comprend 1'obligation pour les Etats de veiller a ce que la passation

des marches publics s'effectue dans le respect d'un certain nombre d 'exigences de

publicite, de transparence et de concurrence loyale. L'OCDE a, elle aussi, souligne que
"les marches publics sont l'activite du gouvernement la plus vulnerable au gaspillage, a la

fraude et a la corruption en raison de I'importance des enjeux financiers". L'Ordre public

transnational est ainsi viole par la conclusion du Contrat de gre a gre.

La legislation congolaise sur les marches publics est, elle aussi, violee. L'Ordonnance

n° 69-054 du 5 decembre 1969 relative aux marches publics (RL-2), applicable lors de la

conclusion du Contrat, dispose que les marches de fournitures et de services conclus au

nom de la Republique "sont passes par adjudication publique" avec "appel general a la

concurrence. L'article 40 de I'ordonnance n° 69-279 du 5 decembre 1969 dispose que la

decision de recourir au marche de gre a gre doit etre motivee par I'administration et prise

apres avis du Conseil des adjudications" (RL-3).

Le Contrat conclu entre la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO et CTC ne se classe

dans aucune des exceptions a la regie de 1'appel a concurrence prevues a l 'article 4 de
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l 'ordonnance precitee. Le marche conclu de gre a gre exigeait done le recours a la

procedure definie dans l'ordonnance n° 69-279. Or, ce n'est pas le cas.

Subsidiairement a la violation de 1'ordre public transnational, la Defenderesse

fait valoir que le Contrat viole 1'ordre public franpais, ce qui constitue une cause

supplemental de nullite du Contrat d 'Assistance Technique au regard de 1'article 6 du

Code civil franqais applicable aux termes du Contrat.

80.

En effet, la France a ratifie la Convention des Nations Unies contre la corruption le

11 juillet 2005. Outre cette Convention, la France a ratifie la Convention penale sur la

corruption, signee a Strasbourg le 27 janvier 1999, apres autorisation du Parlement par

la loi du 11 fevrier 2005 (RL-30 ; RL-28). La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO

voit, dans ce texte, une confirmation que "le lien entre procedure de passation des

marches publics et corruption est etabli". Conformement a la jurisprudence franpaise, la

nullite implique que les parties soient remises dans l'etat ou elles se seraient trouvees si

le contrat n'avait jamais existe. Lorsque, cependant, en vertu du contrat declare nul, une

partie a beneficie d'une prestation, elle doit indemniser l'autre partie. Cette

indemnisation suppose que la partie qui y a droit soit de bonne foi. Ce n'est pas le cas

lorsqu'elle a favorise la conclusion du contrat par des manoeuvres dolosives, reproche

que la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO adresse precisement a CTC en l 'espece

( infra, n° 119 et suiv.].

Plus subsidiairement encore, la nullite du Contrat resulte de la violation de la

legislation congolaise sur les marches publics resultant des ordonnances n° 69-054 et

69-279 du 5 decembre 1969 considerees comme lois de police. Celles-ci se caracterisent

ainsi : "lois qui doivent etre appliquees (...) des que la realisation du but qu'elles

poursuivent le postule, meme si la regie de conflit ne les designe pas" selon la definition

qu'en donnent les Professeurs Mayer et Heuze (RL-38). Les ordonnances congolaises

repondent a cette definition. L'application des lois de police etrangeres est admise dans

l'arbitrage ou, par definition, les lois de police sont toujours etrangeres au for du

Tribunal arbitral.

81.
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La nullite serait encore encourue car le consentement au Contrat n'aurait pas ete

donne conformement a l'article 12 du Decret congolais du 12 mars 2002 (RL-7], ni au

droit administratif franfais.

82.

(b) A titre subsidiaire [ lespratiques dolosives

Subsidiairement a la nullite fondee sur la meconnaissance de l'ordre public et des

lois de police, la Defenderesse expose que la nullite est encore encourue du fait des

manoeuvres dolosives de CTC. Les manoeuvres dolosives sont constitutes non seulement

de machinations et artifices, mais encore de la simple reticence ou de l 'absence

d'informations du cocontractant en situation d 'inferiorite relativement au contrat a

conclure (RL-61).

83.

II y avait en effet "inegalite manifeste entre les deux parties, qui a ete aggravee

par la circonstance que (...) l'OFIDA n'a pas ete consulte et n'a pas participe aux

negociations avec CTC" .

A ce dol par reticence, s'ajoute la tromperie relative au choix des parametres de

calcul du seuil prevu a l'article 3 des Conditions Financieres. Le seuil, augmente de

pourcentages definis, commandait le debut des paiements et le droit a des honoraires

variables s'ajoutant aux remunerations fixes.

84.

La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO soutient que c'est CTC qui a propose de

fixer le seuil a la moyenne des revenus mensuels collectes durant l'annee fiscale 2007, ce

que demontre l 'offre de services du 18 fevrier 2008. les parametres retenus ont permis

de fixer le seuil a 45.000.000 USD, " seuil deja atteint et meme largement depasse" a la

signature du Contrat. En effet, les recettes de l 'OFIDA ont sensiblement augmente au

cours de l 'annee 2007 : 36.480.000 USD en janvier 2007 et 56.720.000 USD en decembre
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2007. La hausse s'est confirmee entre janvier et avril 2008 : 52.902.000 USD en

moyenne mensuelle (R-20). En outre, la moyenne mensuelle se calculant sur une annee,

il aurait ete logique que l'honoraire variable se calcule sur un an et non mois par mois.

La Defenderesse admet, cependant, que la moyenne mensuelle de revenus pour 2007

etait bien de 45.000.000 USD. La tromperie consiste a avoir choisi cette reference qui

etait deja depassee et assurait a CTC le paiement d'honoraires variables.

85. La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO soutient encore que les chiffres des

recettes douanieres de l'OFIDA etaient connus lors de la signature du Contrat pour avoir

ete transmis regulierement au Ministere des Finances et qu'ils pouvaient, en outre, etre

consultes dans la loi de finances (R-53 a R-59 et R-61).

Enfin, la Defenderesse souligne que CTC ne nie pas que le seuil contractuel etait

deja depasse lors de la signature du Contrat. Elle soutient que CTC le savait : une lettre

relative a 1’augmentation des recettes en novembre 2008 par rapport a l 'annee

precedente etablit que CTC connaissait les recettes de 2007 (R-46).

86.

Le caractere determinant des manoeuvres dolosives "se deduit a suffisance du

caractere redondant et outrageusement desequilibre du Contrat dont on apergoit

immediatement qu'une partie dument informee ne I'aurait jamais conclu", declare la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO. Les conditions de l 'annulation pour dol sont

done reunies pour justifier l'annulation.

87.
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2°J Arguments de la Demanderesse

En reponse aux arguments relatifs a la nullite du Contrat, faute d’appel d'offres, la

Demanderesse indique, tout d'abord, que l 'ordre public transnational n'a pas ete viole eu

egard a la consultation prealable de CROWN AGENTS.

88.

Elle conteste que l 'ordre public transnational ou international ait ete meconnu du

fait de la pretendue violation de la legislation congolaise sur Ies marches publics. Le

raisonnement fonde sur l 'adoption de la Convention des Nations Unies contre la

corruption est faux en ce qu'il confond les moyens mis a disposition des Etats et la fin,

c'est-a-dire la lutte contre la corruption qui, seule, releve de l'ordre public transnational.

Qualifier ainsi les moyens, c’est hisser toutes les regies techniques au rang de regies

essentielles et presumer la corruption, Mutatis mutandis le meme raisonnement

s'applique aux Principes de la Convention de l 'OCDE et a la loi-type de la CNUDCI (RL-

21; RL-25],

89.

Pour appuyer sa demonstration, CTC se refere a la sentence African Holding

Company of Africa Inc. et Ste Africaine de Construction au Congo SARL c/ la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO (Aff. CIRDI, n° ARB (05/21))

dans laquelle le Tribunal arbitral a juge que la simple violation du droit interne

congolais sur les marches publics ne suffisait pas a caracteriser la corruption.

La Demanderesse conteste, ensuite, la violation de l 'ordre public franpais.

L'adhesion de la France a la Convention des Nations Unies sur la Corruption ne modifie

en rien la distinction entre la fin et les moyens.

90.

En outre, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO affirme a tort que la
ratification des Traites et Conventions, et leur publication au Journal Officiel,

" en fait une norme applicable dans l'ordre juridique frangaif . II convient, en
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effet, de distinguer les Conventions directement invocables par les particuliers et

creatrices de droits a leur egard des Conventions depourvues d'effet direct a leur

egard. Les tribunaux les qualifient en consideration des termes du Traite ou de la

Convention.

Or, en l'espece, CTC et la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO sont dans

une relation "entre particuliers" puisque cette derniere n'agit pas en tant qu'Etat

souverain mais en tant que cocontractant. CTC releve que la Convention des Nations

Unies sur la corruption declare que "chaque Partie prend les mesures necessaires" , ce qui

releve de la fixation d'un objectif que l 'Etat doit atteindre.

91.

Enfin, CTC fait observer que la Defenderesse cite a tort Particle 6 du Code civil

franfais qui concerne la cause et l 'objet du contrat et non pas les conditions dans

Iesquelles il a ete conclu.

92.

93. La Demanderesse conteste encore la qualification de loi de police de la legislation

interne de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO sur les marches publics. Pour se

prevaloir d'une loi de police de son propre for, l'Etat devrait demontrer en quoi

1'application stricte de la legislation congolaise sur les marches publics aurait abouti a

une situation plus favorable pour le contribuable. L'Etat ne demontre pas que quiconque

ait demande l'annulation du Contrat qui avait pourtant ete rendu public.

De plus, 1'application de la loi congolaise comme loi de police aboutirait a une

injustice dans la mesure ou, en violant ses obligations, l 'Etat aurait beneficie des services

de CTC en ne deboursant presque rien. La Demanderesse rappelle que la loi de police

peut etre ecartee lorsque son application aurait des consequences excessives. Elle

considere que c'est d'autant plus le cas en l'espece que l’Etat avait la double casquette de

legislateur et de partie au Contrat.

94.
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2£?WL CHAMEU^En tout etat de cause, CTC sollicite du Tribunal arbitral qu’il ecarte les demandes95.
de 1'Etat formulees en contrariete avec les principes de bonne foi des contrats et de

l 'estoppel.

En reponse a I 'argument de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO selon

lequel le Contrat serait nul en la forme, faute pour les Ministres signataires d 'avoir

soumis le Contrat aux deliberations du Conseil des Ministres et du President de la

Republique pour avis prealable et de solliciter l 'avis du Conseil des adjudications, CTC

fait valoir qu'il n'a pas ete soutenu que les Ministres signataires n'avaient pas la capacite

d'engager l 'Etat. Ils avaient cette capacite selon l'article 53 du decret du 12 mars 2002

(RL-7). Aucune poursuite n'a d'ailleurs ete engagee a leur encontre. La presentation du

Contrat en Conseil des Ministres n'a souleve aucune objection. CTC en deduit qu'on ne

saura probablement jamais si, et dans quelle mesure, les formalites internes a l'Etat ont

ete remplies. De plus, la discussion en Conseil des Ministres, dontle contenu a ete rendu

public, confirme la Iegitimite de la croyance de CTC en la conformite du Contrat aux

exigences legales par le respect des formalites.

96.

Sur la question voisine de la procedure interne d’autorisation de signature au

nom de l'Etat qui resulterait de l'article 11 du Decret congolais (RL-7), CTC soutient que

le droit congolais n’est pas applicable en tant que contrat d’Etat soustrait en tant que tel

a l'ordre juridique congolais meme pour le consentement. C'est le droit franpais qui est

applicable ; si le Tribunal estimait que la question du consentement de l'Etat relevait du

droit congolais, alors il y aurait lieu de considerer que cette procedure, purement

interne a l’Etat, n'avait aucune raison d'etre connue d'elle. En substance, le decret n’a

d'ailleurs pas ete transgresse car la volonte des personnes concernees de donner un avis

favorable au Contrat ou de le conclure est manifeste. Quant a la deliberation du Conseil

des Ministres, le decret invoque n'exige pas qu'elle soit prealable a la signature. Enfin, la

lecture du Decret prevoit, pour seule sanction de la meconnaissance des exigences de

l'article 11, la responsabilite devant le President de la Republique de la gestion des

Ministres concernes (Transcript, p. 138 etsuiv.).

97.
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e consentement n'est pas davantage soumis au droit administratif franpais.

Celui-ci n’a pas vocation a s’appliquer en presence d'une personne morale de droit

public etrangere. CTC cite, a cet egard, la sentence arbitrale CC1 8016/CK, dans 1'affaire

Eurotunnel c/ SNCF et Britishrail. Ainsi, selon elle, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO n'a pas demontre que la clause d’election de droit franpais embrassait le droit

administratif.

987

Sur cette question, comme sur l 'ensemble des arguments souleves, CTC souligne

Topportunisme et le manquement a la bonne foi de l'Etat qui fonde tardivement sa

pretention a la nullite du Contrat sur une pretendue violation, par lui-meme, de sa loi

nationale. L'Etat se contredit ainsi au detriment d'autrui.

99.

Enfin, la Demanderesse conteste l'allegation de nullite du Contrat en raison de

pretendues manoeuvres dolosives qui auraient surpris l'Etat. Elle conteste tout d'abord

l’inferiorite alleguee de l'Etat face a CTC. L'Etat se contredit d'ailleurs en declarant tout a
la fois que "CTC ne disposait d'aucune experience dans la modernisation des douanes lors

de la signature du Contrat" (Memoire en reponse, § 16] et en affirmant, par ailleurs, que
sa qualite de " professionnel faisait peser sur CTC une obligation de prudence,
d'information et de renseignements" (Memoire en reponse, § 215]. II y a done

contradiction au detriment de CTC. Celle-ci releve, par ailleurs, qu'en droit international

public, nul n'est moins " profane" que le souverain lui-meme.

100 .

De plus, le Contrat a ete negocie avec l'ensemble des interesses, OFIDA compris.
L'OFIDA, partie integrante du Ministere des Finances, etait, en tout etat de cause, a la

disposition de celui-ci pour fournir une opinion eclairee. L'Etat beneficiait aussi de

Fexperience de l 'OMD et du FMI. La Demanderesse voit dans la revision du Contrat avant

sa signature la preuve que l 'Etat, par ses services competents, a precede a une etude

prealable approfondie.

101.

La Demanderesse declare, en outre, que si elle a propose que le seuil soit calcule

sur la moyenne des revenus mensuels collectes durant l'annee fiscale 2007, e'est en

102.
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raison du fait qu'elle etait alors dans 1'incapacite de chiffrer sa proposition, faute

d'accessibilite aux donnees necessaires. C'est l 'Etat qui, au cours de la negociation, a

fourni a CTC le chiffre de 23.138.658.670 CDF equivalant a 45 millions USD comme

moyenne mensuelle des recettes de 2007. Ce chiffre n'a pas ete conteste par l 'OFIDA qui

participait aux negociations quoi qu'en dise aujourd'hui l'Etat. II a ete retenu car il

refletait les donnees disponibles. Les donnees utiles de janvier a juin 2008, telles que les

communique la Defenderesse relevent de la note de l'OFIDA en date du

9 septembre 2010, plusieurs mois apres la resiliation effective du Contrat (R-20). Les

difficulties de l'OFIDA a collecter les donnees sont demontrees par les donnees

statistiques de 2007 et du premier trimestre 2008 que l 'OFIDA a du reclaimer a

I’ensemble des directeurs provinciaux (C-68). Cette interpretation est contestee par la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO qui fait observer que les donnees en cause ne

concernaient en rien les recettes douanieres.

CTC ajoute que le seuil choisi n’etait pas hasardeux au regard des statistiques

fournies par l'OFIDA dans sa note du 9 septembre 2010. La REPUBLIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO a bati son raisonnement sur la moyenne du dernier

trimestre 2007. Or, les recettes fluctuent au cours de l'annee1.

103.

104. Selon la Demanderesse, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO est d 'autant

moins fondee a reecrire le contrat a posteriori que CTC a propose, a deux reprises en

2009, d'amender les conditions financieres en portant le seuil de 45 a 52 millions USD,

moyennant des garanties de paiement. L'Etat n'a jamais donne suite.

CTC considere ainsi qu'aucun des elements constitutifs du dol n'est caracterise :

les manoeuvres dolosives ne sont pas constitutes faute d"'agissements tendant a creer
105.

1 Sur la question du niveau des recettes mensuelles, la Demanderesse fait observer au passage
que leur evolution ne se calcule pas en dollars mais en francs congolais puisque le seuil
correspond a "l’equivalent de 45 millions de dollars americains, soit 23.138.658.670 Francs
congolaid' . Cette question ne releve pas de la validite du Contrat. Elle sera examinee
ulterieurement, s'il y a lieu.
De meme, CTC a souleve un probleme d'interpretation de la base de calcul du taux
d'accroissement qu'elle considere fixee au montant precite et non a celui des recettes encaissees le
mois precedent. Cette question sera examinee ulterieurement, s'il y a lieu.



6tco**ERC£ (Sa'se l:l8-cv-01408-RJL Document 1-2 Filed 06/14/18 Page 50 of 64
/r
3 KMRinWWW

INTUftAT'QNAL

v.
LEMR8TWGE

jrl Of ARSflRAJOl 47w
A

CHAMBER
une fausse apparence" ; le caractere intentionnel degage du silence garde en qualite de

professionnel ne Test pas non plus. En consequence, le caractere determinant du dol

n'est pas davantage etabli. La nullite du Contrat pour dol ne peut dont etre accueillie.

106. CTC conteste enfin que le Contrat puisse etre judiciairement revise selon le droit

fran^ais, applicable en vertu de la clause d 'arbitrage.

B/ Le Tribunal arbitral

Le Tribunal examinera d 'aborci les moyens de nullite tires du non-respect des

stipulations conventionnelles ou dispositions legales de passation des marches publics

(1°) puis les moyens de nullite ou revision tires des manoeuvres dolosives imputees a

CTC [2°).

107.

1°) Le non-respect des stipulations conventionnelles ou dispositions legales sur la passation

des marches publics

En premier lieu, le Tribunal arbitral est d'avis de rejeter 1'argument de la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO consistant a soutenir que s'imposaient les

regies internes a l'Etat congolais relatives a la negociation du contrat, sa passation de gre

et au pouvoir des ministres a le signer, En effet, la

108.

a gre - et non par adjudication -
REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO n'a pas apporte a suffisance la preuve que ses

regies internes auraient ete violees sur le pouvoir des ministres.

Sur 1'adjudication, la RDC n'a pas suffisamment examine les hypotheses

d'exceptions a 1'adjudication.
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109. Mais surtout, meme si cette preuve avait ete rapportee, cet argument se

heurterait au principe bien etabli en arbitrage international interdisant a une partie de

se contredire au detriment d’autrui. La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO ne
peut pas, a posteriori, tenter de se degager d’un contrat qui, aujourd’hui, lui apparait

comme inutile, voire inoperant ou desequilibre, alors qu’il ne fait aucun doute qu'il a fait

1'objet d'une approbation par les plus hautes autorites de l'Etat (V. les annonces

publiques qui en avaient ete faites a l’epoque : C-45 ; Transcript, p. 217).

En second lieu, le Tribunal arbitral fera masse des deux arguments presentes par

la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO au titre soit de l’ordre public transnational,

soit du droit frangais, en vertu de Tune ou l'autre base juridique, les moyens proposes

etant equivalent [a). II examinera ensuite les moyens tires du droit interne fran^ais (b),

puis du droit congolais (c).

110 .

(a ) Lbrdre.public

111. La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO invoque des regies imperatives de

lutte contre la corruption et de prevention de celle-ci sous diverses formes. II s'agit plus

particulierement de la Convention des Nations Unies contre la corruption du 31 octobre

2003 dont Particle 9.1 stipule :

"1. Chaque Etat Partie prend, conformement aux principes fondamentaux
de son systeme juridique. les mesures necessaires pour mettre en place des
systemes appropries de passation des marches publics qui soient fondes sur
la transparence, la concurrence et des criteres objectifs pour la prise des
decisions et qui soient efficaces, entre autres, pour prevemr la corruption.
Ces systemes. pour l'application desquels des valeurs seuils peuvent etre
prises en compte, prevoient notamment '

a) La diffusion publique d'informations concernant les
passation des marches et les marches, y compris dinformations sur les
appels d'offres et d'informations pertinentes sur l'attribution des marches,
suffisamment de temps etant laisse aux soumissionnaires potentiels pour
etablir et soumettre leurs offres /
b) L’etablissement a I'avance des conditions de participation (...) /
c) L'utilisation de criteres objectifs et predetermines pour la prise des
decisions concernant la passation des marches publics (...)i
d) Un systeme de recours interne efficace (... )."

ocedures deJJJ
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La Convention presente comme moyen de prevention de la corruption le recours a

une procedure qui assure la transparence et la concurrence, au benefice de l'Etat,

du contribuable et des concurrents potentiels. La REPUBLIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO voit dans cette Convention et dans la Convention

penale sur la Corruption signee par la France le 27 janvier 1999 la confirmation

que "le lien entre corruption et procedure de passation des marches publics est
etabli' . L'application de ces mesures de prevention participerait ainsi de I 'ordre public

transnational et leur absence conduirait a la nullite absolue du contrat.

La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO soutient qu'il n 'existe et
qu'elle n'invoque aucune corruption en l'espece, mais que l'on aurait meconnu les

mesures preventives prevues par l'article 9 de la Convention qui tendent a

assurer la transparence et la concurrence par l'information et le recours a la

procedure d'appel d'offres.

Pour le Tribunal arbitral, il ne fait aucun doute (et cela n’est pas conteste par la

Demanderesse) qu'il existe aujourd’hui un ordre public transnational en faveur d’une

lutte contre la corruption. L'ordre public franpais est conforme a cet ordre public

transnational.

112 .

La Convention des Nations Unies du 31 octobre 2003 n'est qu'une modalite de sa

mise en oeuvre . II est done indifferent que la Convention ne fut pas entree en

vigueur lors de la signature du contrat litigieux.

II est egalement indifferent que la Convention ne vise qu'a creer des obligations a la

charge des Etats et ne soit pas, le cas echeant, susceptible d'etre invoquee par les sujets

de droit prive puisque ce critere est indifferent lorsque Ton cherche a determiner les

exigences de l 'ordre public transnational.
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En revanche, le point de savoir si la transparence dans l’octroi des marches

publics fait egalement partie de cet ordre public transnational ou international demeure

discute entre les parties. La REPUBLIQUE DEMOCRAT1QUE DU CONGO prend appui sur

les travaux de l'OCDE (RL-22) selon lesquels les marches publics sont l’un des vecteurs

les plus aises de fraude et de corruption. Si bien qu’une lutte efficace contre la

corruption doit passer par une transparence des procedures d'adjudication et la mise en

concurrence des entreprises.

113.

La CTC, au contraire, soutient que placer la transparence dans l’octroi des marches

publics et done la concurrence et 1'appel d'offres, simples regies techniques, au rang de

l’ordre public transnational revient a " presumer la corruption" , des lors qu'une de ces

regies techniques n'aurait pas ete respectee.

Le Tribunal arbitral n’a pas a trancher ce debat compte tenu des circonstances

particulieres de ce litige. En effet, a supposer meme que la REPUBLIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO ait raison de hisser au rang de l'ordre public transnational

l'obligation de transparence et le recours a Tadjudication des marches publics, encore

faut-il qu’une corruption soit a tout le moins alleguee. Si la mise en concurrence sur un

marche public donne peut etre rangee dans l'ordre public transnational, e’est

uniquement dans le cadre de la lutte contre la corruption et non pas en tant que telle. Or,

dans le present dossier, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO a ecrit et confirme

[Memoire en duplique et recapitulate de la RDC, n° 378 et 380) qu'elle ne soutenait pas

qu'il y ait eu corruption ou meme tentative de corruption.

L 'obligation de mise en concurrence sera en outre examinee au regard du droit

congolais [infra, n° 116 et suiv.). En definitive, et en 1'absence d'un simple souppon de

corruption en 1'espece, la position de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO

aboutit a instaurer une presomption de fraude lorsque les parties, dont l'Etat, n'ont pas

respecte les mesures de prevention. Ni la Convention, ni les regies de preuve de la

corruption, ni la garantie des droits d 'eventuels prevenus ne justifient un tel glissement.
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L'ordre public est ainsi invoque de maniere abstraite a l 'encontre d'un schema dont rien

ne demontre qu'il ait ete lie a une operation de corruption.

En consequence, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO succombera sur ce point.

(h) Le.droitfrangais

114. La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO invoque encore le droit frangais

comme loi stipulee applicable au Contrat, et particulierement les regies applicables aux

marches publics qui requierent, a peine de nullite, le recours a une adjudication

publique assurant transparence et concurrence. La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO produit de nombreux arrets du Conseil d'Etat frangais sur le pouvoir du juge,

saisi d'une demande en execution du contrat, d 'en constater la nullite.

Mais ces regies sont des regies de droit public franpais elaborees et appliquees a cette

fin. Elies n'ont pas vocation a s'appliquer aux marches publics etrangers : de tres

nombreuses differences et formalites, de nombreux delais, seraient artificiellement

transposes. La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO l 'a d'ailleurs sagement

reconnu (Transcript, p . 197, lignes 14 a 18).

A la majorite, le Tribunal est convaincu que la reference au droit franpais dans le contrat

du 5 juin 2008 ne vise pas, dans 1'esprit des parties, a appliquer aux marches publics en

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO les regies des marches publics franpais. II
s'agit d 'une reference aux regies generates des contrats, ainsi d'ailleurs que les parties

les ont appliquees.

D'autre part, et surtout, la jurisprudence precitee insiste sur l'exigence de loyaute

contractuelle qui rend exceptionnelle la proclamation de la nullite et invite a peser

l 'interet general engage. Cette approche rend encore plus inadaptee l'application des

115.
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regies franqaises aux marches publics de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO.

En 1'espece, les plus hautes autorites de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO

AT
52%

ont donne leur accord au contrat litigieux, operation souhaitee par les autorites

financieres internationales, apres avoir echoue a trouver un accord financier avec

CROWN AGENTS, candidat qui paraissait s'imposer. Ce complexe de faits n'a jamais ete

soumis aux tribunaux franqais qui auraient eu du mal a l 'apprecier a l 'aune de l'interet

public en REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO.

II y a la une raison supplementaire de ne pas appliquer le droit des marches publics

franfais au contrat litigieux.

(c) Le droit congolais

La RDC invoque enfin son propre Code des Marches Publics exigeant la mise en

concurrence de plusieurs fournisseurs. Mais cette obligation suppose qu’il existe

plusieurs entreprises sur le marche capables de delivrer les memes services ou des

services equivalents. L'Article 3.13° de l'ordonnance congolaise n° 69-054 dispose :

"Peuvent etre passes de gre a gre les marches pour lesquels le jeu normal de la
concurrence est entrave par 1'etat du marche, les ententes entre producteurs ou
distributeurs ou par la legislation sur les prix" (RL-18)

116.

Or, le jeu normal de la concurrence est necessairement entrave lorsque l’etat du marche

est tel que ne possedent 1'experience requise d'une reorganisation globale du systeme

douanier, que la societe britannique CROWN AGENTS, avec laquelle la RDC n'a pu se

mettre d'accord, et CTC, heritiere du savoir-faire de celle-ci.

117. L 'objection de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO selon laquelle I 'appel

d 'offres aurait pu attirer des concurrents n'a pas convaincu le Tribunal : la Defenderesse

a produit les plaquettes trouvees en ligne de societes susceptibles, selon elle, de

repondre a I'appel d'offres de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO. La lecture

attentive des annexes a ces documents (C-86 a C-88) montre que l'une des societes en
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cause n’etait pas constitute au jour de conclusion du Contrat. Les autres ont

effectivement travaille dans le domaine des douanes, mais aucun des projets n’avait

l'envergure d'une reorganisation globale embrassant la conception d'ensemble et la

realisation sur l'ensemble du territoire national. De plus, certains des projets etaient

manifestement en cours, sans possibility depreciation du resultat. Or, la reorganisation

globale du systeme des douanes et accises supposait une experience particulierement

solide la ou, de l'avis exprime par le FMI en mai 2007, les progres de l'OFIDA depuis

2002 avaient ete minces malgre l’aide des Societes BIVAC et AUFS. Seule CROWN

AGENTS avait fait la preuve de son savoir-faire en menant de maniere satisfaisante - et

jusqu'a son terme - la reorganisation globale des douanes, precisement dans des Etats

proches. On peut done conclure qu’il y a eu mise en concurrence entre les deux seules

societes reunissant l'experience necessaire : CROWN AGENTS et CTC.

"6
53

Le Tribunal constate, de surcroit, que l'Etat congolais est mal venu a se defendre

en invoquant l'absence de mise en concurrence alors que le preambule du Contrat qu'il a

conclu declare :

" Le Gouvernement a [. . . ] entrepris des consultations avec diverses societes
specialisees dans la reforme des administrations douanieres et fiscales, et a
fmi par retenir Foffre de service presentee par le Consultant (Customs and
Tax Consultancy). . . "

118.

2 ° ) Les manoeuvres dolosives

(a) Les_ manceuvres dolosives par reticence

Le Tribunal examinera d 'abord les manoeuvres dolosives par reticence (a), puis119.
par tromperie [b), imputees a CTC par la Republique du Congo.
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120. La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO soutient que I 'absence

d'informations de CTC a son egard relativement au contrat a conclure est constitutive de

reticence eu egard a I'irregularite manifeste entre les deux parties, aggravee par le fait

que l'OFIDA n'a pas ete consulte et n'a pas participe aux negociations avec CTC.

54
%

Cette affirmation, sur laquelle repose le grief de reticence dolosive, n'est pas corroboree

par les faits, tels qu’ils transparaissent dans le dossier. Si tant est qu'un Etat puisse se

presenter comme la " partiefaible" , a inegalite de connaissance pour conclure un contrat,

rien de tel n'a ete demontre par la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO, tenue de

prouver les elements constitutifs de la reticence dolosive.

Les pieces versees au debat et les auditions de M. OUTHWAITE et de M. RUGWIZA ont

convaincu le Tribunal que l'Etat avait a sa disposition tous les appuis necessaires pour

conclure le Contrat en pleine connaissance de cause. Ainsi, des le ler avril 2008, le

Ministre des Finances demandait a CTC de "diligenter dans les meilleurs delais une
mission de vos experts en vue d'un echange avec les notres sur le dossier que vous m'avez
fait parvenir a cet effet" (C-41). Copie de la lettre etait adressee au Vice-Ministre des

Finances et a PAdministrateur Delegue General, M. RUGWIZA. Ce dernier ne pouvait se

meprendre sur le sens de la lettre : les experts de CTC venaient pour rencontrer ceux de

l'OFIDA a la demande de leur ministre de tutelle. Pourtant, PAdministrateur Delegue

General n'a pas souhaite evoquer le projet de CTC avec M. OUTHWAITE lorsqu'il Pa
rencontre. M. RUGWIZA s'en est explique en declarant qu'il n’y aurait pas ete

formellement invite, ce qui a conduit le Ministre des Finances a lui rappeler, Ie

3 mai 2008, qu'il avait repu ampliation de la lettre du ler avril precedent. Le Ministre a

alors precise :

”Je vous demande de recevoir la delegation de cette societe pour examiner au plan
technique les conditions et modalites pratiques de la mise en oeuvre du projet
envisage, et de me faire rapport." (C-42 et R-7J .

M. OUTHWAITE a rencontre M. RUGWIZA le 12 mai 2008, date que ce dernier avait fixee.

M . RUGWIZA a admis avoir ecoute M. OUTHWAITE presenter CTC tandis que lui-meme

presentait l ' OFIDA [Transcript, pp. 73 a 74).
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Le compte-rendu qu'a fait M. OUTHWAITE de cette reunion a ete confirme sur de tres

nombreux points par ML RUGWIZA [Transcript, pp. 73-74 notamment) ce qui credibilise

le document verse a la procedure [C-83) et notamment le fait qu"7/ a ete convenu que,
oui, [CTC] pourrait rendre visite aux personnes sur le terrain a Kinshasa et pourrait

travailler avec legroupe de projet" , pourtant nie par M. RUGWIZA.

M. RUGWIZA a aussi nie avoir donne son autorisation pour que le groupe de projet

constitue au sein de 1'OFIDA puisse se reunir avec les experts de CTC. Sur cette

collaboration que precisent les notes de M. OUTHWAITE, M. RUGWIZA s'inscrit en faux.
II considere que n'ayant pas autorise ces reunions, cedes des 13 et 16 mars 2008 "ne

peuvent pas avoir eu lieu”. II en a donne pour raison :

"Je ne les ai pas autorisees et je peux affirmer qu'elles n'ont pas eu lieu" (Transcript,
pp. 76-77).

Au vu des pieces versees et des temoignages presentes, le Tribunal observe que 1'OFIDA

etait reticente a la perspective de voir une societe etrangere modifier ses methodes de

travail et les controler sur decision du Gouvernement.

Quant aux Conditions Financieres du Contrat d 'Assistance Technique, M. OUTHWAITE a

confirme qu'elles n'etaient pas annexees a sa lettre du 19 mai 2008 adressee au Ministre

des Finances (Transcript, p. 41).

L'Administrateur Delegue General de 1'OFIDA a declare que cet aspect le concernait :

"C'est cela le role de la douane : la mobilisation des recettes" (Transcript, p. 79).

Le but de la reorganisation douaniere etait, en effet, d'optimiser les recettes fiscales, ce

qui implique une organisation efficace sur Iaquelle 1'OFIDA etait naturellement

consultee. On peut cependant comprendre, en revanche, que le prix a y consacrer releve
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du seul Ministre des Finances pleinement habilite a negocier Ie contrat. M. RUGWIZA l'a

admis.

56

Dans son temoignage ecrit (R-T 1 n° 9 et 10), celui-ci a declare qu'a la suite de reunions

du Groupe de travail du 22 au 26 mai 2008, l'OFIDA avait remis un rapport au Ministre

des Finances. II a confirme ce point lors de son audition [Transcript, p. 79).

De l'ensemble de ces faits, il resulte que la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO

disposait de tous les conseils necessaires pour etre eclairee sur les aspects techniques

du Contrat grace a l 'OFIDA mais aussi, s'il le fallait, par les experts de 1'OMD et du FMI et

sur les aspects financiers grace aux competences que ne manquait pas d'avoir le

Ministere des Finances.

L'affirmation selon laquelle 1'Etat se trouvait en etat d'inferiorite, pilier de la

demonstration de la reticence dolosive, ne se verifie pas. Le dol par reticence est done

ecarte, sans qu'il soit necessaire de se prononcer sur les autres elements constitutifs.

(h) Les manceuvresdolosiyespar tromperie

II reste a examiner si le dol allegue par la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO est constitue par des manoeuvres frauduleuses de CTC, determinantes du

consentement de l'Etat congolais au Contrat.

121.

L'article 3 des Conditions Financieres du Contrat d 'Assistance Technique stipule :

"Commencement des Paiements
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Aucun paiement ne sera du au Consultant avant que celui-ci n'ait realise ses premiers
resultats par I 'augmentation des Recettes Douanieres d'au moins vingt-cinq (25)
pourcent par rapport a la moyenne mensuelle de Recettes Douanieres realisees
actuellement par I 'OFIDA fixee a { 'equivalent de quarante-cinq millions (45.000.000-)
Dollars americains, soit vingt-trois milliards cent trente-huit millions six cents
cinquante-huit mille six cents soixante-dix (23.138.658.670-) Francs congolais."

Le seuil fixe par l'article 3 commande non seulement la date d'execution des premieres

obligations financieres de l'Etat congolais, mais encore les honoraires variables de

l 'article 6.1 retribuantles augmentations de recettes :

"6-1. Les Honoraires Mensuels Variables sont fixes de la maniere suivante :

(a) Trente Cinq (35) pourcent de la tranche d'augmentation mensuelle des
recettes engendres par rapport a la moyenne des Recettes Douanieres
realisees par I 'OFIDA telle que fixee dans V"Article Troisieme" ci-dessus, et ce
jusqu'a la tranche d'augmentation de deux cents (200) pourcent.

(b) Trente (30) pourcent de la tranche d 'augmentation mensuelle des
recettes engendrees par rapport a la moyenne des Recettes Douanieres
realisees par I'OFIDA telle que fixee dansV'Article Troisieme" ci-dessus, et ce a
partir du moment oil I 'augmentation depasse deux cents (200) pourcent mais
reste inferieure a quatre cents (400) pourcent.

(c) Vingt Cinq (25) pourcent de la tranche d'augmentation mensuelle des
recettes engendres par rapport a la moyenne des Recettes Douanieres
realisees par I'OFIDA telle que fixee dansVArticle Troisieme" ci-dessus, et ce a
partir du moment oil I'augmentation depasse quatre cents (400) pourcent."

Selon la Defenderesse, CTC aurait intentionnellement propose dans son offre de

fevrier 2008 de fixer le seuil a la moyenne mensuelle des recettes douanieres de 2007

sachant que cette moyenne etait deja depassee. En effet, la moyenne du dernier

trimestre 2007 s'elevait a 56.443.000 USD et celle de janvier a avril 2008 a
52.902.000 USD.

122 .

Conformement aux regies du droit franpais, c'est a la REPUBLIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO qui allegue des faits au soutien de sa demande d'annulation

du Contrat qu 'il appartient d'apporter la preuve de ces faits. A cet egard, le Tribunal

considere qu ' il est etabli que c'est bien le projet communique le 18 fevrier 2008 par CTC

qui fait etat d'honoraires mensuels variables representant 35 % des tranches des

augmentations mensuelles des revenus engendres par rapport a la moyenne des

123.
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revenus mensuels collectes durant 1'annee fiscale 2007, comme le precise la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO (C-7, p. 43). Cette proposition n'etablit

cependant pas que CTC connaissait les revenus de 2007 lors de 1'elaboration de ce

projet, en fevrier 2008.

En revanche, la piece C-83, compte-rendu de reunion du 12 mai 2008 entre

M. OUTHWAITE et le Directeur General de l'OFIDA, etablit clairement que CTC a ete mise

au courant des recettes globalement encaissees en 2007, d'un montant indique de 541

millions USD. Dans sa plaidoirie, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO a evoque

cette piece (Transcript, p. 174). Les recettes effectives de 1'annee 2008, simplement

entamee, ne sont pas indiquees.

II est encore etabli par les pieces communiquees par la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE

DU CONGO que le Ministre des Finances etait informe des recettes douanieres de chaque

mois dans la deuxieme quinzaine du mois suivant (R-53 a R-59) et que l'Administrateur-

Delegue General de l'OFIDA n’adressait pas ces rapports mensuels a CTC (Temoignage

oral de M. RUGWIZA, Transcript, p. 91).

En revanche, il n'est pas demontre que CTC ait ete informee par la REPUBLIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO des augmentations de recettes du dernier trimestre de

2007, ni des premiers mois de 2008. Dans ses ecritures recapitulatives, la Defenderesse

voit dans une lettre communiquee par CTC la preuve que celle-ci connaissait la moyenne

des recettes mensuelles de 2007 (C-10). Cette lettre fait, en effet, etat de la progression

des recettes dans toutes les regions ou ont ete deployes des consultants de CTC :

" ...les recettes dans ces regions ont considerablement augmente, permettant

par-la a l'OFIDA de depasser sa moyenne de recettes mensuelles d’environ

45% ($75,500,000) par comparaison a la moyenne des recettes mensuelles

de 1’annee precedant notre contrat ($ 52.000.000)." (C-10, p. 2 alinea1).
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Cependant, la lettre a laquelle se refere la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO est

datee du 22 decembre 2008, soit plus de six mois apres la conclusion du Contrat. Cette

lettre ne prouve done pas que CTC ait connu la progression des recettes douanieres mois

par mois pour 2007 avant la conclusion du Contrat, ni celle des premiers mois de 2008,

condition necessaire au caractere determinant de 1’intention de tromper et done de la

qualification de manoeuvre dolosive.

Lors de l'audience du 28 octobre 2014, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO a

attire l'attention sur les notes de M. OUTHWAITE prises lors ou apres la reunion du

16 mai 2008 avec divers cadres de l'OFIDA (C-85J . Elle a soutenu que l 'indication selon

laquelle "Alfonso ira chercher les pieces le mardi 20 mai" signifiait que le chauffeur de

M. OUTHWAITE devait aller chercher les tableaux etablissant les recettes de 2005 a

2008. Cependant, le bref compte-rendu de la reunion fait aussi etat d 'une demande a

l'OFIDA : la consultation des contrats conclus par celui-ci avec les autres prestataires de

maniere a eviter les doublons. La piece C-85 ne permet done pas de determiner quelle

piece devait etre remise a M. OUTHWAITE. Celui-ci a temoigne n'avoir pas eu

connaissance des recettes des six premiers mois de 2008 lors de la signature du Contrat

[Second Witness Statement du 4 aout 2014, n° 9). Les allegations de la REPUBLIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO a cet egard n'ont pas ete prouvees alors qu 'il lui

incombait de les demontrer.

II n'est pas davantage etabli que la mention du seuil a 23.138.658.670 Frs

congolais equivalant a 45.000.000 USD representant la moyenne mensuelle des recettes

de l 'annee 2007 ait ete portee dans le Contrat par CTC plutot que par l 'Etat. C'est

certes CTC qui a allegue que la quantification du seuil dans le Contrat etait le fait de

l'Etat congolais. Cependant, faute pour la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO

d'avoir demontre les manoeuvres dolosives qu'elle avait alleguees, il importe peu que les

allegations en defense aient ete prouvees ou non.

124.

En 1’absence de preuve que CTC avait ete informee de la progression des recettes

au long de l 'annee 2007 et dans les premiers mois de 2008, au point de depasser le seuil

125.
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fixe dans le Contrat signe le 5 juin 2008, les manoeuvres dolosives, telles que les

caracterise la Defenderesse, ne peuvent etre considerees comme constitutes, pas plus

que ne Test l 'intention de tromper.

126. Certes, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO a insiste dans ses ecritures -

et M. RUGWIZA dans son temoignage - sur le fait que l'OFIDA avait ete tenu a 1'ecart de

la discussion relative aux conditions financieres du Contrat (Transcript, p. 41). La lettre

adressee par la Presidence de la Republique le 3 mai 2008 montre, en effet, la volonte de

confier a l'OFIDA l'examen des seuls aspects techniques de la mission de CTC (C-42 et

R-7). M. OUTHWAITE a confirme que les conditions financieres, qui ont fait l'objet d ' un

accord par document separe, n’avaient pas ete communiquees a l'OFIDA (Transcript,

P-41).

Cependant, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO ne peut, pour les

besoins de sa defense, adopter la position commode qui consiste a voir dans l 'OFIDA - et

lui seul - 1'incarnation de l'Etat. L'OFIDA etait sous la tutelle du Ministre des Finances,

lequel etait regulierement informe des recettes collectees le mois precedent. Que

l 'OFIDA ait vu son role cantonne a l’etude des aspects techniques ne modifie en rien le

fait que le cocontractant de CTC etait la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO et

que celle-ci n 'a pas rapporte la preuve des manoeuvres dolosives alleguees pour sa

defense.

127.

Le Tribunal observe, au surplus, que, meme avertie de la progression des recettes fin

2007/debut 2008, CTC n'aurait pas necessairement ete coupable de manoeuvres
moyenne mensuelle des recettes d'une annee entiere. Les

pieces communiquees par les parties montrent les fluctuations de recettes, loin d'etre

stables ou en progression continue au cours d'une annee donnee (R-20 - Tableau 2

" DGDA Mobilisations mensuelles et les moyennes 2005-2010"). Ce tableau montre qu'en

2005, les recettes des trois mois suivant le mois de mars sont en diminution. Elies

regressent encore pendant deux mois apres septembre. En 2006, une diminution a ete

observee pendant six mois apres avril. En 2007, les recettes ont baisse en mai, aout et

decembre par rapport aux mois precedents. Le choix d 'etablir sur la base d 'une

dolosives en choisissant la
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moyenne annuelle le seuil prevu aux articles 3 et 6 des Conditions financieres est ainsi

justifie.

CTC souligne, a juste raison, avoir propose d'amender le Contrat en haussant le

seuil a un niveau de recettes equivalant a 52 millions USD (C-29 et C-69]. A tout le

moins, cela etablit que le montant de 45 millions USD, porte a l 'article 3 des Conditions

Financieres, n'etait pas determinant du consentement de CTC puisque celle-ci etait prete

a relever significativement le seuil pourvu que la Republique du Congo procede au

paiement des factures.

128.

Enfin, CTC releve que l'Etat lui a demande de surseoir a la resiliation du Contrat

puis, laisse sans reponse pendant une duree deraisonnable les propositions d’accord de

CTC, contraignant de fait le Consultant a poursuivre l'execution du Contrat dans l'attente

d'une reponse. A supposer meme que CTC ait eu un comportement dolosif, la nullite ici

reclamee par l'Etat congolais, qui a la nature d'une nullite relative, aurait

incontestablement ete couverte par la volonte reiteree et consciente de l'Etat de

continuer a beneficier de l’execution du Contrat.

129.

Pour l'ensemble de ces raisons, le Tribunal rejette la demande d'annulation du

Contrat.

(
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A/ Arguments des Parties

1° ) Arguments de la Defenderesse

130. Dans son Memoire en duplique et recapitulate, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE

DU CONGO fait valoir, a titre subsidiaire, que le contrat doit etre revise sur le fondement

de la reticence dolosive ou de la lesion.

Elle fait valoir, tout d'abord, que sans la reticence dolosive de CTC, le Contrat aurait ete

conclu a des conditions financieres " nettement moins desavantageuses" pour la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO.

Elle fonde sa demande de revision sur le taux moyen de progression des recettes

pendant la periode de 2006 a 2008 de 35 % (exactement 34,64 %). Ainsi, les seuils

auraient ete portes respectivement a 76.198.000 USD ou 72.846.000 USD, ce qui aurait

prive CTC de toute prime (Memoire en duplique et recapitulatif n° 230 et suiv.). Sans

tenir compte de la tendance haussiere des dernieres annees, les seuils seraient de

56.443,000 USD (moyenne du dernier trimestre 2007) ou 53.490.000 USD (moyenne

des quatre premiers mois de 2008) (R-25 bis et R-26 bis). C'est en tenant compte de ces

seuils que le Tribunal est invite a reviser le contrat.

La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO justifie la recevabilite de Paction par la

jurisprudence qui analyse les manoeuvres dolosives en une faute civile appelant une

reparation sous forme de reduction du prix (Com. 14 mars 1972.RL.66) ,
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La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO soutient ensuite que le Contrat est

lesionnaire et desequilibre. Elle admet que le droit fran^ais ne reconnait pas l'existence

d'un principe general de lesion, mais voit dans les articles L.442-6, 1° et 2° C. com. une

tendance generate du legislateur a elargir le domaine de la lesion en cas de

disproportion manifeste entre les droits et obligations des parties au contrat. Or, c'est ici

le cas en raison des conditions financieres exorbitantes du Contrat en faveur de CTC, de

la tromperie sur le seuil a partir duquel se calcule la remuneration variable de CTC, de

l'inegalite entre les parties dans les possibility de resiliation et de 1'absence de comite

devaluation au detriment de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO, et de toutes

les manifestations du caractere lesionnaire du Contrat.

2°) Arguments de la Demanderesse

La demanderesse soutient que le consentement de l'Etat n'a pas ete vicie au fond.131.

Elle observe, d'abord, que la Republique du Congo ne peut tout a la fois alleguer le

manque d'experience de CTC et sa superiorite technique manifeste par rapport a l 'Etat.

Elle rappelle ensuite que l'OFIDA etait sous la tutelle du Ministre des Finances et que

l 'Etat beneficiait de l'experience de l 'OMD et du FMI.

CTC soutient encore que la Defenderesse n'a prouve ni les manoeuvres dolosives, ni leur

caractere intentionnel.

Enfin, s'agissant de la lesion, CTC souligne que l 'Etat lui-meme a reconnu qu'elle

ne concernait que certains contrats ou certaines personnes. Cela suffirait a la rejeter.
Elle conteste l'abus de faiblesse de l 'Etat qui lui aurait permis de fausser la fixation du

132.
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c*c22^seuil pour les raisons exposees en defense a la demande d'annulation du Contrat pour

dol au prejudice de 1'Etat.

B/ Le Tribunal

La reticence dolosive

133. Le Tribunal admet que le dol peut, selon la jurisprudence, etre sanctionne soit par

la nullite du Contrat soit par la reparation du prejudice subi du fait de la faute delictuelle

que constitue le dol (Com. 27.1.1998, n°96-13253, RL64]. Le Tribunal observe que la

revision des contrats de droit prive n'est pas en elle-meme admise en droit franfais.

C’est done la revision du Contrat que demande la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO au motif que, sans la reticence dolosive de CTC, il aurait ete conclu a des

conditions financieres "nettement moins desavantageuses" .

Encore faut'il que la reticence alleguee et son caractere intentionnel soient

caracterises.

caracterise ni l'obligation d'information pesant sur CTC, ni la reticence, ni son

caractere intentionnel, tous les elements qu'il lui incombait de demontrer.

Or, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO n'a

Le Tribunal ne considere pas que CTC ait eu le devoir d'informer la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO sur le choix du seuil a partir

auquei une remuneration variable etait due au Consultant. L'Etat congolais

disposait de toutes les donnees utiles pour apprecier ses obligations financieres

ainsi que l'etablissent les propres pieces communiquees par celui-ci (R-53 a R-62)

qui montrent que le Ministre des Finances etait averti du montant des recettes

douanieres d'un mois donne dans le courant du mois suivant. A supposer que

l'OFIDA lui ait fourni toutes les donnees dont il disposait (le contraire ne pouvant

etre reproche a CTC), il etait loisible a l'Etat de refuser la proposition de CTC, si la
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moyenne mensuelle des recettes pour 2007 ne constituait pas un seuil acceptable. Cette

approche doit aussi tenir compte du fait que CTC se finanqait elle-meme, jusqu'au seuil

du dtclenchement des paiements par 1'Etat.

Faute d'obligation de conseil ou d 'information, la reticence dolosive ne peut etre

invoquee. En admettant meme l 'existence de cette obligation, le Tribunal arbitral ne

pourrait declarer constitute la reticence dolosive en l'absence de connaissance du fait a

reveler. M. OUTHWAITE a declare qu'en l 'absence de donnees chiffrees, 1'offre de

services du 18 ftvrier 2008 avait prtvu que le seuil ouvrant droit aux honoraires

variables avait ete assis sur les augmentations de recettes par rapport a la moyenne

mensuelle des recettes de 2007 (CT-3 N° 10]. La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO, qui allegue la reticence dolosive, n'a pu apporter la preuve que CTC connaissait

ces donnees en communiquant son offre. A fortiori, l 'intention de tromper ne peut etre

constitute.

Pour l'ensemble de ces raisons - et tout particulierement en raison de la connaissance

des recettes qu'avait ntcessairement l 'Etat congolais - le Tribunal ne peut faire droit a la

demande de revision du Contrat pour rtticence dolosive.

134. La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO demande encore la revision du

Contrat, a la fois par application des seuils proposts par elle et rappeles ci-dessus et des

clauses non-financieres, elles aussi dtstquilibrtes, qui rendraientle Contrat ltsionnaire.

La ltsion dans le droit fran^ais n'est une cause d'annulation et/ou, parfois, de

rtfection (rachat de ltsion] que dans les cas particuliers prtvus par la loi. Hors ces

exceptions ltgales, il n’existe pas de droit a la rtfection pour dtstquilibre des

obligations.

135.

Le dtstquilibre allegue des clauses non financieres du Contrat, dtstquilibre non chiffrt,

n'entre pas dans les cas Itgaux de rescision pour ltsion.
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La Defenderesse void dans l'article L.442-6-1° du Code de Commerce, le

fondement legal de la refection du Contrat. Cette disposition prevoit 1'interdiction pour
" tout producteur, commerqant, industriel ou personne immatriculee au repertoire des

metiers (...) d'obtenir ou de tenter d'obtenir d'un partenaire commercial un avantage

quelconque disproportions au regard de la valeur du service rendu (...)" . La Defenderesse

elle-meme doute que 1'Etat puisse etre considere comme un partenaire commercial au

sens du Code de commerce. L'extension par analogie du texte a l'Etat, personne publique

etrangere n'est conforme ni a la lettre, ni a l'esprit du texte.

136.

En admettant meme que l'Etat puisse etre considere comme un partenaire

commercial, il suffit ici de constater que la disproportion manifeste des droits et

obligations qu'affirme la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO n'est pas etablie.

Celle-ci soutient que les prestations de CTC etaient " pratiquement inexistantes", ce qui ne

se verifie pas au vu du nombre de consultants sur le terrain des octobre/novembre 2008

(une cinquantaine de consultants) et jusqu’a une soixantaine de consultants fin 2009 a

une epoque ou, pourtant, CTC etait proche de la demobilisation effective. L'examen de

l'execution par CTC de ses obligations contractuelles (infra, n° 164 et suiv.) etablit que

les prestations du Consultant, sur une periode inferieure a deux ans, sur les cinq prevus

au contrat, ne peuvent etre serieusement jugees « pratiquement inexistantes ».
Tribunal observe aussi que jusqu'a la prise d'effet de la resiliation, l’Etat congolais n’a

notifie a CTC aucun manquement a ses obligations (C-23 ; Transcript p. 207).

137.

Le

En consequence, le Tribunal, se fondant sur la force obligatoire du contrat, rejette

la demande de revision du Contrat, que ce soit au titre du dol ou de la lesion.

Lors de faudience de plaidoirie, le Conseil de CTC a considere comme " un moyen

subtil de revision le calcul par la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO de Devolution

de ses recettes douanieres en dollars americains et non en francs congolais, monnaie dans

laquelle sont collectees les recettes douanieres preparees sur la base des donnees en francs

138.
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congolais transmises par 1'OFIDA et constituant la pratique des contractants." (Transcript,

p. 148).

Cette question ne releve pas d'un mecanisme juridique de revision ou de lesion. Elle sera

abordee dans l 'examen des consequences des manquements a l 'execution du Contrat

(IV).

139. Le Tribunal arbitral conclut des developpements qui precedent que le Contrat est

valide et que rien ne l'autorise a en modifier les termes.

III. L'EXECUTION DU CONTRAT

La Demanderesse et la Defenderesse s'accusent mutuellement d'avoir manque a

leurs obligations contractuelles. Pour se prononcer sur la responsabilite de l 'une et/ou

l'autre partie et le bien-fonde de la resiliation du Contrat ou de l'exception d'inexecution,

il convient done de rechercher si les manquements imputes a l'une ou l’autre des deux

parties sont averes et, dans l'affirmative, leur incidence sur le Contrat.

140.

A/ Arguments des Parties

1°) Arguments de la Demanderesse

CTC reproche, tout d 'abord, a la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO

d 'avoir manque a ses obligations financieres, telles que les detaillent les stipulations du

Contrat et les Conditions Financieres qui en font partie integrante.

141.
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PTus’"precisement, l'Etat n'a pas paye Fintegralite des frais de mobilisation

s'elevant a 7,5 millions USD . Un solde de 3.091.908, 72 USD reste impaye

(art.18.1 du Contrat) .

L'Etat a laisse impayee la grande majorite des factures concernant les prestations

effectuees par CTC et prevues aux articles 5.1 et 6.1 des Conditions Financieres. Seul un

montant de 28.567.181,28 USD a ete honore. Un solde de 184.978.548,72 USD reste

impaye auquel doivent s'ajouter les interets moratoires s'elevant a 267.362.705 USD au

31 mars 2014, soit au total : 452.341.250 USD.

Enfin, l'Etat n 'a pas mis en place l 'ordre de paiement permanent, en violation des articles

17 du Contrat et 8.2 des Conditions Financieres (C-17).

Les engagements autres que financiers que CTC declare non tenus concernent

essentiellement l 'OFIDA.

142.

Ainsi, l 'Etat n'a pas fait usage de son autorite et de son pouvoir afin d'appuyer Faction de

CTC comme il s'y etait engage a l 'article 14 du Contrat d'Assistance Technique. La

Demanderesse soutient ainsi qu'elle s'est heurtee a une vive resistance de l'OFIDA.

Celui-ci ne lui a pas reserve un espace de travail suffisant (art. 14.7 du Contrat

d 'Assistance Technique). L'Etat n'a pas honore les obligations prevues a l 'article 15.1 du

Contrat instaurant une cogestion de l'OFIDA entre les autorites designees par lui et par

CTC (C-19 ; C-20),

Enfin, l 'Etat n'a pas mis en place les mesures de securite promises (art. 14.6) obligeant

CTC a recourir a des prestataires prives.



Casel:28-cv-01408-RJL Document 1-3 Filed 06/14/18 Page 9 of 57
W0 COURINTERMATIONALE D'ARBITRAGE WINTERNATIONAL COURT OF ARBITRATION )

69¥

2° ) Arguments de la Defenderesse

143. La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO soutient que l’inexecution par CTC

de ses obligations legitime la suspension de l'execution de ses propres obligations

(Memoire en reponse, n° 257).

144. Trois griefs sont adresses a CTC :

• la meconnaissance de la langue franpaise par les experts deployes par CTC ;

• 1'apport insignifiant du Consultant dans la reforme du Code des douanes ;

• l'absence d'augmentation immediate et durable des recettes douanieres ;

outre des demandes de remunerations indues.

Sur le fondement d'un Rapport de l 'Administrateur-Delegue General sur les

travaux de relecture du projet du Code des douanes de mars 2009 (R-15) et de 1'Offre de

services revisee, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO soutient que la formation

des agents de l'OFIDA et la cooperation avec ceux-ci implique une bonne communication

entre les consultants et les agents. La meconnaissance de la langue franpaise par la

grande majorite des Consultants n'a pas permis a ceux-ci d'executer correctement les

obligations de formation et de cooperation souscrites par CTC.

145.

La revision du Code etabli par l'OFIDA et vote par l 'Assemblee Nationale en 2005

etait inutile, declare la Defenderesse, puisque l 'OMD n'estimait pas necessaire

d'amender le Code des Douanes, conforme a la Convention de Kyoto revisee. La

Defenderesse ajoute que sur 403 articles, n'a ete modifiee qu'une vingtaine de

dispositions. L'apport de CTC etant ainsi minime.

146.

Sous l'intitule "Vintervention de CTC n'a pasgenere une augmentation immediate

et durable des recettes douanieres" , la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO revient

sur la question du seuil, deja franchi en prenant la moyenne des trois derniers mois de

147.
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2007. La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO considere que I'apport d 'AUFS et de

BIVAC devrait etre defalque des performances que s'attribue CTC dont la remuneration

devrait etre proportionnelle a l 'impact specifique du Consultant et que CTC "aurait

reconnu que sa presence avait eu pour effet defaire diminuer les recettes dans son rapport

d'activite de decembre 2008" (Memoire en Duplique et Recapitulate de la REPUBLIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO, n° 631).

Enfin, sous le titre " Les autres manquements reproches a CTC" , la REPUBLIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO souligne des lenteurs dans le traitement des dossiers, des

contestations sur la valeur resultant des controles systematiques, la faible mise en

oeuvre du Contrat et le manque de competence de certains consultants. (R-44 ; R-48 ;

R-45).

148.

B/ Le Tribunal

149. Le Tribunal examine d'abord les griefs articules par la Demanderesse.

1° ) Les obligations financieres de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO

Les stipulations pertinentes du Contrat et des Conditions Financieres sont les150.
suivantes.

L'article 18.1 du Contrat stipule •

"L'Etat s'engage a. payer au Consultant a la signature du present Contrat,
un montant forfaitaire de Sept Millions Cinq Cents Mille (7.500.000:)
Dollars amencains Ce montant est destine a couvrir les frais de
mobilisation, d'installation et de mise en chantier du projet."
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faes-—Sbnditions Financieres relatives au Contrat d'Assistance Technique

prevoient a l'article 4 que :

"En contrepartie des prestations qui seront effectuees par le Consultant au benefice
de J' Etat, celui-cis'engage a lui payer mensuellement :
Une remuneration destinee a couvrir tous lesfraisgeneraux de gestion et d'operation
du Consultant ;
Des honoraires variables destines a recompenser la bonne performance."

Au titre des remunerations, il est stipule a l 'article 5.1 :

"5.1. Un montant forfaitaire fixe de Cinq Cents Mille (500.000-) Dollars Americains,
augmente d'un montant de Trente Deux Mille (32.000-) Dollars Americains pour
chaque consultant ou expert recrute et deploye pour les besoins du Projet."

L'article 5.2 precise :

"5.2. A la fin de chaque mois calendrier, le Consultant adressera a VEtat une facture
reprenant le nombre de consultants ou experts deployes en REPUBLIQUE
DEMOCRATIQUE DU CONGO et le montant total a payer. Une copie de cette facture
sera transmise a la Banque Centrale du Congo (BCC) pour paiement."

Au titre des honoraires variables, l 'article 6 stipule :

"En plus des remunerations mensuelles ci-dessus, et afm de motiver et recompenser la
bonne performance,VEtat s'engage a payer au Consultant des Honoraires Mensuels
Variables calcules sur les tranches des augmentations realisees effectivement sur les
Recettes Douanieres.

6.1. Les Honoraires mensuels Variables sontfixes de la maniere suivante :
(a) Trente Cinq (35) pourcent de la tranche d 'augmentation mensuelle des recettes
engendres par rapport a la moyenne des Recettes Douanieres realisees par I'OFIDA
telle que fixee dans V'Article Troisieme" ci-dessus, et ce jusqu'a la tranche
d'augmentation de deux cents (200) pourcent.
(b) Trente (30) pourcent de la
engendres par rapport a la moyenne des Recettes Douanieres realisees par I'OFIDA
telle que fixee dans V'Article Troisieme" ci-dessus, et ce a partir du moment oil
1'augmentation depasse deux cents (200) pourcent mais reste inferieure a quatre
cents (400) pourcent.
(c) Vingt Cinq (25) pourcent de la tranche d'augmentation mensuelle des recettes
engendres par rapport a la moyenne des Recettes Douanieres realisees par I'OFIDA
telle que fixee dans V'Article Troisieme" ci-dessus, et ce a partir du moment oil
I'augmentation depasse quatre cents (400) pourcent."

tranche d'augmentation mensuelle des recettes
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L'article 6.2 precise :

"6.2. A la fin de chaque mois calendrier, le Consultant adressera a I'Etat une facture
reprenant le montant des recettes realisees durant le mois precedent, et le montant
total des Honoraires Mensuels Variables a payer. Une copie de cette facture sera
transmise a la Banque Centrale du Congo [BCC') pourPaiement."

151. Les modalites de paiement font l 'objet de diverses stipulations. L'article 17 du

Contrat stipule :

"L'Etat s'engage a mettre en place des procedures simplifies et automatiques qui
permettront de payer mensuellement ce qui est du au Consultant d'une maniere
prompte et diligente. Un "Ordre de Paiement Permanent" sera loge a cet effet a la
Banque Centrale du Congo."

L'article 8.2 des Conditions Financieres, reprend l'article 17 precite, a ceci pres qu'il

precise que I 'Etat s'engage a payer "des reception par [la BCC] de la facture du

Consultant" :

"L'Etat s'engage a mettre en place des procedures simplifies et automatiques qui
permettront de payer mensuellement ce qui est du au Consultant d'une maniere
prompte et diligente par la BCC, et ce des reception par celle-ci de la facture du
Consultant. A cet effet, I'Etat adressera a la BCC un "Ordre de Paiement Permanent"
ainsi que les instructions necessaires."

152. 11 resulte de la correspondance entre CTC et la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO que celle-ci n'a pas rempli ses obligations financieres.

Dans sa lettre du 22 decembre 2008, adressee au President de la Republique, CTC

ecrivait :

"Pouvons-nous porter a I'attention bienveillante de son excellence que, a ce jour,
notre societe a presente au Gouvernement pour les mois de septembre [frais de
mobilisation et remuneration : $ 15.354.158), octobre [remuneration $ 8.817.488) et
novembre [remuneration $ 8.230.827), en paiement de nos services sur le fondement
de I'augmentation des recettes realisees durant ces trois mois [$ 71.149.921) : Seuls 2
millions USD des sommes mentionnees ci-dessus ont ete payes a ce jour [...). Notre
decouvert bancaire actuel excede 12.000.000 USD et nos banquiers ne sont pas
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disposes a continuer a soutenir le projet sans une indication claire que le paiement
arrivera2." (C-10, p. 4 in fine et p. 5).

Le 19 janvier 2009, CTC ecrivait au President de la Republique, au Ministre des Finances

et au Premier Ministre :

jusqu'a ce jour, seulement un montant de 2.000.000- US Dollars a ete paye sur la
totalite de 7.500.000- US Dollars destine a couvrir les frais de mobilisation,
d'installation et de mise en chantier du projet. En plus de cela, le solde des premieres
factures de nos remunerations totalisant 24.902.471- US Dollars est toujours impaye,
ce qui porte le montant total du par le Gouvernement a CTC, au 30 novembre 2008,
30.402.471- US Dollars." (C-15).

Le 9 fevrier 2009, le Directeur de Cabinet du President de la Republique ecrivait a son

tour au Premier Ministre :

"Afin d'eviter qu'un quelconque echec de ce contrat ne soit impute a la partie
congolaise, le Chef de I'Etat vous demande de vous assurer personnellement de sa
bonne execution, tout en garantissant les interets des deux parties.

II souhaite que vous commenciez par faire le point avec le Consultant CTC sur les
paiements qui lui sont dus a ce jour de par les clauses du Contrat avant d'etablir un
echeancier realiste pour les sommes restant dues." (C-28).

La question des impayes n'etait toujours pas resolue le 6 avril 2009. Pour eviter la prise

d'effet immediate de la resiliation du Contrat, voulue par le Consultant, le President de la

Republique a promis un paiement immediat puis un autre avant la fin du mois, pour un

montant total s'elevanta une somme de 13 a 18 millions USD [C-30],

Enfin, le 27 novembre 2009, CTC ecrivait au President de la Republique, au Premier

Ministre et au Ministre des Finances :

"En juin dernier, dans une enieme tentative de parvenir a un reglement financier en
ce qui concerne les arrieres dus a CTC, nous avons rencontre votre Directeur de
Cabinet et nous avons negocie un compromis significatif en echange d'une procedure
de paiement securise qui mettrait le projet sur une base financiere solide. Cet accord
est consigne dans un proces-verbal que, malgre plusieurs rappels, vous n'avez

2 Traduction de l'anglais.
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toujours pas signe. En consequence, notre situation financiere s'est aggravee et notre
ligne de credit aupres de nos banquiers a ete coupee.

L'absence de paiement de nos services, dontje vous aifait part a plusieurs reprises, et
le mepris total des obligations contractuelles de la part du Gouvernement, nous
mettent dansVimpossibilite de poursuivre nos obligations en vertu du contrat.

En consequence, je me vois dans I'obligation de vous informer, que faute d'une
solution financiere adequate et immediate de votre part, CTC ne sera plus en mesure
de remplir ses obligations, et devra par consequent cesser ses activites." (C-32].

Avant la resiliation du Contrat, effective au 15 janvier 2010, la REPUBLIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO n'a pas conteste le montant des factures qui lui ont ete

adressees, ni leur libelle. Le Tribunal constate done que les engagements de paiement

des factures pris par la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO n'ont pas ete tenus.

D'ailleurs, celle-ci ne conteste pas n'avoir pas paye les factures ni les montants reclames

par CTC.

II est vrai que, dans ses ecritures, l 'Etat congolais a pretendu qu 'aucun paiement

n'etait du pour les mois de janvier, mars, avril, mai, juin et aout 2009, CTC n'ayant pas

atteint son objectif.

153.

Cependant, Particle 5.1 des Conditions Financieres, relatif au montant forfaitaire

fixe de 500.000 USD, augmente de 32.000 USD pour chaque consultant recrute et

deploye pour les besoins du Projet, ne se refere a aucune augmentation de

recettes par rapport au seuil determine a Particle 3 et precise bien que les

remunerations sont dues " pendant toute la duree du Contrat, a la fin de chaque mois".
L'augmentation de 25 % par rapport au seuil fixe la date de commencement des

remunerations mensuelles fixes. L'article 3 ne subordonne pas le droit de CTC au

paiement des remunerations fixes a un montant de recettes atteignant le seuil augmente

de 25 % pour chacun des mois qui suivent.
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La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO soutient aussi que CTC n'a pas

justifie la presence effective des Consultants ou experts sur le terrain pendant la totalite

des mois pour lesquels leur intervention a ete facturee, ce qui impliquerait qu'aucune

facture n'appelait un paiement.

154.

L'argument ne peut etre retenu. Les factures versees a la procedure detaillent, pour

chaque mois, 1' identite des consultants et experts deployes dans la REPUBLIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO (C-23). Aucune contestation n'a ete elevee par l'Etat a
reception des factures alors que celui-ci avait les moyens de verifier la realite de la

presence des personnes recrutees. La liste en etait communiquee a l 'OFIDA,

conformement a Particle 13.1 du Contrat. Un badge etait remis a l 'arrivee de chaque

personne recrutee par CTC a qui l 'Etat devait delivrer un ordre de mission, selon les

explications de CTC, non contredites par la Defenderesse. Ni Ie Contrat, ni les conditions

financieres, ni la pratique suivie ne pouvaient laisser supposer a CTC qu'elle devait

assortir les factures d'une preuve de la presence effective des Consultants dont elle

donnait la liste chaque mois et que pouvait verifier l 'OFIDA.

Sur verification a posteriori des presences effectives pendant la duree entiere de

chaque mois, et a la demande de la Defenderesse, CTC a accepte de diminuer sa

demande de 256.000 USD correspondant a une presence partielle sur le mois facture (C-

90). A Paudience de plaidoirie, une nouvelle piece enregistrant cette modification ainsi

que le nouveau calcul d 'interets qu'elle impliquait a ete distribute (C77 bis). CTC a

fourni un tableau manuel sur les departs et les remplacements des consultants et

experts qui corrobore leur nombre sur place chaque mois (C-92). La Defenderesse n'a pu

dementir la niece C-92,

155.

Bien que le commencement de tous les paiements ait ete repousse a la date a
laquelle les recettes douanieres auraient augmente de 25 % par rapport au seuil

contractuellement fixe, c’est-a-dire septembre 2008 (Art. 3 des Conditions Financieres)

la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO n' a pas ete en mesure de payer

integralement les frais de mobilisation. Un montant de 3.091.908,72 USD n'a pas ete

156.
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honore. La destination des fonds, comme le libelle de 1'article 18.1 du Contrat,

commandait pourtant de payer ces frais integralement a I'echeance fixee. L'Etat

congolais a done meconnu 1'article 18.1 du Contrat.

157. II n'est pas conteste par la REPUBL1QUE DEMOCRATIQUE DU CONGO qu'elle n'a

pas mis en place l'ordre de paiement permanent exige par les articles 17 du Contrat et

8.2 des Conditions Financieres. Elle a done egalement manque a cette obligation

contractuelle.

Enfin, l'Etat a encore manque a son obligation de payer 1'ensemble des

remunerations mensuelles stipulees "des reception (...) de la facture du Consultant" ,
contrairement a l'engagement de 1'article 8.2 des Conditions Financieres.

158.

2°) Les engagements autres gue financiers de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO

L'engagement de l'Etat a faire _usage .de son autorite

159. L'article 15.1 du Contrat d 'Assistance Technique stipule :

la reussite du projet de reforme et de modernisation de VOF1DA necessite I'usage
sans faille de sa puissance; de son autorite et de son pouvoir afm de soutenir et
d'appuyerTaction du Consultant."

Plus precisement, l 'Etat s'engage a :

"14.3. Instruire les dirigeants de I'OFIDA et ses partenaires (OCC, BIVAC, AUFS,
Ogefrem et ONATRA) d'apporter au Consultant et a ses experts une collaboration
franche et etroite afm d'assurer la reussite totale du Projet.

14.4. Faire modifier et changer toutes les regies administratives et operationnelles de
I'OFIDA et de ses partenaires (OCC, BIVAC, AUFS, Ogefrem et ONATRA) susceptibles
de constituer un obstacle a la reussite du Projet.
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14.5. Instruire I'OFIDA d'appliquer toute demande qui lui sera adressee par le
Consultant en matiere degestion des ressources humaines, y compris les mouvements
du personnel, dans le respect des lois et reglements en vigueur regissant I'OFIDA.

14.6. Pourvoir des mesures de securite et de protection adequates pour les membres
du personnel du Consultant, leurs epouses (ou conjoint(e) de fait), leurs enfants et
leursbiens, a tout moment pendant leur sejour en REPUBL1QUE DEMOCRATIQUE DU
CONGO ou toute autre lieu prevu aux termes du present Contrat. L'Etat tiendra le
Consultant informe par ecrit des mesures de securite et de protection qui sont mises
en place et permettra au Consultant et a ses experts d'inspecter et d'evaluer ces
mesures etd'exiger, s'il echet, leur amelioration ou modification."

14.7. Mettre a la disposition du personnel du Consultant des espaces suffisants et
adequats pour Vexercice de leurs fonctions au sein des batiments de I'OFIDA partout
en REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO, et Vutilisation gratuite des
equipements de telecopies, photocopieuses, telephones, mobiliers de bureau,
ordinateurs et acces a Internet. En plus, I'Etat s'assurera que I 'OFIDA offrira
egalement les logements pour les tournees douanieres sur les frontieres et dans les
parties isolees du pays." (C-l, art. 14.3 a 14.7],

Le Tribunal constate que le refus de cooperation de I’OFIDA est pleinement avere

et que, si meme I'Etat avait fait "un usage sans faille de sa puissance, de son autorite et de

son pouvoir" pour mettre fin a l’hostilite de I'OFIDA et appuyer Faction de CTC,

l’obligation de resultat qui pesait sur la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO en

vertu du Contrat n'a pas ete respectee.

160.

En effet, les rapports etablis par I'OFIDA sur les offres de CROWN AGENTS et de CTC

revelent clairement la volonte de cet organisme de rejeter toute assistance exterieure

(R-6 ; R-47]. Loin d 'etre vaincue, la resistance de I 'OFIDA s'est exercee continuellement.

Dans son rapport adresse aux Ministres des Finances et du Portefeuille, M. OUTHWAITE

constate :

"Au cours du mois, nous avons enregistre un niveau accru de resistance et d'hostilite
au Programme." (C-54).

II n'a pas ete dementi a l 'epoque par les representants de I 'Etat congolais.

Le Directeur General de CTC detaille les manifestations d'hostilite : agitation des agents

de I'OFIDA sur la rumeur - fausse - que ceux-ci ne seraient pas payes, l 'argent ayant
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Finances " avec I 'appui manifeste de la delegation de I'OFIDA presente dans la salle" ;

difficultes des Consultants a trouver un espace de travail, malgre l'obligation de partager

les bureaux de I'OFIDA.

78

Dans le rapport relatif au mois de septembre 2008, CTC declare :

"Nous continuons a rencontrer une resistance considerable quant a notre presence
aussi bien au Siege de I'OFIDA que dans les Provinces" (C-55).

La necessite de la presence de CTC fait toujours l 'objet d'articles de presse orientes. A

l 'exception de la Province du Katanga, aucune amelioration n’est perceptible dans les

relations entre la direction generale de I 'OFIDA et les Consultants de CTC. Ceux-ci n'ont

pas acces a toutes les informations. Le meme rapport observe que le Ministre des

Finances n’a pas donne clairement a I 'OFIDA les instructions necessaires sur la maniere

de mettre en ceuvre le partenariat avec CTC.

Dans sa lettre du 18 fevrier 2009 au Ministre du Portefeuille, M. OUTHWAITE deplore

n'avoir toujours pas d 'espace de travail au sein de I'OFIDA, n'avoir qu'un acces restreint

aux informations, ne pouvoir collaborer avec AUFS qui se retranche derriere la

confidentialite et les conflits potentiels d 'interets pour refuser d'informer CTC sur ce

qu'elle s'etait engagee a fournir a I 'OFIDA et sur les delais de livraison [C-76].

La lettre du 12 mai 2009 rendant compte aux Ministres des Finances et du Portefeuille

de 1'activite de CTC de janvier a mai 2009 fait encore part de nombreuses difficultes

dans les relations avec I 'OFIDA. En particulier, CTC deplore la lenteur de la haute

direction de I 'OFIDA a approuver les recommandations qu'elle a soumises plusieurs

mois auparavant. Ces recommandations etaient d'autant plus importantes qu 'elles

tendaient notamment a renforcer les audits internes. La lettre fait, en effet, etat de cas de

corruption au sein de I'OFIDA, de traitements preferentiels permettant d'outrepasser
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indument les controles les plus rigoureux sous pretexte d'enlevements d 'urgence, de

manipulations du systeme informatique par changement des donnees (C-59).

79

La cooperation de 1'OFIDA etait toujours insuffisante pour la periode du ler juin au

31 aout 2009 comme l 'indique le Rapport d'activites pour la periode du ler juin au

31aout 2009 :

"Les rapports de travail entre les Consultants, CTC et les Gestionnaires et le personnel
de 1'OFIDA sont faibles malgre nos efforts et I'ont, en effet, ete depuis le debut du
Projet. La Direction de 1'OFIDA n'a jamais accepte le concept de cogestion, comme
I'exige le Contrat, et au niveau des Directeurs, ils ont toujours refuse de partager
I'espace de bureau et de travailler quotidiennement aux cotes de nos Consultants.

Cet obstacle au progres a ete regulierement porte a I'attention du Ministre des
Finances, du Premier Ministre et aupres de la Presidence. Malheureusement, Von
constate une amelioration a peine perceptible." (C-60).

Le rapport d 'activites couvrant la periode du ler septembre au 31 decembre 2009 note

que de bons rapports ont ete etablis avec certains directeurs de 1'OFIDA. Cependant,

pendant la periode concernee, d 'autres directeurs, particulierement dans le secteur des

operations, ont manque a leur devoir de collaboration (C-61) .

En resume, 1'OFIDA s'est, des le debut, opposee au projet. M. RUGWIZA,

actuellement Directeur General de la DGDA et alors Administrateur Delegue General de

1'OFIDA, a admis, durant son temoignage, que l 'office n'avait pas besoin d'experts mais

de financement supplementaire (Transcript, pp. 82-86). M. OUTHWAITE s'est mis en

rapport avec 1'OFIDA, notamment avec M. RUGWIZA et ses collaborateurs, en avril 2008

et surtout a compter du 12 mai 2008. Le souvenir de cette reunion est revenu a la

memoire de M. RUGWIZA au cours de son audition, a partir des notes de

M. OUTHWAITE. M. RUGWIZA a denie aussi une reunion le lendemain entre ses

collaborateurs et M. OUTHWAITE au motif qu'il ne se souvenait pas l 'avoir autorisee et

qu'elle n 'avait pas donne lieu a un proces-verbal. Mais, la declaration de M. OUTHWAITE

est plus credible selon laquelle il avait ete invite a cette reunion a la fin de la reunion

avec M. RUGWIZA par un collaborateur de celui-ci. L'OFIDA a continue a manifester son

161.
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opposition, par exemple en refusant de communiquer les recettes douanieres, ce que la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO reproche paradoxalement a CTC dans cette

procedure qui reprend fidelement les positions de 1'OFIDA. Ou encore en refusant

d ’accueillir dans ses bureaux les experts de CTC : a telle enseigne que M. RUGWISA, sur

intervention de sa hierarchie, a du rappeler son personnel a l 'ordre (Pieces R-17 et R-

18).

Le Tribunal est d'autant plus convaincu que la haute direction de 1'OFIDA s'est

refusee a une cooperation loyale et efficace que celle-ci a clairement affirme l 'inutilite du

contrat avec CTC. A la question du Tribunal :

162.

" N'avez-vous pas eu I'impression, a 1'OFIDA, que le contrat CTC venaitjouer un peu le
"trouble-fete" dans votre programme ?"

M. RUGWIZA a repondu :

"Merci, Monsieur le President. Nous I 'avons ecrit dans le rapport que nous avions
remis au Ministre le 29 mars C 'est-a -dire que nous ne comprenions pas la raison
d'un nouveau contrat. " (Transcript, p. 84).

Quelles que soient les appreciations portees sur le Contrat par la haute hierarchie

de 1'OFIDA, il reste que 1'Etat congolais avait pris l 'engagement de faire " usage sans faille

de sa puissance, de son autorite et de son pouvoir afin de soutenir et d 'appuyer Taction du

Consultant". II a done meconnu Particle 14 du Contrat.

163.

Paradoxalement , PEtat qui s 'etait engage a faciliter la mission de CTC epouse dans sa

defense les positions de 1'OFIDA qui s'est appliquee a rendre Pexecution du Contrat plus

difficile.
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3°j les engagements de CTC

La langue des Experts

164. La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO reproche a CTC d'avoir eu un

personnel essentiellement anglophone, ce qui n'aurait pas facilite la formation du

personnel.

II est manifeste - et d 'ailleurs non conteste par CTC - que la grande majorite des

Consultants n'etaient pas francophones (pas plus d'ailleurs que le personnel de CROWN

AGENTS qui avait opere au Mozambique et en Angola).

Cependant, le Tribunal observe que le Contrat du 5 juin 2008 n'exige en aucune de ses

stipulations - et notamment pas a Particle 13.2 - que les Consultants parlent le franpais.

II est vrai que, implicitement, la comprehension par le personnel de l'OFIDA des

Consultants charges de leur formation postule que les uns et les autres puissent avoir un

langage commun. De telles obligations implicites sont prevues a Particle 1135 du Code

civil. Mais, CTC souligne - sans etre dementie - qu'elle avait recours a des interpretes

quand il le fallait.

L'unique document communique par la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO a titre de preuve des difficultes de communication ne concerne d'ailleurs pas la

formation des agents de l 'OFIDA, mais l'examen du projet de loi portant Code des

douanes. II s 'agit d'un rapport a M. RUGWIZA (R-15) qui avait manifeste son hostilite a

CTC ainsi qu'il a ete etabli precedemment.

165.
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Par ailleurs, la Defenderesse a admis elle-meme que CTC avait embauche des

interpretes. Le Tribunal juge ainsi l'inexecution alleguee, deduite de la langue des

experts de CTC, ni suffisamment circonstanciee, ni prouvee.

L'aPWJt jorctendument insignifianf de CTC dans la re forme
,
du Code des

douanes

L'article 13.4 du Contrat stipule que le Consultant s'engage a :

"13.4. Proposer un cadre legislatif et reglementaire adapte et souple susceptible de
favoriser les echanges commerciaux internationaux et assurant er meme temps la
protection des interets de I'Etat et de la population."

166.

II resulte des termes de Particle 13.4 precite que CTC avait la mission de

" proposer un cadre legislatif et reglementaire adapte" , ce qui impliquait necessairement

l'adaptation du Code des douanes a la reorganisation de l 'activite. La piece C-74

temoigne de cette necessaire adaptation, notamment dans les modifications des

controles et les transferts de competence.

167.

Quant a l'insignifiance des modifications du Code des douanes, alleguee par la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO, elle ne decoule pas necessairement du petit

nombre de dispositions modifiees, mais de leur contenu. Le rapport etabli a l'attention

de TAdministrateur Delegue General de l'OFIDA sur les travaux de relecture du Code des

douanes indique que toutes les observations ont ete examinees et que 52 modifications

ont ete apportees au Code des douanes sur 404 articles. Parmi ces modifications, de

nouvelles dispositions d’importance pour la lutte contre la fraude ont ete introduces :

definition de l 'assistance mutuelle administrative ; introduction de la notion de controle

par audit et octroi d'une competence generale au Directeur des Douanes pour simplifier

les procedures ; autorisation d'utilisation des nouvelles technologies d'informations ;

benefice du perfectionnement passif au profit des usagers. II est vrai que l 'Assemblee

Nationale avait vote en 2005 l'adoption d'un Code des douanes aligne sur les

dispositions de la Convention de Kyoto revisee. Cependant, la commission de revision de
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ce code, reunie par CTC sous la direction de Mme Patricia McCauley, ancienne Directrice

Adjointe de 1'OMD, a procede aux multiples adaptations que les nouvelles procedures

rendaient necessaires en elaborant des propositions de mesures d 'application et toutes

les adaptations de forme necessaires. Le Tribunal observe, au surplus, que la

transformation de l 'OFIDA en DGDA appelait diverses adaptations juridiques prises en

charge par CTC. Une seule divergence n'a pu etre resorbee sur les limitations du pouvoir

judiciaire pour reduire les amendes (R-15).

Le Tribunal constate done que la preuve de l'execution de Particle 13.4 du Contrat est

suffisamment etablie par le rapport signe du Sous-Directeur du Contentieux, du Sous-

directeur des douanes et du Directeur des Etudes [R-15],

L[absence_ d'augmentatipnjmrne_diate_ et_ durable_ des_ xecettesdouanieres

Le Tribunal observe d'abord que le Contrat ne met a la charge de CTC aucune

obligation d'augmenter "immediatement et durablement" les recettes douanieres. II s'agit

de l 'un des "objectifs globaux poursuivis par le Gouvernement", inscrit dans le preambule

du Contrat d'Assistance Technique. De plus, l 'augmentation des resultats, qui est un

objectif certain, n'est pas stipulee comme une obligation de resultat a la charge de CTC

(ce qui est normal compte tenu des parametres qui interviennent], mais une condition

de la remuneration de celle-ci.

168.

Ensuite, pour les besoins de sa demonstration, la Defenderesse contredit les

engagements reellement pris par les deux parties dans le Contrat. La REPUB LIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO avertie des recettes collectees mois par mois en 2007 et

debut 2008, a accepte en toute connaissance de cause de ne pas fixer le seuil prevu aux

articles 3 et 6.1 des Conditions Financieres en fonction de la moyenne des trois derniers

mois de 2007 ou de la moyenne des premiers mois de 2008. Prendre ces trois derniers

mois pour porter une appreciation sur les recettes alors que la moyenne pour 2008 est

superieure a celle de 2007 fausse done la realite contractuelle.

169.
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La meme observation s'impose s'agissant de l 'activite de BIVAC et AUFS. La

Defenderesse ne peut fonder son raisonnement sur des donnees contraires au Contrat.

Par ailleurs, elle ne peut pretendre qu'il conviendrait de diminuer les recettes

mensuelles de l 'incidence des prestations de ces societes : cette incidence sur les

recettes n'est pas quantifiable et constitue une condition etrangere au Contrat (Supra

n° 147)..

170.

Le rapport d'activite de decembre 2008, auquel se refere la Defenderesse (C-57)

fait effectivement etat d"' une legere diminution [des recettes de novembre 2008] par

rapport au mois precedent". Cependant, remis dans le contexte, le constat prend une

tonalite tres differente puisqu'il y est explique que cette baisse est la consequence

momentanee des controles renforces mis en place dans certains postes de douane : les

importateurs choisissent alors de faire entrer les marchandises la ou les controles sont

les moins stricts, c'est-a-dire la ou ne sont pas encore deployes les consultants de CTC.
Cela demontre, en realite, l 'efficacite de 1'intervention des Consultants et de la mise en

place de controles plus serieux.

171.

Enfin, CTC fait observer que la crise mondiale qui s'est declenchee fin 2008 a

necessairement eu des repercussions sur l 'activite douaniere, ce qui est plausible.
172.

Le manquement allegue n'est done pas demontre.173.

Autres,manquemeritsjmputesa_ CTC

174. Dans son memoire recapitulate, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO

souligne les " lenteurs dans le traitement des dossiers" (R-44), la faible realisation du

Contrat par CTC (R-48), ainsi que le manque de competence de certains consultants

(R-45).
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De 1'avis du Tribunal, les manquements reproches a CTC sont insuffisamment

circonstancies. A la lecture du compte-rendu de reunion du 28 octobre 2009 (R-44],

signe du Secretariat de 1'OFIDA, on apprend que, selon CTC, "toutes les marchandises

doivent faire I'objet d'une verification integrale de la valeur". Pour 1'OFIDA, au contraire,

"le controle est, certes, obligatoire pour tous les envois mais ne peut etre systematique et

approfondi que pour les envois suspects". La lenteur que reproche 1'OFIDA ne peut done

etre consideree comme un manquement de CTC a ses obligations. II s'agit d'une

divergence de methode. Compte tenu des fraudes denoncees a de multiples reprises par

CTC, y compris au sein de 1'OFIDA (C-56, p. 2 ; C-57, p. 4 ; C 58, p. 4 ; C-59, p. 16 ; C-60, p.
3 ; C-61, p.l], le renforcement des controles est de nature a augmenter les recettes. Le

Tribunal ne peut y voir un manquement du Consultant a ses obligations mais, au

contraire, la mise en ceuvre de la reorganisation du systeme.

175.

176. Le deuxieme manquement denonce par la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO au titre des "autres manquements" s'appuie sur un document (R-48] de 21 pages

intitule "elements de reponse au questionnaire de la mission du FMI" , signe de

M. RUGWIZA MAGERA, le 5 mars 2009. II etablirait la " faible mise en oeuvre du Contrat" ,
notamment par comparaison avec les contrats conclus avec AUFS et BIVAC.

II apparait clairement, dans ce document (notamment pp. 16 a 18, non paginees mais

precedant la page 19] que les realisations de BIVAC et AUFS sont listees dans le detail

alors que celles de CTC sont ignorees. Les plans de reorganisation, la mise en place des

audits et des controles serieux, la generalisation du systeme informatique, les travaux

d'adaptation du Code des douanes aux modifications, rien de cela n'est precise. Les

elements de reponse de 1'OFIDA, dont 1'hostilite a CTC a ete largement etablie,

n'apparaissent pas fiables. Le resume des observations sur les realisations de CTC, au

n° 639 du Memoire en duplique et recapitulate de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO, est fidele a la piece R-48.

Le Tribunal observe que les seules donnees susceptibles de constituer un manquement

aux obligations de CTC concernent un deployment partiel des consultants et experts, ce
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dont il resulte que CTC n'a pas opere dans toutes les provinces. Cependant, le Tribunal

ne peut attribuer cette situation a un manquement de la Demanderesse. L'absence de

paiements reguliers par la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO a d’evidence

perturbe le plan de reorganisation des douanes. De plus, le document qui reproche la

faible mise en oeuvre du Contrat est date du 5 mars 2009, soit neuf mois apres la

signature du Contrat. Si celui-ci avait ete mene a terme, CTC aurait beneficie de plus de

quatre ans pour realiser ses engagements.

Pour ces raisons, le Tribunal ne considere pas que le manquement denonce est

constitue.

Le troisieme manquement vise sous la rubrique des " autres manquements"

s'appuie aussi sur un document redige par M. RUGWIZA MAGERA, devenu Directeur

General de la DGDA. II est date du 27 decembre 2010, pres d'un an apres la resiliation

effective du Contrat conclu entre CTC et la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO. Le

manquement sur lequel se fonde exclusivement la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO est le manque d 'experience de certains consultants de CTC. Aucun fait ne vient

expliciter cette allegation, ni dans la piece visee, ni dans le Memoire en duplique et

recapitulatede la Defenderesse.

177.

En consequence, le Tribunal arbitral juge que les manquements de CTC au

Contrat ne sont pas constitues, ni a fortiori prouves.
178.

IV. EXAMEN DES DEMANDES AU REGARD DES CONCLUSIONS QUI

PRECEDENT.

Au vu des decisions de principe qu’il a precedemment prises, le Tribunal examine

a present et quantifie les demandes qui ne sont pas sujettes a bifurcation.

179.
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A/ Les consequences de la validite du Contrat en la forme et au fond

180. Le Tribunal ayant decide que le Contrat est valide, les demandes d 'annulation et

cedes qui en decoulent ne peuvent etre accueillies.

II en va de meme des demandes fondees sur la lesion et la revision, jugees non fondees.

B/ Les consequences des manquements contractuels

On abordera successivement la resiliation du Contrat (1°), puis les factures

impayees (2°), ensuite 1'indemnite de demobilisation (3°), enfin les interets (4°).

181.

1 ° ) Resiliation du Contrat

Les manquements de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO a ses

obligations contractuelles ont ete demontres. Leur gravite est suffisante pour justifier la

resiliation du Contrat. En effet, les conditions de la resiliation, telles que stipulees a

Particle 8.2(a) du Contrat, sont reunies. Cette clause stipule :

182.

"8.2. Le Consultant peut resilier le present Contrat par notification ecrite
effectuee dans un delai qui ne saurait etre inferieur a quatre -vmgt -dix (90)
jours suivant l'apparition de l'un des evenements suivants

Si, dans les trente (30) jours suivant reception de la notification ecrite
du Consultant d'un retard de paiement, i'Etat ne regie pas les sommes

1.

qui sont dues au Consultant, conformement aux dispositions du present
Contrat (...)."

183. La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO a repu de nombreuses notifications

de non-paiement a compter du 22 decembre 2008 (C-10). Elle n'a pas paye l 'integralite
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des sommes alors dues dans les 30 jours. La resiliation a pris effet quelque neuf mois

apres la defaillance de 1'Etat.

Au surplus, meme en l 'absence de la stipulation precitee, la resiliation aurait ete justifiee

selon 1'article 1184 du Code civil franpais, tel qu'applique par la jurisprudence qui admet

l 'exception lorsque l'inexecution est grave et que la partie qui l'invoque est de bonne foi

(Corn. 16 juillet 1980, Bull. IV n° 197).

184. La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO ne peut invoquer une exception

d ' inexecution qui justifierait ses propres manquements : les manquements allegues de

CTC ne sont ni suffisamment etablis, ni suffisamment graves pour justifier que la

Defenderesse refuse d 'executer ses propres obligations principales.

De plus, et en admettant meme que les manquements allegues a I'encontre de CTC aient

pu etre demontres, l'exception n'aurait pu justifier l 'inexecution que dans la mesure ou

elle aurait ete proportionnee aux manquements de CTC. Ce ne serait pas le cas puisque

la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO a manque a deux obligations essentielles

qui devaient concourir, l'une et l 'autre, a la bonne execution du Contrat : remunerer

regulierement le Consultant et empecher l 'OFIDA d'entraver les initiatives de CTC.

185. En conclusion, CTC est en droit de lirer les consequences des manquements de la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO.

2°) Factures impayees

A ce titre, CTC reclame sa remuneration fixe (a), puis variable (b), enfin le solde186.
de l'indemnite de mobilisation (c).
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Le Tribunal arbitral a pris connaissance des developpements de la REPUBLIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO relatifs aux montants, pretendus excessifs, stipules tant en

ce qui concerne l 'indemnite de mobilisation que la remuneration des prestations

mensuelles fixes et variables, toutes incluses dans les factures contestees devant le

Tribunal arbitral (Memoire en Duplique et Recapitulate, section 4.3.1.a). Pour

interessants qu'ils soient, ces developpements ne peuvent avoir d'incidence sur la

solution du litige : le Tribunal arbitral est tenu d 'appliquer le droit franpais dont on a vu

qu'il ne permettait, dans les circonstances exposees, aucune revision. Le Tribunal n'est,

par ailleurs, pas investi d’une mission d'amiable composition. En consequence, ni

l 'indemnite de mobilisation, ni les montants fixes, ni les bases de calcul des montants

variables ne peuvent etre modifies.

187.

188. La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO en etait bien consciente en cours de

Contrat puisqu'elle n'a pas conteste les factures repues mensuellement. A cela, elle a

objecte que les tentatives d'avenants au Contrat etablissent une forme de contestation.

L'argument n'est pas convaincant : l 'avenant est une modification au Contrat, ce que ne

pouvait ignorer l 'Etat congolais. Sans accord sur les avenants proposes de part ou

d 'autre, le Contrat conclu le 5 juin 2008 gardait intacte sa force obligatoire. Les

paiements partiels effectues par la Defenderesse tout au long du Contrat renforcent la

conviction que celle-ci etait consciente d 'avoir a respecter les termes du contrat.

189. S'agissant d’abord des remunerations, le Tribunal arbitral a ete saisi de deux

contestations relatives a 1'interpretation des stipulations du Contrat et des Conditions

Financieres :

• L'augmentation des recettes de 25 % par rapport a la moyenne mensuelle des

recettes de l’annee 2007 constitue-t-elle une condition de paiement de

1'ensemble des remunerations fixes ? [a]

• Pour l'application de Particle 6 des Conditions Financieres relatif aux

remunerations variables, les recettes doivent-elles etre calculees en Dollars US ou

en Francs congolais ? (b)

Ces questions d’interpretation seront examinees a propos des montants dus au

titre des factures impayees.
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(a) La remuneration_ fixe

190. Les parties interpretent differemment I'article 3 des Conditions Financieres.

Selon la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO, l'augmentation des recettes de 25 %

par rapport a la moyenne mensuelle des recettes de 2007 serait une condition de

paiement applicable a toute facture de CTC durant l'execution du Contrat.

Selon CTC, cette augmentation constituerait le point de depart a partir duquel les

paiements prevus par le Contrat seraient dus.

L’article 3 stipule sous le titre "commencement des paiements" :

"Aucun paiement ne sera du au Consultant avant que celui-ci n'ait realise ses
premiers resultats par l'augmentation des Recettes Douanieres d'au moins vingt-cinq
(25) pourcent par rapport a la moyenne mensuelle de Recettes Douanieres realisees
actuellement par I'OFIDA fixee a I'equivalent de quarante-cinq millions (45.000.000-)
Dollars americains, soit vingt-trois milliards cent trente-huit millions six cents
cinquante-huit mille six cents soixante-dix (23.138.658.670-) Francs congolais."

191.

Le Tribunal est d’avis que la stipulation fixe le point de depart des paiements auxquels

l'Etat s'est engage. Rien ne demontre, ni meme ne suggere, que l 'Etat soit degage de tout

paiement si posterieurement au commencement des paiements, les recettes n'atteignent

pas le seuil determine augmente de 25 % pour un mois donne.

Le titre "commencement des paiements” explicite parfaitement I'objectif recherche par la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO : disposer de recettes suffisantes pour payer

a la fois l' indemnite de mobilisation et les remunerations, ce qui suppose une

augmentation sensible des recettes, impossible a obtenir en tout debut d 'execution du

contrat.
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L'article 19 du Contrat d 'Assistance Technique confirme cette interpretation :

r.

"Les conditions Financieres du Contrat (...) representent les remunerations et
honoraires qui seront dus par I'Etat au Consultant en contrepartie des prestations de
ce dernier.

Toutefois, ces remunerations ne seront dues et payees qu'apres une periode dans
laquelle Faction du Consultant aura engendre ses premiers resultats positifs tel que
fixe dans les Conditions Financieres."

L'article 5.3 des Conditions Financieres confirme lui aussi que l'article 3 a pour vocation

de fixer la date de commencement des paiements et non de priver le Consultant de sa

remuneration si les recettes d'un mois donne ne sont pas en augmentation de 25 % au

moins par rapport a la moyenne mensuelle des recettes douanieres fixees a

45.000.000 USD, soit 23.138.658.670 FRS congolais. En effet, cet article stipule :

« Tous les montants des remunerations relatives a la periode des premiers mois
avant Fecheance de la date du commencement des paiements, tel que prevu a
l’article 3 seront ajoutes au premier paiement effectif qui sera paye par I'Etat a
travers la BCC ».

Cela etablit avec certitude que les parties n'ont jamais entendu priver CTC des

honoraires fixes puisqu'ils s'additionnent a ceux qui sont dus des que l'augmentation de

25 % est constatee.

Le Tribunal observe que la facture afferente au mois de septembre 2008 - mois

au cours duquel les recettes ont augmente de 25 % au moins - ajoute effectivement les

honoraires des mois precedents et l 'indemnite de mobilisation jusqu'alors impayes. II

constate que cette facture n’a pas ete contestee, pas plus d 'ailleurs que la lettre de CTC

en date du 18 decembre 2008 qui rappelait 1'ensemble des paiements dus et non

honores.

192.

De plus, les autres stipulations relatives aux remunerations, confirment bien que
" pendant toute la duree du Contrat, I'Etat s'engage a payer a la fin de chaque mois" et que
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"A /a fin de chaque mois calendrier, le consultant adressera a 1'Etat une facture.” (Art 5

des Conditions Financieres).

Au vu de ces stipulations, le Tribunal arbitral juge qu 'a compter de septembre

2008, mois au cours duquel les recettes ont depasse le seuil fixe contractuellement de

25 % au moins, les remunerations etaient dues chaque mois conformement aux articles

5 et 6 des Conditions Financieres. La pretention de la Defenderesse de ne rien payer

pour les mois de janvier, mars, avril, mai, juin et aout 2009, dont les recettes n 'auraient

pas depasse de 25 % le seuil fixe contractuellement, est mal fondee.

193.

Calcul de la remuneration fixe

194. La_ remuneration- rnensuelle _ fixe est constitute d'une somme forfaitaire de

500.000 USD et 32.000 USD pour chaque consultant ou expert recrute et deploye (Art. 5

des Conditions Financieres). Chaque facture emise par CTC indique 1’identite et le

nombre de consultants deployes pendant le mois concerne.

La contestation de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO relative a la

presence des consultants a ete precedemment examinee. Elle portait sur la presence de

huit consultants qui n'avaient pas ete deployes sur site pendant la totalite du mois

facture. CTC a admis de defalquer du montant impaye l’equivalent de huit mois de

remuneration fixe de consultants, soit 256.000 USD. Le montant des remunerations

fixes, interets exclus a ce stade, est done celui qu'indique la piece corrigee C-77bis, soit

49.064.000 USD (voir ci-apres un extrait de la piece C-77 bis).

195.
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Nb de Montant fixe facture
mois

Vuntant facture
consultant consultants

Nb Frais de Montant forfaire
mobilisation facture USD

s

(2)
Cf. Piece C-22 a C-26

facture en sept (art.5.3
facture en sept (art.5.3

1 500 000
500 000
500 000
500 000
500 000
500 000
500 000
500 000
500 000
500 000
500 000
500 000
500 000
500 000
500 000
500 000
500 000 MRK

1 19
31

facture en sept (art.5.3
facture en sept (art.5.3

3 008 000
1 568 000
1 792 000
1 792 000
1 920 000
1 824 000
1 856 000
1 856 000
1 856 000
1 856 000
1 824 000
1 824 000
1 792 000
1 888 000
1 952 000
2 016 000
1 440 000

1
1 7 500 000 12 008 000

2 068 000
2 292 000
2 292 000
2 420 000
2 324 000
2 356 000
2 356 000
2 356 000
2 356 000
2 324 000
2 324 000
2 292 000
2 388 000
2 452 000
2 516 000
1 940 000

1 0
1 56 0
1 0
1 60 0
1 57 0
1 58 0mmmt 0
1 58 0

58 0
1' 57 0

.1 -

\ru

1 0p»
1 0
1 0
1 61 0
1- 63 0
1 0

49 064 000

(a.) La remuneration variable_ mensueHe

Les Parties interpretent differemment Particle 3 des Conditions Financiers

auquel renvoie Particle 6 relatif aux remunerations variables. La determination de ces

remunerations depend de Paugmentation des recettes douanieres mensuelles de

P0F1DA. CTC soutient que ces recettes doivent etre calculees en francs congolais alors

que la REPUBLIQUE DU CONGO pretend qu’elles doivent etre calculees en dollars.

196.

197. Selon CTC, il convient de distinguer le dollar du taux de change. La loi congolaise

impose le paiement des droits de douane dans la monnaie nationale. Le Contrat stipule

que CTC sera payee en dollars. II convient done de calculer les recettes en francs
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congolais, puis de calculer la remuneration du Consultant en dollars. Le Contrat est clair.

On ne peut lui faire dire ce qu'il n 'exprime pas.

CTC ajoute que c'est a la demande du Gouvernement qu'a ete mis en place un seuil en

francs congolais. Elle rappelle que les Ministres des Finances, du Budget et du

Portefeuille ont signe le Contrat et que 1'on ne peut sous-estimer la comprehension qu'ils

en ont eue. Toujours selon CTC, le taux de change est conceptuellement different de la

monnaie de paiement. CTC observe que l 'Afrique etait en 2008 le seul continent dont la

croissance etait donnee comme certaine. Devolution du taux de change aurait pu etre

inverse et profiter a la REPUBLIQUE DU CONGO. Le Contrat fait la loi des parties meme

s'il tourne en defaveur de l'une d'entre elles. CTC souligne que la REPUBLIQUE DU

CONGO n'a jamais conteste, en cours d 'execution du Contrat, le calcul des recettes en

francs congolais (Transcript, p. 209 et suivantes).

198. La REPUBLIQUE DU CONGO considere que Particle 3 des Conditions Financieres

doit etre interprets en fonction du Contrat. Toutes les clauses se referent au dollar. C 'est

done la monnaie de compte. De plus, si Particle 3 avait impose un calcul en franc

congolais, il aurait ete simple de le preciser.

La defenderesse fait observer que l 'economie congolaise est "dollarisee", ce qui explique

que le calcul des recettes doit se faire dans cette monnaie.

Enfin, la REPUBLIQUE DU CONGO fait valoir, exemples a l 'appui, que la devaluation du

franc congolais par rapport au dollar US entraine mecaniquement une hausse des

recettes fiscales, purement artificielle, ouvrant droit au paiement des remunerations

variables de Particle 6. Selon ses calculs, la progression est nulle en dollars lorsque celui-

ci depasse 643 FRS congolais (le taux de change de Particle 3 etait 1 USD = 514 FRS

congolais). La defenderesse soutient que Interpretation ne doit pas consacrer

l 'absurdite qui consiste a recompenser les hausses artificielles de recettes douanieres.
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En consequence, elle soutient qu 'il convient de determiner les recettes en recalculant

1'equivalent de 45 millions USD suivant le taux de change du moment pour apprecier s'il

y a augmentation de recettes et dans quelle tranche se situe ['augmentation (Transcript,

pp. 209 et suiv. et pp. 235 et suiv., et Memoire en Duplique et Recapitulate, n° 245 et

suiv.).

Position du Tribunal

199. Le Tribunal constate que Particle 6 des Conditions Financieres stipule que :

"(...) I'Etat s'engage a payer au Consultant des Honoraires Mensuels variables calcules sur
les tranches des augmentations realisees effectivement sur les Recettes Douanieres."

Les tranches d'augmentation mensuelle sont calculees par rapport a la moyenne

mensuelle des Recettes douanieres realisees par l 'OFIDA " fixee a 1'equivalent de

45 millions de Dollars americains, soit 23.138.658.670 Francs congolais" conformement a

1’article 3 auquel il est renvoye.

Le Tribunal arbitral n'ignore pas que le Franc congolais est la monnaie nationale

et que les taxes et droits de douane sont payes en cette monnaie. Mais, ces

considerations ne demontrent pas que certains paiements ne puissent pas etre calcules

et payes en dollars americains. La "dollarisation" de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE

DU CONGO est un fait connu que la demanderesse aurait d'ailleurs vainement nie.

Lorsqu'il aborde les stipulations d’ordre financier, le Contrat fixe les montants en dollars

(indemnite de mobilisation et, indirectement, de demobilisation). 11 ne s 'agit done pas

seulement de la monnaie de paiement, mais aussi de la monnaie de compte.

200 .

La redaction-meme de Particle 3 continue que la fixation elle-meme de la

reference de la remuneration est exprimee en dollars : " fixee a 1'equivalent de 45 millions

USD". La mention "45.000.000 Dollars americains, soit 23.138.658.670 Francs congolais"

201 .
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confirme que la remuneration se fixe en dollars par le choix d'un chiffre rond. On

imagine difficilement que la reference en francs congolais aurait ete fixee a une somme

calculee au centime pres. De plus, il est normal que, pour les recettes douanieres, qui

sont assises sur des prix d'import-export, la reference soit le dollar US, monnaie

internationale par excellence.

Lors de l'audience du 28 octobre 2014, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO a demontre, exemples a l 'appui, que la fixation des honoraires variables par

reference au Franc congolais gonflait artificiellement l'augmentation des recettes. Ainsi

la remuneration variable, que Particle 6 justifie par le souci de "motiver et recompenser

la bonne performance" , pouvait-elle resulter, en realite, de la devaluation du Franc

congolais par rapport au Dollar US. Le Tribunal constate ainsi que les honoraires

variables, comptabilises en Francs congolais, a titre de monnaie de compte, ne seraient

pas "calcules sur les tranches des augmentations realisees effectivement sur les

recettes douanieres" , comme l 'exige Particle 6 precite.

202 .

CTC a certes fait valoir que l’alea de la devaluation ne devait pas entamer la force

obligatoire du Contrat et qu'il pouvait peser sur Pune ou l 'autre des parties. Mais, c'est la

prejuger de Interpretation en cause. De plus, l 'argument du risque financier aurait ete

plus convaincant si CTC avait pu donner quelque signe de risques de depreciation de

Pune ou l'autre devise. Or, CTC n'a pas cherche a convaincre Ie Tribunal arbitral de la

probability de la devaluation du dollar par rapport au Franc congolais en mai 2008

lorsque le Contrat a ete conclu.

Pour l 'ensemble de ces raisons, le Tribunal juge que la defenderesse fait une

exacte lecture de Particle 6 des Conditions Financieres renvoyant a Particle 3 en

precisant que " tous les mois, on doit a chaque fois recalculer a quoi correspond

1'equivalent de 45 M USD suivant le tauxde change du moment et, ensuite, on voits'ily a eu

progression" (Transcript, p. 236, lignes 14 a 16).

203.
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Calcul de la remuneration variable

204. Pour calculer la remuneration variable, il faut partir de Particle 6 des conditions

financieres qui stipule :

"Article Sixieme :Honoraires variables

En plus des remunerations mensuelles ci-dessus, et afin de motiver et
recompenser la bonne performance, 1'Etat s'engage a payer au Consultant
des Honoraires Mensuels Variables calcules sur les tranches des
augmentations realisees effectivement sur les recettes Douameres.

6.1. Les Honoraires Mensuels Variables sont Exes de la maniere suivante
(a) Trente Cinq (35) pourcent d'augmentation mensuel de la tranche des
recettes engendres par rapport a la moyenne des Recettes Douanieres
realisees par l'OFIDA telle que fixee dans 1"Article Troisieme” ci-dessus, et
ce jusqu'a la tranche d'augmentation de deux cents (200) pourcent.
(b) Trente (30) pourcent de la tranche

mensuelle des recettes engendres par rapport a la moyenne des Recettes
Douanieres realisees par l'OFIDA telle que fixee dans V"Article Troisieme"
ci-dessus, et ce a partir du moment ou 1' augmentation depasse deux cents
(200) pourcent mais reste inferieure a quatre cents (400) pourcent.
(c) Vingt Cinq (25) pourcent de la tranche d'augmentation mensuelle des
recettes engendres par rapport a la moyenne des Recettes Douanieres
realisees pair l'OFIDA telle que fixee dans 1" Article Troisieme" ci-dessus, et
ce a partir du moment ou 1'augmentation depasse quatre cents (400)
pourcent.

d'augmentation

6.2. A la fin de chaque mois calendrier, le Consultant adressera a TEtat une
facture reprenant le montant des recettes realisees durant le
precedent, et le montant total des Honoraires Mensuels Variables a payer.
Une copie de cette facture sera transmise a la Banque Centrale du Congo
(BCC) pour paiement."

no m trtJLLJ \JXO

La monnaie de compte etant le dollar US, le seuil de declenchement. selon

Particle 3 des conditions financieres, est de 45 M USD majore de 25 % =
56,250,000 USD.
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CTC a omis par erreur cette majoration de 25 % dans ses tableaux pertinents.

Les deux parties ont, a partir de la , differe dans leur methode.

CTC calculait la variation en FC avant de la transformer en USD et de lui

appliquer, le cas echeant, la prime de 35 %.

La RDC maintenait le calcul en USD, degageait la variation dans cette monnaie

et lui appliquait, le cas echeant, la prime de 35 %.

Les deux methodes donnent des resultats tres differents en raison de la constante

devaluation du Franc congolais a l’egard du dollar US.

Ces differences apparaissent clairement en comparant les pieces C'77 bis et

R-25 bis des parties. Les voici :
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JUIF-08
aout-08
sept-08
oqt -08
nov-08
dec-08
janv-09
f6vr-09
mars-09
avf -09
mal«09
]uin-09
jull-09
aoQt-09
sepl-09
oct-09
nov-09
dec-09
janv-10
f£vr-10

marvlQ

XI
C__i6 510 978 494

7 207 509 400
7 290 818 698
6 571 912 923
5 380 675 543
6 920 167 603
7 051 49G 051
6 689 421 871
6 546 186 516
4 191 765 120
9 795 422 708
5 912 D18 9S3
9 849 939 970

12 147 442 021
12 298 897 538
11 851 793 197
10 201 464 181

560,56
567.32
582.25
605,92
680.83
728.90
790.88
835.41
787.70
766,06
770.86
802.63
841.06
869,30
898.82
904.58
909 94

11 14 718
12 704 487
12 521 801
10 846 173
7 903 112
9 492 946
8 916 013
8 007 352
8 310 507
5 471 850
12 707 136
7 365 809

11 711 340
13 973 820
13 683 382
13 101 903
11211 139

23138 658 670
23 138 658 670
23 138 658 670
23 138 658 670
23 138 658 670
23 138 656 670
23 138 658 670
23 138 658 670
23 138 658 670
23138 653 670
23 138 658 670
23 138 658 670
23 138 658 670
23 138 658 670
23 138 658 670
23 138 658 670
23 138 658 670

41 741 454 366
43 731 542 669
43 969 569 236
41 915 552 737
38 512 017 364
42 910 566 107
43 285 790 244
42 261 292 587
41 842 048 717
35115130 442
51 125 580 920
40 030 141 422
51 281 344 298
57 845 635 874
58 278 365 921
57 000 924 948
5? 285 699 187

18 602 795 696
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20 830 910 566
18 776 894 067
15 373 358 694
19 771 907 437
20 147131 574
19 112 633 917
18 703 390 047
11 976 471 772
27 986 922 250
16 891 482 752
26 142 685 628
34 706 977 204
35 139 707 251
33 862 266 278
29 147 040 517
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SB^S'BGS'SaZ.lS FC
64*838*750.72 USD(15)

50*732,097I260.00 FC
56*443*000.00 USD{15)

7’546‘268'662.15 FC
8'395'750.72 USD(U)

Novembre 2009 O3
15% <

JO ocn 57'000'924,948.52 FC
63'013’691.38 USD(16)

s'gAa^iB’oos.si FC
6,570,691.38 USD(*6)

D£cembre 2009 51'057,208,940.00 FC
56*443*000.00 USD(lfi)

cr 12%w -Pô925’955'762.95 FC
1‘017'60G.9Q USD(J7J

51'359'743'420.00 FC
sevwa'ooo.oo USD(17)

52'285‘699'182.95 FC
57*460*600.90 USD(17)

Janvier 2010w CD2%Z<D
70Total des honoralres variables dus <i CTCen application du seuil de 56.443.000 USD: USD 20'063’841.87c
C_i

(D•c
5
3 aw (I) Conversion effectuee en application du taux de 560.58 retenu par CTC dans sa facture de mols de septembre 2008.

{2) Conversion effectuee en application du taux de 567.32 retenu par CTC dans sa facture de mois de octobre 2008.
(3) Conversion effectuee en application du taux de 582.25 retenu par CTC dans sa facture de rnois de novembre 2008.
(4) Conversion effectuee en application du taux de 605.92 retenu par CTC dans sa facture de mois de d^cembre 2008.
(5) Conversion effective en application du taux de 680.83 retenu par CTC dans sa facture de mois de janvler 2009.
(6) Conversion effectuee en application du taux de 728.98 retenu par CTC dans sa facture de mois de fevrier 2009.
(7) Conversion effectuee en application du taux de 790.88 retenu par CTC dans sa facture de mois de mars 2009.
(8) Conversion effectuee en application du taux de 835.41retenu par CTC dans sa facture de mois de avril 2009.
(9) Conversion effectuee en application du taux de 787.7 retenu par CTC dans sa facture de mois de mai 2009.
(10) Conversion effective en application du taux de 766.D6 retenu par CTC dans sa facture de mois de juln 2009.
(II) Conversion effective en application du taux de 770.86retenu par CTC dans sa facture de mois de juillet 2009.
(12) Conversion effectuee en application du taux de 802.62 retenu par CTC dans sa facture de mois d'aoGt 2009.
(13) Conversion effectuee en application du taux de 841,06 retenu par CTC dans sa facture de mois de septembre 2009.
(14) Conversion effectuee en application du taux de 869.30 retenu par CTC dans sa facture de mois d'octobre 2009.
(15) Conversion effectuee en application du taux de 898.82 retenu par CTC dans sa facture de mois de novembre 2009.
(16) Conversion effective en application du taux de 904.58 retenu par CTC dans sa facture de mois de decembre 2009.
(17) Conversion effectuee en application du taux de 909.94 retenu par CTC dans sa facture de mois de janvler 2010.
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CTC prend comme base l'article 3 des Conditions Financieres sans le majorer de

25 %, ce qui n'est pas conforme au Contrat. A cette difference pres, ces deux

tableaux sont comparables, sauf sur le choix de la monnaie de reference. On

suivra celui de la RDC en lui apportant les retouches necessaires pour le rendre

conforme.

Les revenus reels mensuels sont identiques dans les deux tableaux. Le reste est

une operation mathematique a effectuer a chaque periode, au taux de change

identique chez les deux parties.

Le Tableau RDC aboutit avant retraitement a 20.063.841,87 USD. Mais, il

integre diverses erreurs : la remuneration de l'article 6 est positive. Elle n'est pas

reduite si le seuil n'est pas attemt, ce que le tableau RDC ne respecte pas.

D'autre part, il n'est pas necessaire, comme il a ete juge ( supra n° 190 et suiv.),

que le seuil soit atteint chaque mois. Des lors, toute augmentation devait donner

lieu a remuneration a 35 %. Cela permet de remunerer les mois suivants (calcul

arrondi a l'unite par defaut) :

Total USDMontant %Mois

6.306.643SEPTEMBRE 2008 18.018.980 35

7.224.502.8735OCTOBRE 2008 20.641.436

6.532.695.7035NOVEMBRE 2008 18.664.844.86

4.456.79835DECEMBRE 2008 12.733.711

847.295FEVRIER 2009 2.420.845 35

3.457.924JUILLET 2009 9.879.783 35

1.585.24735SEPTEMBRE 2009 4.529.278

3.534.921OCTOBRE 2009 3510.099.776

2.938.512NOVEMBRE 2009 8.395.750 35

2.299.741DECEMBRE 2009 6.570.691 35

356.16035JANVIER 2010 1.017.600

Total de la remuneration variable selon le tableau de la 39.540.439

RDC retraite.
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(c) Indemnite de mobilisation

103

La Ddfenderesse n’a pas serieusement conteste le solde impaye de l'indemnite de

mobilisation, ni dans son principe qu'aucun argument juridique ne soutient, ni dans son

montant. En consequence, le solde impaye de l'indemnite de mobilisation, inclus dans la

facturation, est du integralement. II s'eleve a 3.091.908,72 USD.

205.

Recapitulatif

Au vu de ce qui a ete decide ci-dessus, le montant du par la REPUBLIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO au titre des factures impayees s'eleve a la somme totale de

3.091.908 USD + 49.064.000 USD + 39.540.439 USD, soit 91.696.347 USD.

206.

3° ) Indemnite de demobilisation

CTC demande le paiement d'une indemnite contractuelle de demobilisation et de

rapatriement de personnel egale a 3.750.000 USD. Cette indemnite est prevue a Particle

9 du Contrat d’Assistance Technique '' dans le cas oil, pour une quelconque raison, le

present Contrat est resilie avantson terme de cinq ans" .

207.

La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO soutient que l'indemnite de

demobilisation doit etre reduite sur le fondement de la clause penale. A supposer meme

que Particle 9 du Contrat d'Assistance Technique puisse s'analyser en une clause penale,

ce qui est discutable, une reduction du montant ne serait envisageable que s’il etait

demontre que celui-ci est manifestement excessif eu egard aux couts totaux de la

demobilisation. L'article 1152 al. 2 du Code civil subordonne, en effet, le pouvoir du juge

a reduire la clause penale a son caractere "manifestement excessif ' .
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Or, cette demonstration n'a pas ete faite. Contrairement a ce que suggere le titre

de l'article 9 : « Rapatriement du personnel du Consultant », la stipulation elle-meme se

refere plus precisement a « une indemnite de demobilisation et de rapatriement ». La

demobilisation impliquait done l 'indemnisation de chaque consultant pour rupture du

contrat avant terme ainsi que celle de tous les contrats induits - locations immobilieres,

locations de vehicules, de materiel, contrats conclus avec le personnel recrute sur place,

tels les chauffeurs, gardiens, membres de la securite, employes de bureau,

demenagements et rapatriement dans les pays d'origine. La demobilisation est done une

operation couteuse.

208.

On ne peut meme pas considerer que lors de la demobilisation effective, de nombreux

consultants avaient deja quitte le site. II resulte, en effet , des factures communiquees

par la demanderesse que, fin 2009, les consultants etaient encore tres nombreux : 63 en

decembre, 61 en novembre, 60 en octobre. Les partants ont ete remplaces [C-23].

En l'absence de tentative de preuve d'un cout manifestement excessif, a la charge

de l'Etat congolais, l 'indemnite de demobilisation ne peut etre reduite.

II sera done fait droit a la demande de paiement de l’indemnite de demobilisation fixee a

3.750.000 USD .

209.

4°) Les interets sur les sommes dues

9in rrr demande le naiement de tous interets moratoires sur toute creance bclrueI

" conformement au Contrat et suivant les modalites que le Tribunal jugera applicables" et

la fixation du montant des interets echus a la date de la sentence partielle d 'une part,

puis finale d'autre part.

u J.u.

211. La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO conteste d 'abord le champ

d’application de l'article 9 des Conditions Financieres qui prevoit le taux des interets de
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retard des paiements. Elle soutient qu'est applicable aux faits de l'espece l'article

L.441-3 du Code de commerce franpais, faute de facturation conforme a cette

disposition, ce qui conduit a la modification du taux d'interet contractuel.

Subsidiairement, cette reduction du taux s'imposerait en application des articles

1152 alinea 2 et 1231 du Code civil franpais ainsi que des textes relatifs a l'usure.

212. Le Tribunal examinera successivement :

(a) le champ d'application de l'article 9 des Conditions Financieres ;

(b) l'application de l'article L.441-3 C. com. ;

(c) l'application des articles 1152 alinea 2 et 1231 C. civ. ;

(d) l'application de l'article L.313-5 du Code Monetaire et Financier;

(e) le point de depart du taux des interets.

( f Le.champ_ _ d’application de 1’article_ 9,.des _Conditions Financieres:

CTC considere que tout paiement tardif de l'Etat congolais ouvre droit a des

interets au taux stipule par l'article 9. La Defenderesse soutient, pour sa part, que CTC

n'a aucun droit a obtenir des interets au taux de 1,5 % mensuel, soit au taux annuel de

18 %, sur les paiements autres que les factures. Le taux legal s'impose alors en vertu de

l'article 1153 du Code civil pour les montants autres qui seraient dus. Les factures ayant

porte sur tous les montants dus, a l'exception de I'indemnite de demobilisation, l 'enjeu

du moyen souleve concerne cette derniere indemnite.

213.

214. L'article 9 des Conditions Financieres stipule :

"Article Neuvieme : Retard de Paiement
Les montants dus par l'Etat au Consultant ainsi que les factures de ce dernier sont
payables par la BCC a vue, et au plus tard dans les cinq (5) jours ouvrables apres la
date de leur reception.
Tout retard qui interviendra sur les paiements ci-dessus produira, au benefice du
Consultant un interet mensuel fixe a Un et Demi (1,5) pourcent.

Le taux d'interet fixe par l'article 9 s'applique a « tout retard..(..)..sur les paiements ci-
Or, « les paiements ci-dessus » sont ceux que vise 1'alinea precedent, soit les

« montants dus par l’Etat » et « les factures du Consultant ». La liaison « ainsi que »

dessus ».
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l'exprime 1’inclusion des factures ce qui n'exclut en rien I’ensemble des paiements dus

par l’Etat.

En consequence, et sans prejuger du taux retenu, le Tribunal constate que la volonte des

parties a ete d'assortir tout paiement tardif d’un interet conventionnel.

(b) L’appliestion do 1’.article L.441-3 C. com.

Ensuite, s'agissant meme des paiements sur factures, la REPUBLIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO considere que les interets ne sont pas dus aux termes de

Particle L.441-3 du Code de commerce franpais. Cette disposition pose que " tout achat de

produit ou toute prestation de service pour une activite professionnelle doiventfaire I 'objet

d'une facturation. Lafacture mentionne la date a laquelle le reglement doit intervenir

le taux des penalites exigibles le jour suivant la date de reglement inscrite sur lafacture."
Or, ces mentions ne sont pas portees sur les factures, ce qui est sanctionne par un refus

d'application du taux aux factures incompletes et la substitution du "taux d'interet

applique par la Banque Centrale Europeenne a son operation de refmancement la plus

recente, majoree de 10 points de pourcentage". La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO en deduit que le taux devrait etre reduit au taux de la BCE majore de 10 points

de pourcentage comme le prevoit Particle L.441-6 C. com. (Memoire en duplique et

recapitulate, §§ 662 et 663).

215.

CTC fait valoir que les factures laissent apparaitre le taux des penalites par une

simple division du montant des interets de la facture d'un mois donne par ceux du mois

precedent, ce qui aboutit a 1,5 %. Quant a la date du reglement, il est etabli qu'il devait

intervenir dans les 5 jours de la reception de la facture. La seule sanction prevue est

d'ailleurs penale (art. L.441-5), done inapplicable faute d'etre commise sur le territoire

de la Republique. Elle souligne que le taux de substitution de la BCE, proche de 0, n'a

rien a voir avec PAfrique, ou les taux sont infiniment plus eleves. II est artificiel. CTC

souligne encore que les dispositions relatives aux paiements tardifs n'ont pas la finalite

que leur prete la Defenderesse : la finalite du texte controversy etait de lutter contre les

216.
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paiements tardifs dans les cas ou les interets de retard n'etaient pas prevus ce qui n'est

pas le cas.

L’article L.441-3 du Code de commerce franpais dispose notamment :

" Tout achat de produit ou toute prestation de service pour une activite
professionnelle doivent faire l'objet d'une facturation. La facture

mentionne la date a laquelle le reglement doit intervenir (...), le taux des
penalites exigibles le jour suivant la date de reglement inscrite sur la
facture."

217.

Le Tribunal constate que cette disposition precise que le taux des penalites exigibles

doit figurer sur la facture et non pas se deduire d'un raisonnement mathematique. Selon

ce raisonnement, le taux n'aurait d'ailleurs pu etre calcule par son destinataire qu'a

compter de la reception de la seconde facture. Cela suffit a ecarter l'argument de CTC.

II est exact que la sanction penale prevue a l'article L.441-4 du Code de Commerce n'a

vocation a s'appliquer qu'aux infractions commises sur le territoire de la Republique

Franpaise (article L.113-2 du Code penal). Elle n’a pas lieu d'etre mise en oeuvre ici (voir

Transcript, p. 153, 1.27 a 1.33). Cependant, ce que la Defenderesse invoque n'est pas la

sanction penale, mais la reduction du taux d’interets tel que le prevoit l'article L. 441-6

du Code de commerce. Cet article dispose notamment :

« Les conditions de reglement doivent obligatoirement preciser les conditions
d'application et le taux d'interet des penalites de retard exigibles le jour suivant la
date de reglement figurant sur la facture ainsi que le montant de I'indemnite
forfaitaire pour frais de recouvrement due au creancier dans le cas oil les sommes
dues sont reglees apres cette date. Sauf disposition contraire qui ne peut
toutefois fixer un taux inferieur a trois fois le taux d'interet legal , ce taux est
egal au taux d'interet applique par la Banque centrale europeenne a son
operation de refinancement la plus recente majore de 10 points de
pourcentage ».

La Demanderesse remarque que le texte tend a imposer des interets de retard au

debiteur des paiements, mais qu'il ne prevoit le taux de substitution qu'en l'absence de

disposition contraire, c'est-a-dire de disposition conventionnelle fixant le taux des

Or, il est exact que, dans le cas present, ce taux existe : il est stipule dans le

Contrat et s'eleve a 1,5 % mensuel (voir Transcript, p. 154, 1.18 a p. 155, 1. 18). Les

interets.
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dispositions examinees n’ont pas pour objet de reduire les taux excessifs que divers

textes generaux du droit franqais ont vocation a sanctionner mais, au contraire, d'obliger

les debiteurs a payer dans les delais sous peine d’interets.

Corame il a ete dit a propos du droit administratif franqais, le choix de la loi franqaise ne

vise pas des dispositions internes de police economique.

D'autre part, ces textes ne s'appliquent pas aux factures dont le destinataire est 1'Etat et

non un professionnel [Art. L.441-3, al. ler C. com). II ne serait d 'ailleurs pas raisonnable

d'appliquer la reglementation franqaise des factures a une operation en dollars US [voire

meme en Francs congolais) avec l'Etat congolais, portant sur son service douanier,

faisant l'objet d'un contrat public et de diverses lettres de temporisation.

En consequence, le Tribunal juge a la majorite 1’article L.441-3 du Code de commerce

non applicable au cas d'espece. II est done inutile d'aborder la question de Padequation

d'un taux d'interet applique par la BCE a un contrat etranger a l'Europe tant par le lieu

de son execution que par les monnaies concernees.

(c) L’application des.articles. 1.152.alinea.2. e1123.1.du.Code, civil.,

A titre subsidiaire, la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO fonde sa

demande de reduction du taux des interets sur deux dispositions du Code civil relatives

a la clause penale.

218.

Tout d'abord, la Defenderesse considere que Particle 9 des Conditions

Financiers, qui prevoit le taux de 1,5 % par mois a la nature d'une " clause penale

moratoire" ayant pour finalite de sanctionner le simple retard. A ce titre, la reduction

prevue a Particle 1152, al. 2, du Code civil est applicable. La Defenderesse soutient qu'est

manifestement excessif le taux de 1,5 % par mois, soit 18 % Pan d’autant que ce taux

s'applique sur des paiements en dollars et non pas sur des paiements en francs

219.
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congolais. A titre de comparaison, elle indique que le taux legal en janvier 2008 etait de

3,99 % en France et de 4,56625 % pour le LIBOR USD a 6 mois.

Ensuite, la Defenderesse fait valoir que, sur le fondement de l'article 1231 C. civ.,

le juge peut reduire le taux d'interet prevu dans une clause penale moratoire lorsque

l'obligation a ete executee en partie. Les paiements a la charge de l’Etat ont ete

partiellement effectues en sorte qu'il convient de reduire le taux d'interet (Memoire en

duplique et recapitulate, n° 672-673).

220.

Sur l'application de l’article 1152 et de l’article 1231 du Code civil, la

Demanderesse a soutenu, lors de ses plaidoiries, que le taux d'interet contractuel etait

un taux normal et, meme de faveur. Elle a fait valoir que CTC se refinan^ait aupres de la

Banque congolaise au taux preferentiel de 18 % l'an alors qu’a l'epoque, la Banque

congolaise appliquait sur des operations en dollars un taux de 36 % annuel. Toujours a

la meme epoque, le taux sur les operations en francs congolais pouvait aller jusqu'a

70 %. Elle a fait observer que l’Etat congolais n'avait produit aucun element visant a

demontrer que le taux contractuel serait manifestement excessif au Congo a l'epoque

des faits alors que la charge de la preuve lui incombait.

221.

222. L’article 1152 du Code civil dispose :

« le juge peut, [ ...] d'office, moderer ou augmenter la peine qui avait ete convenue, si
elle est manifestement excessive ou derisoire. ».

Le Tribunal estime qu'une clause d'interet moratoire n'est pas une clause penale. Elle

remunere la privation du capital pendant un certain temps. Elle peut toutefois se transformer

en clause penale lorsque le taux d'interet est exorbitant dans les circonstances de l'espece. En

d'autres termes, le caractere manifestement excessif des interets est a la fois la condition de la

qualification "clause penale" et de sa reductibility par le juge. II appartenait done a la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO, qui pretendait obtenir une reduction du

taux d’interet, de circonstancier son allegation et d’en faire la preuve, afin que le Tribunal soit

en mesure de determiner si les interets convenus etaient manifestement excessifs.
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ZZ3. Or, le Tribunal observe que, dans ses relations avec I'Etat, CTC affirme, sans etre

contredite, qu'elle se finanpait aupres de la Banque Centrale du Congo au taux de 18 %

l 'an. La REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO avait la charge de prouver le

caractere manifestement excessif du taux d'interet qu'elle avait accepte. Or, elle n'a pas

dementi cette affirmation, ni fourni aucun element probant sur les taux effectivement

pratiques sur le dollar par la Banque Centrale du Congo en REPUBLIQUE

DEMOCRATIQUE DU CONGO, lors de la conclusion du Contrat.

En consequence, ni le caractere manifestement excessif, ni meme le caractere comminatoire
de la clause penale ne sont demontres. Les conditions de la reduction des interets sur le

fondement de Particle 1152, alinea 2, ne sont done pas reunies. La demande est rejetee.

L’article 1231 du Code civil dispose :

« Lorsque Vengagement a ete execute en partie, la peine convenue peut, meme
d'office, etre diminuee par le juge a proportion de I'interet que I'execution partielle
a procure au creancier, sans prejudice de I'application de I'article 1152. Toute
stipulation contraire sera reputee non ecrite ».

224.

En supposant a nouveau que les interets moratoires puissent etre qualifies de

clause penale, exigeant les conditions rappelees ci-dessus, il reste que le sens de la regie

En effet, la regie

225.

edictee par Part. 1231 ne milite pas pour I'application de celui-ci.
suppose que le creancier de l'obligation partiellement executee ne puisse beneficier a la

fois de l'integralite des dommages-interets convenus et de I'execution partielle. Tel n'est

pas le cas s' il s’agit du paiement des interets moratoires. En effet, loin d'appeler une

reduction d'interets, le paiement partiel fait necessairement disparaitre I’interet qui

courait precedemment sur le montant de ce paiement. La reduction pour execution

partielle est autornatique.

226. De plus, la jurisprudence constante supprime la reduction judiciaire de la clause

penale lorsque les parties contractantes ont amenage elles-memes les consequences

d'une execution partielle. Tel est exactement le cas lorsque sont stipules des interets

moratoires.
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La demande de reduction d'interets fondee sur l'article 1231 du Code civil est

rejetee.

(1) L'appliestion de Part.L.313\5 du Code Monetaire et Financier

228. La Defenderesse affirme que la reduction du taux s'impose dans la mesure ou il

est usuraire au sens de l'article L.313-5 du Code Monetaire et Financier.

Cependant, a supposer que les regies franpaises sur l 'usure s'appliquent en

dehors du Contrat de prep l'article L.313-5 renvoie a l'article L.313-3 du Code de la

Consommation qui dispose :

"Art. L. 313S. Constitue un pret usuraire tout pret conventional consenti a
un taux effectif global qui excede. au moment ou il est consenti, de plus du
tiers, le taux effectif moyen pratique au cours du trimestre precedent par les
etabhssements de credit pur des operations de memo nature comportant des
risques analogues, telles que definies par Pautorite administrative apres
a vis du Conseil national du credit."

229.

Ces dispositions sont radicalement inapplicables a un paiement en dollars US du

pour une operation unique en RDC dont rien ne demontre qu’elle figure sur les

listes des autorites.

La demande de la RDC sera rejetee.

(3) Point_ de depart des interets

Le point de depart des interets resulte de l'article 9 des Conditions Financieres230.
qui stipule :
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U-c **Les montants dus par l'Etat au Consultant ainsi que les factures de ce
dernier sont payables par la BCC a vue, et au plus tard dans les cinq (5)
jours ouvrahles apres la date de leur reception.

Tout retard qui interviendra sur les paiements ci-dessus produira, au
benefice du Consultant, un interet mensuel fixe a Un et Demi (1,5)
pourcent."

Cette clause lie le point de depart de l'interet a lecheance. Elle entend que ces

interets partent rapidement apres la presentation de la facture.

En consequence, le point de depart des interets est le suivant •

• pour toutes les factures, le taux partira cinq jours apres la presentation de chaque

facture ;

• pour l 'indemnite de demobilisation, l'interet partira de la date a laquelle la

resiliation est devenue effective, soit le 15 janvier 2010, et ce jusqu'a complet

paiement.

Bifurcation : gain manque etperte dune chance

Le Tribunal n'examinera pas, a ce stade, la demande de condamnation de la

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO a payer a CTC tous dommages-interets au

titre du gain manque jusqu'au 5 juin 2013 ou de la perte d'une chance. Le Tribunal

decide de reporter a une prochaine phase l'examen du bien-fonde et de la quantification

de cette indemnisation comme le propose la Demanderesse (Transcript, p. 152) et

comme la Defenderesse 1'avait d 'ailleurs suggere dans son courrier du 19 mars 2014.

Une ordonnance reglera la procedure ulterieure.

231.

232. Les demandes reconventionnelles de la REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU

CONGO sont rejetees pour les raisons precedemment exposees, il n 'y a done pas lieu a

renvoyer leur quantification a une future sentence.
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GOUTS DE L'ARBITRAGE

La provision fixee par la Cour d 'arbitrage de la CCI a 650.000 USD, sous reserve

de reajustements ulterieurs, a ete payee integralement par les parties a hauteur de

325.000 USD chacune (lettre du Secretariat de la Cour en date du 20 mai 2014).

233.

La demanderesse a indique, dans sa lettre du 24 novembre 2014, accompagnee

d'un tableau, que les honoraires et debours du Cabinet SALANS, devenu DENTONS,

s'elevaient a :

234.

• 784.509,18 et

• 214.986,98 USD.

A cela s'ajoutent les frais administratifs : 325.000 USD 1

et les frais raisonnables de l'arbitrage : 11.028 .

La demanderesse signale qu'ont ete indues dans ce decompte, les factures a

compter du 30 juin 2009, c'est-a-dire posterieurement a la resiliation du Contrat

le 13 mai 2009, resiliation ensuite suspendue a la demande de l'Etat jusqu'a la

prise d'effet le 15 janvier 2010 (030 et 035).

Par lettre du 26 novembre 2014, la defenderesse indique que le Reglement, en

son article 37.1, inclut dans les frais, les frais d 'arbitrage au sens strict (honoraires et

frais des arbitres ; frais administrates) et les " frais raisonnables exposes par les parties

pour leur defense a I'occasion de l'arbitrage" . En consequence, elle proteste contre

l 'inclusion dans les frais de la demanderesse des honoraires d 'avocats anterieurs aux

frais lies a la preparation de la demande d'arbitrage introduite le 31 mai 2013.

235.
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236. La defenderesse a adresse au Tribunal arbitral une lettre en date du 3 decembre

2014 precisant le total des frais et couts exposes par celle-ci, soit :

• frais d'arbitrage au sens strict : 9.711,76

• frais 18.965,15

490.024,05• honoraires

La presente sentence etant partielle, le Tribunal renvoie a la sentence finale sa237.
decision sur les couts de l'arbitrage.
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239. Le Tribunal arbitral decide ce qui suit :

Sur les demandes de CTC

DIT ET JUGE que la RDC a contrevenu a ses obligations contractuelles envers la

societe CTC ;

CONSTATE la resiliation du contrat aux torts de la RDC ;

CONDAMNE la RDC a payer a la societe CTC au titre des factures impayees :

o les remunerations fixes mensuelles, soit 49.064.000 USD ;

o les remunerations variables, soit 39.540.439 USD ;

o le solde de l 'indemnite de mobilisation, soit 3.091.908,72 USD ;

ce qui represente un total de 91.696.347 USD

avec les interets au taux de 1,5 % par mois sur chaque facture a dater de

cinq jours apres sa presentation jusqu'a parfait paiement.

CONDAMNE la RDC a payer a la societe CTC l 'indemnite de demobilisation et de

rapatriement de son personnel, soit 3.750.000 USD, avec les interets de1,5 % par

mois a dater du 15 janvier 2010 jusqu'a parfait paiement ;

REJETTE la demande de capitalisation des interets ;

REPORTE a la sentence finale les demandes de condamnation de la RDC a payer a

la societe CTC :

o tous dommages-interets au titre du gain manque par CTC jusqu ' a la date

d'expiration normale du Contrat, le 5 juin 2013 et, en tout etat de cause, au

titre de la perte de chance a ce titre ;

o tous dommages-interets au titre de la perte de chance de renouvellement

du Contrat posterieurement au 5 juin 2013 ;
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o tous autres dommages-interets correspondant a tous autres prejudices

causes par son fait qui seraient, le cas echeant, demontres ;

o la demande d'accorder a CTC toute autre forme de reparation que le

Tribunal jugerait appropriee ;

Sur les demandes de la RDC :

• REJETTE la demande d'annulation et de revision du Contrat et, en consequence :

o les demandes de la RDC de declarer integralement infondees les

demandes de la societe CTC ;

o la demande de remise de la RDC dans la situation anterieure au Contrat et

le paiement par la societe CTC de la somme de 28.567.181,28 USD,

subsidiairement de 2.171.339,41 USD, et plus subsidiairement qu'il limite

la condamnation de la RDC a payer a CTC un montant maximal de

8.743.659,44 USD ;

• REJETTE la demande de declaration de non-execution par la societe CTC de ses

obligations contractuelles ;

• REJETTE comme prematuree la demande de dire pour droit que la societe CTC

n'est pas fondee a obtenir d'indemnite au titre de la perte d'une chance ;

• REJETTE la demande de reduction des interets moratoires ;

Sur les couts de l'arbitrage

Reporte a la sentence finale la decision sur les couts de l'arbitrage

Sur la suite de la procedure

Dit qu'il rendra une ordonnance organisant la suite de la procedure.

Rejette toutes autres demandes des parties.
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