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Décision déférée a la Cour : sentence arbitrale partielle rendue le 10 novembre 2020 sous
I’égide de la CCI (n°24211/DDA)

DEMANDERESSE AU RECOURS :

PORT AUTONOME DE DOUALA (PAD)

societe Anonyme a capital public ayant I’Etat comme unique actionnaire

immatriculée au Registre du Commerce de DOUALA sous len°®RC/DLA/2003/B/030153,
ayant son siege social : Centre des Affaires Maritimes, Douala- Bonanjo, Boite Postale
4020 DOUALA (CAMEROUN)

prise en la personne de ses représentants I€gaux,

Ayant pour avocat postulant : Me Fréderique ETEVENARD, avocat au barreau de PARIS,
foque : K0065

Ayant pour avocats plaidants : Me Emmanuel TANG, avocat au barreau du CAMEROUN,
Me Gill DINGOME de la SELARL DINGOME NGANDQO & ASSOCIE, avocat au barreau
de PARIS, toque : K0027, Me Charles Christian ONDQOUA avocat au barreau du
CAMEROUN, Me Amad Tijan KOUOTOU, avocat au barreau du CAMEROUN, Me
Tarcile Gaélle TANG MITJAKE, avocat au barreau du CAMEROUN

DEFENDERESSE AU RECOURS :

Société DOUALA INTERNATIONAL TERMINAL
sociéteé de droit camerounais

ayant son siege social : Immeuble Terminal a Conteneurs, BP 3945, DOUALA
(CAMEROUN)

prise en la personne de ses représentants I€gaux,

Ayant pour avocat postulant : Me Luca DE MARIA de la SELARL SELARL PELLERIN
- DE MARIA - GUERRE, avocat au barreau de PARIS, toque : L0018

Ayant pour avocats plaidants : Me Benjamin SIINO et Me Teresa VEGA de I’AARPI
GAILLARD BANIFATEMI SHELBAYA SIINO, avocat au barreau de PARIS, toque : J006

COMPOSITION DE LA COUR :

L’affaire a été débattue le 04 Octobre 2022, en audience publique, devant la Cour

composee de :
M. Daniel BARLOW, Président

Mme Fabienne SCHALLER, Conseillére
Mme Laure ALDEBERT, Conseillére

qui en ont delibére.
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Un rapport a été présenté a I'audience par Mme Fabienne SCHALLER, dans les
conditions prévues par [’article 804 du code de procédure civile.

Greffier, lors des debats : Mme Najma EL FARISSI

ARRET :

- contradictoire

- par mise a disposition de 1’arrét au greffe de la Cour, les parties en ayant été
préalablement avisées dans les conditions prévues au deuxieme alinéa de ’article 450 du
code de procédure civile.

- signe par Daniel BARLOW, président de chambre et par Nayma EL FARISSI,
greffiere a laquelle la minute de la décision a eté remise par le magistrat signataire.

I/ FAITS ET PROCEDURE

1- La cour est saisie d 'un recours en annulation contre une sentence partielle rendue le 10
novembre 2020 sous 1’égide de la CCI (n°24211/DDA) entre la société¢ Douala
International Terminal (ci-apres : «la societeé DIT »), une societe de droit camerounais qui
a pour mission de gérer, d’exploiter et de développer ’activité de manutention de
conteneurs du port de Douala, et la societe Le Port Autonome de Douala (ci-apres : « la
societe PAD » ou «le PAD »), sociéte anonyme a capital public ayant I’Etat camerounais

comme unique actionnaire, qui assure la gestion, la promotion et le marketing du port de
Douala/Bonabéri.

2- Les parties ont signée le 28 juin 2004 une convention pour une durée de 15 ans pour la
concession de la gestion et de I’exploitation du terminal a conteneurs modernisés du Port
de Douala, suite a une procédure de consultation et a un appel a manifestation d’intérét.

3- Le consortium regroupant APM Terminals et le groupe Bolloré, qui avait a I’origine éte
declaré adjudicataire provisoire de la concession le 6 novembre 2003, s’est substitue la
societe DIT, créée en 2004, qui a repris I'intégralité¢ des droits et obligations du
concessionnaire.

4- La convention de concession stipulait que « deux ans avant le terme de la concession,
le concédant procedera par appel d’offres ouvert international a la sélection d’un nouveau
concessionnaire », appel d’offres auquel « le concessionnaire pourra librement concouriry.

5- Au cours de I’exécution du contrat un différend a opposé¢ les parties concernant la
repartition des revenus tirés du stationnement de conteneurs et de marchandises sur le
domaine concédeé. Le PAD reprochait a la sociéte DIT divers manquements relatifs au
reversement par cette société des pénalités de stationnement que le PAD évaluait a 24
milliards de francs CFA.

6- Au début de I’année 2018, le PAD a mis en place une proceédure d’appel d’offres
international pour le renouvellement de la concession. La société DIT, estimant que les
criteres de préselection des candidats fixés par le PAD étaient de nature a I’exclure du
processus de renouvellement de la concession, n’a pas participe a la phase de présélection.
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7- Le 7 janvier 2019, le PAD a mis en demeure la société DIT de lui payer la somme de
24 milliards de Francs CFA au titre des manquements constatés dans I’exécution par la
société DIT de la convention de concession.

8- Le 8 janvier 2019, le PAD a publi¢ la liste des candidats pré-qualifiés en vue de

participer a la seconde phase de I’appel d’offres, liste sur laquelle ne figurait pas la societe
DIT.

9- Le 16 janvier 2019, la societé DIT a introduit une procédure d’arbitrage devant la Cour
internationale d’arbitrage de la Chambre de commerce internationale a Paris (ci-apres : la
« CClI») sur le fondement de I’article 31 de la convention de concession. Elle a désigné M.
Hugo Barbier comme co-arbitre. Le PAD a désigne M. Achille André Ngwanza en qualite
de co-arbitre. Les co-arbitres ont désigné M. Thomas Clay en qualité de président du
tribunal arbitral.

10- Le 18 janvier 2019, la sociéte DIT a écrit a la société PAD afin de lui confirmer son
souhait de soumissionner a la procédure d’appel a consultation, conformément a I"article
25 de la convention de concession. Par une lettre du 11 mars 2019, le PAD a I‘EJEtE la
candidature de la société DIT au motif qu’aucune candidature n’était recevable apres le 19
février 2018.

11- Le 23 avril 2019, la societé DIT a formé une demande additionnelle a 1’arbitrage,
demandant au tribunal arbitral de déclarer que le PAD a manqué a ses obligations
contractuelles au titre de 1’article 25 de la convention de concession en mettant en place
un appel d’offres restreint pour le renouvellement de la concession et en ne permettant pas
a la société DIT d’y concourir librement.

12- De nouveaux différends sont survenus entre les parties, relatifs a la fin de la convention
de concession, intervenue le 31 décembre 2019, notamment eu égard a la réquisition par
le PAD de tous les biens appartenant et/ou exploiteés par la sociéte DIT dans le cadre de la
convention de concession.

13- Le 8 janvier 2020, la societe DIT a saisi le tribunal arbitral de ces questions
additionnelles. Apres s’étre déclaré compétent pour connaitre de ces questions, déclarées
recevables, le tribunal arbitral a décidé¢ de les traiter avec un calendrier procédural distinct,
afin de ne pas perturber le traitement des questions qui lui étaient déja soumises.

14- Par une sentence partielle rendue le 10 novembre 2020, le tribunal arbitral :

- s est declaré compétent et a déclaré recevables les demandes de la société DIT.
Il a declare que la societé DIT n’était redevable d’aucune somme a I’égard du
PAD au titre des frais de stationnement, et que la mise en demeure de payer la
somme de 24 milliards de francs CFA était sans effet a I’égard de la société DIT;

- a constate, sur le renouvellement de la concession, que le PAD avait manqueé a
ses obligations au titre de article 25 de la convention de concession et a ordonné
a la société PAD de se conformer a ses obligations au titre de I’article 25 en
mettant en place un appel d’offres international ouvert, sans phase de
présélection;

- a ordonne a la sociéte PAD de réparer le préjudice cause a la societe DIT du fait
de ladite violation et décidé que le montant de 1’indemnisation sera calculé
proportionnellement a la période durant laquelle la societe DIT aura ete privee de
la chance de participer a un appel d’offres international ouvert, a partir d’un
préjudice de 58,6 millions d’euros pour la période entiere de la concession de 15
ans rapportee a la période effective entre la fin de la convention de concession et
le premier jour de la nouvelle concession attribuee suite a la mise en place du
nouvel appel d’offres international ouvert. Il a décide que sila societe DIT devait
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¢tre attributaire de la nouvelle concession, la durée de I'indemnisation recue
viendrait s’imputer sur la durée de la nouvelle concession ;

- arejete la demande de réparation du préjudice moral de la societe DIT et arejete
les demandes reconventionnelles du PAD relatives a des prétendus manquements
de la societe DIT a la convention de concession.

15- Le 14 décembre 2020, le PAD a introduit un recours en annulation devant la cour

d’appel de Paris a ’encontre de cette sentence partielle, recours enregistre sous le numeéro
de RG 20/18330.

16- Parallelement, dans le cadre de I'instance arbitrale qui se poursuivait sur les autres
points en litige devant le méme tribunal arbitral, le PAD a introduit le 20 avril 2021 une
demande de récusation du président du tribunal arbitral aupreés du secrétariat de la cour
internationale d’arbitrage de la CCI. Le 12 mai 2021, le secrétariat de la cour internationale
d’arbitrage de la CCI anotifi¢€ aux parties que la cour avait rejeté la demande de récusation.

17- Une sentence finale a ¢t¢ rendue par le méme tribunal arbitral le 9 novembre 2021, a
I’encontre de laquelle un recours en annulation a été formé devant la cour d’appel de Paris
et qui est actuellement pendant sous le numéro de RG 22/01748. Celle sentence finale a
fait ’objet d’un addendum et un recours sur I’addendum a €té enregistreé sous le numéro
de RG 22/13862.

II/ PRETENTIONS DES PARTIES

18- Dans ses dernieres conclusions récapitulatives (n° 3), communiquées par voie
clectronique le 22 février 2022, le Port Autonome de Douala demande a la cour, au visa
des articles 1520, 2°, 3° et 5° du code de procedure civile, des articles 11, 13 et 14 du
Reglement d’arbitrage de la CCI de 2017 et des recommandations de la CCI contenues
dans la Note aux parties et aux Tribunaux Arbitraux sur la conduite de I’arbitrage
applicable au ler janvier 2019, de bien vouloir :

- Déclarer le Port Autonome de Douala recevable et bien fonde en son recours en
annulation ;

Y faisant droit,

- Rejeter la fin de non-recevoir invoquée par la Société Douala International
Terminal concernant le moyen d’annulation fonde sur I’article 1520, 2° du code
de procédure civile au motif que le Port Autunﬂme de Douala n’a jamais renonce
a se prevaloir de ce moyen puisque le PAD n’a eu aucune connaissance des faits
non-notoires invoques pour soutenir I'irrégularité de la constitution du Tribunal
Arbitral avant la sentence arbitrale partielle du 10 novembre 2020, lesdits faits
n’ayant ete portes a la connaissance du PAD qu’aux dates des 15 avril 2021 et 17
novembre 2021 ;

- Prononcer I"annulation de la sentence arbitrale du 10 novembre 2020 sur le
premier moyen tire de ce que le Tribunal Arbitral a été irréguliérement constitue
aux motifs que :

0 la découverte par le PAD de faits non-notoires volontairement
dissimulés par Monsieur Thomas CLAY, dans ses rapports de
proximite avec Maitre Emmanuel GAILLARD Conseil de DIT, a
provoqué dans "esprit des dirigeants du PAD un doute raisonnable
quantal’independance eta I'impartialit¢ de Monsieur Thomas CLAY
(fréquentation réguliere et soutenue durant 21 ans, de janvier 2000 au
1= avril 2021 ; amiti¢ profonde durant 21 ans, de janvier 2000 au 1
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avril 2021 ; consultation permanente avant tout choix important
durant 21 ans, de janvier 2000 au 1 avril 2021 ; admiration extatique
durant 21 ans, de janvier 2000 au 1¥* avril 2021 ; liens personnels et
professionnels non-notoires découverts apres le 17 novembre 2021 ;

0 aucune partie ne peut accepter d’€tre jugée par un arbitre qui a avoue
publiquement qu’il « consultait Maitre Emmanuel GAILLARD avant
tout choix important », alors que ce dernier est le Conseil de la partie
adverse ;

0 les aveux circonstanciés et les faits reveélés dans un hommage sont
opposables a leur auteur puisqu’un hommage ne peut jamais
constituer un fait justificatif en matiere de responsabilité pénale, civile
et professionnelle ;

0 la sentence arbitrale est annulée méme si1 elle a été rendue a
’unanimite et que I’impartialiteé des autres arbitres n’est pas discutee;

0 le vice génére par la collusion entre le président du Tribunal Arbaitral
(Monsieur Thomas CLAY) et Maitre Emmanuel GAILLARD
(Conseil de DIT) rend irréguliere la constitution du Tribunal Arbitral;

- Prononcer I’annulation de la sentence arbitrale du 10 novembre 2020 sur le
deuxieme moyen tire de ce que le Tribunal Arbitral a statue sans se conformer a
la mission qui lui avait éte confiée aux motifs que :

0 N1 dans son mémoire en demande, ni dans ses mémoires postérieurs,
ni dans aucune de ses écritures, DIT n’a pas demande au Tribunal
Arbitral , ni détaillé que « le montant de I 'indemnisation sera calcule
prﬂpﬂrﬁﬂnneﬂemenr a la période durant laquelle Douala
International Terminal aura été privée de la chance de participer a
un appel d offres International ouvert a partir d 'un préjudice de 58,6
millions d’euros pour la période entiere de la concession de 15 ans,
rapportée a la période effective entre la fin de la convention de
concession et le premier jour de la nouvelle concession attribuée a la
suite a la mise en place de nouvel appel d offres international ouvert

; 8i DIT devrait étre attributaire de la nouvelle concession, la duree
de Iindemnisation recue viendrait s'imputer sur la durée de la
nouvelle concession »

0 En décidant comme il I’a fait, le Tribunal Arbitral a statue ultra petita
et partant, 1l ne s’est pas conforme a la mission qui lu1 avait ete
confige ;

- Prononcer ’annulation de la sentence arbitrale du 10 novembre 2020
sur le troisieme moyen tire de la violation de 1’ordre public
international aux motifs que:

0 la sentence arbitrale du 10 novembre 2020 a donné effet a la
Convention de Concession du 28 juin 2004 qui est entachée de
corruption ;

0 la sentence arbitrale du 10 novembre 2020 a violé le Décret n°85/1278

du 26 septembre 1985 portant Reglement de police et d’exploitation
dans les domaines portuaires ;

0 la sentence arbitrale du 10 novembre 2020 a violé "autorité de la
chose jugee par le jugement du Tribunal Administratif de Douala en
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date du 26 décembre 2019 en application de I’article 41 de la
Convention judiciaire franco-camerounaise du 21 février 1974 ;

0 la sentence arbitrale du 10 novembre 2020 a violé la non-rétroactivite
des dispositions légales et reglementaires ;

En toutes hypotheses,

. Annuler la sentence arbitrale du Tribunal Arbitral pres la Cour Internationale
d’Arbitrage de la Chambre de Commerce Internationale de Paris en date du 10
novembre 2020 et faire droit aux demandes du Port Autonome de Douala ;

- Débouter la Société Douala International Terminal de 1'intégralité de ses
demandes, fins et prétentions ;

- Débouter la Sociéte Douala International Terminal de sa demande de
dommages-intéréts et de sa demande au titre de I’article 700 du Code de
Procédure Civile ;

- Condamner la Société Douala International Terminal a la somme de 200 000
Euros au titre de I’article 700 du Code de Procédure Civile ;

- Condamner la Sociéte Douala International Terminal aux dépens dont distraction
au profit de Maitre ETEVENARD Avocat aux offres de droit.

19 - Dans ses dernieres conclusions en réponse (n° 2), communiquees par voie €lectronique
le 10 février 2022, la société Douala International Terminal demande a la cour, au visa des
articles 1466, 1506, 1518 et suivants du code de procédure civile et de ’article 1240 du
code civil et I’article 32-1 du code de procédure civile, de bien vouloir :

« Rejeter le grief formulé par le Port Autonome de Douala sur le fondement de
I"article 1520 2° du Code de procédure civile en ce qui concerne les circonstances
dont le Port Autonome de Douala a renoncé a se prévaloir ;

* Rejeter ’ensemble des griefs formulés par le Port Autonome de Douala sur le
fondement des articles 1520 2°, 1520 3° et 1520 5° du Code de procedure civile;

* Dire et juger mal fondé le recours en annulation du Port Autonome de Douala
a I’encontre de la Sentence partielle rendue le 10 novembre 2020 ;

* Dé¢bouter au surplus le Port Autonome de Douala de I’ensemble de ses
demandes, fins et prétentions ;

* Condamner le Port Autonome de Douala a verser a Douala International
Terminal des dommages et intéréts pour procédure abusive a hauteur d’un (1)
euro, au titre de I’article 1240 du Code civil et de 'article 32-1 du Code de
procédure civile.

En tout état de cause :

« Condamner le Port Autonome de Douala a verser a Douala International
Terminal la somme de 200 000 euros au titre de 1’article 700 du Code de
procedure civile ; et

* Condamner le Port Autonome de Douala aux entiers dépens.

20- La cloture a é€té prononceée le 21 juin 2022,
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111/ MOTIES DE LA DECISION

- Sur la renonciation a se prévaloir de Uirrégularité de la constitution du
tribunal (article 1466 du code de procédure civile)

21- La société DIT soutient que le PAD a renoncé a se prévaloir de I'irrégularité de la
constitution du tribunal arbitral au motif qu’il n’a pas fait valoir ce grief en temps utile
devant le tribunal arbitral et qu’elle n’a pas formé de demande de récusation sur ce
fondement.

22- La societe PAD fait valoir en réponse qu’elle s’est fondée sur des faits inconnus d’elle
précédemment, révelés le 15 avril 2021, date de publication de I’hommage rendu a Me
Gaillard, pour adresser une demande de récusation de M. Clay a la CCI le 20 avril 2021
alors que la phase finale de I’arbitrage ¢€tait en cours et qu’elle n’a donc pas renonce a sa
demande, n’ayant pas dépasse le délai de trente jours €énonce a I’article 14, alinéa 2, du
reglement d’arbitrage CCI de 2017. Elle soutient en outre que ’ensemble des faits
invoques etait non-notoire et n’a €té révele que par la publication de cet hommage.

Sur ce,

23- Selon I’article 1466 du code de procédure civile, rendu applicable en matiere
d’arbitrage international par I’article 1506 du méme code, « la partie qui, en connaissance
de cause et sans motiflégitime, s’abstient d’invoquer en temps utile une irrégularité devant
le tribunal arbitral est réputée avoir renonce a s’en prévaloir ».

24- Le moyen développé de ce chef, sur le fondement duquel la sociéte DIT conclut
improprement au rejet de la demande, s’analyse en une fin de non-recevoir au sens de
I’article 122 du code de procedure civile, ainsi que I’analyse a juste titre le PAD dans ses
ecritures ; 1l doit, des lors, étre traité comme telle.

25- Cette disposition ne vise pas les seules irrégularités proceédurales mais tous les griefs
qui constituent des cas d’ouverture du recours en annulation des sentences arbitrales, a
I’exception des moyens fondés sur ’article 1520-5° du code de procedure civile et tirés de
ce que lareconnaissance ou I’exécution de la sentence violerait 1’ ordre public international
de fond. Le griefallégué constitutif du cas d’ouverture tiré de la constitution irréguliere du
tribunal arbitral est donc soumis a I’article 1466 préciteé.

26- 11 ressort de ces dispositions que la partie qui, en connaissance de cause, s'abstient
d'exercer, dans le délai prévu par le réglement d'arbitrage applicable, son droit de
récusation, en se fondant sur toute circonstance de nature a mettre en cause I'indépendance
ou I'i'mpartialité d'un arbitre, est réputée avoir renonce a s'en prevaloir devant le juge de
I'annulation.

27- Aux termes de ’article 14.2 du reglement de la CCI, dans sa version en vigueur en
2017 applicable au présent arbitrage, la demande de récusation fondée sur une allégation
de défaut d’impartialité ou d’indépendance de I’arbitre « doit €tre soumise par une partie,
a peine de forclusion, soit dans les trente jours suivant la réception par celle-ci de la
notification de la nomination ou de la confirmation de I’arbitre, soit dans les trente jours
suivant la date a laquelle la partie introduisant la récusation a été informee des faits et
circonstances qu’elle invoque a I’appui de sa demande de récusation, si cette date est
postérieure a la réception de la notification susvisee ».

28- S’agissant de I’irregularite alleguee tiree de la violation de 1’obligation de révelation
relative aux liens d’amiti€ unissant le président du tribunal arbitral au conseil de I’une des
parties, le point de départ invoqué par le PAD est le 15 avril 2021, date de publication de
I’hommage du premier au second, ces liens d’amiti€ n’ayant jamais été révélés auparavant.
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29- Des lors que les doutes ainsi invoqueés par la société PAD sur l'indépendance et
I''mpartialité de D’arbitre portent sur des faits révélés postérieurement a la sentence
arbitrale, cette société ne peut €tre réputée avoir renonce a s’en preévaloir durant I'instance
arbitrale de telle sorte que le moyen doit étre déclaré recevable devant le juge de
I'annulation.

- Sur le moyen tiré de lirrégularité de la constitution du tribunal arbitral
(article 1520 2° du code de procédure civile)

30- Le PAD soutient que le tribunal arbitral a été irrégulierement constitué au motif que
son president désigné par les deux co-arbitres, ne remplit pas les conditions
d’indépendance et d’ impartialité requises.

31- 11 fait valoir que le président du tribunal arbitral a omis de faire un certain nombre de
reévelations sur des faits non notoires dans sa deéclaration d’indépendance, que ce n’est
qu’en prenant connaissance de 1’hommage funebre qu’il a rédigé en [’honneur
d’Emmanuel Gaillard, conseil de la partie adverse, en avril 2021, apres le déces brutal de
ce dernier, que des doutes sur son impartialit¢ sont devenus des certitudes.

32- Il soutient que s1 Emmanuel Gaillard n’était pas décede, il n’aurait pas pu savoir que
ces deux personnes ¢taient tres amies au point de passer des vacances ensemble, que M.
Clay consultait régulierement Emmanuel Gaillard et qu’il lui vouait une grande admiration,
concluant son hommage par la phrase : « je I’admirais, je I’aimais », ’amour admiratif
démontrant une forme d’aliénation.

33- Le PAD considere que la preuve est suffisamment rapportée des liens actuels,
profonds, étroits, intenses et de longue date entre les intéresses, relevant notamment que
M. Clay a été 1’¢leve du Professeur Gaillard qui faisait partie de son jury de these.

34- 1l indique qu’Emmanuel Gaillard était I’associe-fondateur et dirigeant du cabinet
Shearman & Sterling a Paris, et que c’est a lui que la société DIT a donné¢ un pouvoir pour
la représenter dans la proceédure d’arbitrage I’opposant a la sociét¢ PAD et qu’il est
signataire de la demande d’arbitrage.

35- 1l en deduit que de tels liens justifient que le PAD puisse avoir un doute raisonnable
quant a I’indépendance et I'impartialité de |’arbitre.

36- 1l ajoute que des liens personnels et professionnels non notoires entre M. Clay et le
cabinet Shearman & Sterling, a travers Mme Mehtiyeva ¢pouse Barbier ont en outre €té
deécouverts a partir du 17 novembre 2021, que la déclaration d’indépendance de M. Clay
du 14 avril 2019 est des lors inexacte et incomplete, qu’il a volontairement omis de
signaler ses liens avec M. Barbier, co-arbitre nommeé par la société DIT. Il indique a ce titre
avoir appris que ces deux arbitres ont €¢t¢ membres de plusieurs jurys de theéses de doctorat
de droit prive soutenues en 2015 et que M. Clay a des liens avec I’épouse de M. Barbier,
Mme Mehtiyeva, qui faisait partie de 1I’équipe de Shearman & Sterling aux cote
d’Emmanuel Gaillard et dont le jury de these de doctorat a été présidé par M. Clay. Il
preécise que I’épouse de M. Barbier est maitre de conférences dans le département de
I’université de Paris I dans lequel M. Clay est professeur.

37- 11 fait valoir que ces ¢léments non révelés démontrent le manque d’indépendance,
d’impartialiteé et de transparence de M. Clay, et qu’a tout le moins il a manqué a son
obligation de révelation, celle-ci devant couvrir les relations que les arbitres ont entre eux
et avec chacun des protagonistes, I’arbitrage se poursuivant pour la sentence finale.

38- Enréponse, la societe DIT indique que depuis le début de I’arbitrage, le PAD conteste
tout, qu’il avait déja commenceé a « monter » sa critique des novembre 2020, par la
publication d’un article dans la revue Reperes dans lequel 1l est fait état d’un «parti pris»
du tribunal arbitral mettant en cause MM. Clay et Barbier.
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39- Sur le moyen tiré de I'irrégularité de la constitution, elle rappelle que I’appréciation
du défaut d’indépendance et d’impartialité doit proceder d’une approche objective et doit
provoquer dans I’esprit des parties un doute raisonnable quant a ladite indépendance ou
impartialité. Elle estime qu’aucun élément ne permet de démontrer que le président du
tribunal aurait manqué d’indépendance et d’impartialité, et violé son obligation de
revelation. En effet, la sociéte DIT soutient qu’il n’existait aucune relation personnelle
etroite au sens de la note de la CCI entre M. Clay et le professeur Gaillard, qui
entretenaient seulement des relations professionnelles et universitaires. L’hommage rendu
par le président du tribunal arbitral au professeur Gaillard, au demeurant publi¢
publiquement, doit €tre appreécié€ dans son contexte, en prenant notamment en compte le
role de figure emblématique du professeur Gaillard dans le monde de 1’arbitrage
international, et son caractére élogieux et exageré par nature.

40- En outre, la société DIT soutient que les €léments concrets dont le PAD prétend avoir
eu connaissance a la suite de I’hommage, a savoir notamment la participation comme
rapporteur du professeur Gaillard dans le jury de theése du professeur Clay, leur
participation conjointe a des conférences professionnelles en 2005 et 2006 au Brésil et en
Colombiue, la participation des professeurs Clay et Barbier aux mémes soutenances de these
en tant que jurys, ou encore la présidence de M. Clay a la thése de Mme Mehtiyeva, sont
des ¢léments notoires qui n’avaient pas a €tre révelés (informations publiques et aisément
accessibles ) et qu’en tout €tat de cause, 1ls n’¢taient pas de nature a provoquer un doute
raisonnable quant a I’indépendance et a I'impartialité du président du tribunal arbitral. Elle
fait valoir qu’il n’est pas contesté qu’il n’existait aucun lien financier ou courant d’affaires
entre le président du tribunal et le Professeur Gaillard ou le cabinet Shearman & Sterling.

Sur ce,

41- En vertu de 'article 1520 du code de procedure civile, le recours en annulation n’est
ouvert que dans I’un des cas prevus par cet article. Selon le 2° de cet article, le recours en
annulation est ouvert si le tribunal arbitral a €té irrégulierement constitue.

42- Aux termes de l'article 1456, alinéa 2, du code de procédure civile, applicable a
I’arbitrage international en vertu de 1’article 1506 du méme code, 1l appartient a 1'arbitre,
avant d'accepter sa mission, de réveler toute circonstance susceptible d'affecter son
indépendance ou son impartialité. Il lui est également fait obligation de réveler sans délai
toute circonstance de méme nature qui pourrait naitre apres 1’acceptation de sa mission,
I’ensemble de ces obligations étant rappelé par le reglement CCI applicable aux arbitrages
se déroulant sous 1’égide de la CCL

43- Le contenu de l'obligation de révelation n'est pas precise, l'article 1456 du code de
procedure civile ayant consacrée la regle materielle d’origine prétorienne qui impose a
I’arbitre une obligation générale de révelation.

44- Toutefois, s'agissant en I'espece d'un arbitrage rendu sous 1'égide de la CCI dans lequel
les parties ont entendu se soumettre au Reglement de la CCI (version 2017), 1l appartient
a l'arbitre de faire application de ce Reglement et de se référer aux recommandations
emises en cette matiere par ce centre d'arbitrage (cf. « note du 1*" janvier 2019 aux parties
et aux tribunaux arbitraux sur la conduite de [’arbitrage selon le Reglement d’arbitrage
CCI »), ce qui lui donne un référentiel objectif pour lui permettre de satisfaire a cette
obligation.

45- Ainsi, en application de I’article 11 dudit Reglement :

« 1. Tout arbitre doit étre et demeurer indépendant des parties en cause.

2. Avant sa nomination ou sa confirmation, l'arbitre pressenti signe une déclaration
d'acceptation, de disponibilité, dimpartialité et d'indépendance. L'arbitre pressent: fait
connaitre par écrit au Secrétariat les faits ou circonstances qui pourraient étre de nature
a mettre en cause son indépendance dans l'esprit des parties, ainsi que les circonstances
qui pourraient faire naitre des doutes raisonnables quant a son impartialite. Le
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Secrétariat communique ces informations par écrit aux parties et leur fixe un délai pour
présenter leurs observations éventuelles.

3. L'arbitre fait connaitre immédiatement par écrit au Secrétariat et aux parties les faits
ou circonstances de méme nature que ceux vises a l'article 11, paragraphe 2, concernant
son impartialité ou son indépendance qui surviendraient pendant l'arbitrage »

46- S’agissant des recommandations émises par la CCI pour évaluer 1’obligation de
révelation, les circonstances qui doivent particulierement étre considérées par l'arbitre, sans
que celles-c1 ne soient limitativement énumerées, sont celles par lesquelles cet arbitre, ou
le cabinet d’avocats auquel 1l appartient :

« - représente ou conseille, ou a représente ou conseillé, I'une des parties ou I'une de ses
filiales ;

- intervient ou est intervenu a I’encontre de I'une des parties ou de I'une de ses filiales:

- entretient une relation commerciale avec I'une des parties ou 'une de ses filiales, ou
a un intérét personnel, de quelque nature qu’il soit, dans [’1ssue du litige ;

- appartient, intervient ou est intervenu au nom de I'une des parties ou de 1'une de ses
filiales, en qualité d’administrateur, de membre du conseil, de dirigeant ou autrement ;

- a eté impliqué dans le litige, ou a exprimé une opinion sur le litige d’une maniere
susceptible d’affecter son impartialité ;

- entretient une relation professionnelle ou personnelle étroite avec le conseil de 'une
des parties ou le cabinet d’avocats de ce conseil ;

- intervient ou est intervenu en qualité d’arbitre dans une affaire impliquant I’une des
parties ou 'une de ses filiales ;

- intervient ou est intervenu en qualité d’arbitre dans une affaire connexe ;

- a précédemment ét€é nomme en tant qu’arbitre par I’'une des parties ou I’'une de ses
filiales, ou par le conseil de I'une des parties ou le cabinet d’avocats de ce conseil. »

47- 1l ressort de ces textes que les « relations professionnelles ou personnelles étroites »
de I’arbitre avec le conseil d’une partie constituent des circonstances particulieres que
I’arbitre doit prendre en considération au moment de sa deéclaration d’indépendance et tout
au long de la procédure arbitrale.

48- En dehors de ces cas caractérisant des causes objectives devant étre réveélées, l'arbitre
est tenu de révéler les circonstances qui, bien que non visées dans cette liste, peuvent étre
de nature a créer, dans I’esprit des parties, un doute raisonnable sur son indépendance et
son 1mpartialité, c'est a dire le doute qui peut naitre chez une personne placée dans la
méme situation et ayant acces aux mémes ¢léments d'information raisonnablement
accessibles.

49- Si1 Parbitre a un doute sur les révélations qu’il doit faire, 1’article 2 des
recommandations CCI indique que « tout doute doit étre résolu en faveur d’une
révelationy.

50- Enfin, I’arbitre est dispensé de révéler les faits notoires, entendus comme ceux qui

recouvrent les informations publiques ais€ément accessibles que les parties ne pouvaient
manquer de consulter avant le début de I’arbitrage. Cette dispense cesse une fois que
I'instance arbitrale est en cours.

51- C'est a la lumiere de ces considerations qu'il convient d'apprécier en l'espece si le
président du tribunal arbitral pouvait se dispenser de révéler lors de sa nomination et
notamment dans la déclaration d'indépendance qu’il a communiquée le 14 avril 2019, et
ensuite tout au long de la procédure arbitrale, les liens qu’il avait avec Emmanuel Gaillard,
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I’avocat du cabinet Shearman & Sterling personnellement mandaté par la société DIT le
16 janvier 2019 pour la représenter dans la procédure d’arbitrage initiée par cette société
contre le PAD, et si ces liens €taient susceptibles de créer un doute raisonnable dans l'esprit
des parties, et notamment de la société PAD, sur son indépendance et son impartialite.

- Sur Pobligation de révélation

52- Il resulte des pieces versées aux debats et notamment de la déclaration d’acceptation
et d'indépendance faite par le président du tribunal arbitral que son acceptation ¢tait
accompagnee de revelations.

53- A ce titre 1l a déclaré, dans une feuille annexe :

« Je confirme étre totalement indépendant des parties, de leurs conseils deéja
constitues et des coarbitres dans l'affaire citée en réféerence.

Pour la parfaite information des parties, j'indique simplement que je siege
actuellement comme coarbitre dans un arbitrage CCI nommé par une partie
opposée a l'Etat du Cameroun. L'objet de cet arbitrage n'a bien sur aucun
rapport ni aucun lien avec la presente affaire, ni de pres ni de loin.

Pour étre encore plus transparent et aller plus loin de ce qui est en géeneral
attendu dans une déclaration d'indépendance, je tiens a apporter les éléements
compléementaires suivants:

- je siege actuellement comme coarbitre dans un arbitrage CCI de
telecommunication en Afrique ou j'ai eté nomme par une partie
représentee par le cabinet McDermott Will & Emery dans lequel le

professeur Hugo Barbier est of counsel. Nous sommes en phase de
redaction de la sentence ;

- au cours des vingt dernieres années, j'ai eté nommé deux fois
coarbitre par des parties représentées par le cabinet Shearman &
Sterling, en 2008 et en 2015 (en [ espece par un associé qui a
aujourd’hui quitté le cabinet), dans des dossiers qui n avaient rien a
voir avec la presente espece. Dans les deux cas, l'affaire a éte

transigee en cours d'arbitrage et, pour le premier, avant méme la
signature de l'acte de mission ;

- durant l'année 2000, j'ai été co-conseil de France Telecom qui était
opposée a Intelcam (sociéte de telecommunication camerounaise)
dans un arbitrage CCI. La sentence a éte rendue le 9 janvier 2001,
soit il y a plus de 18 ans, et je n'ai jamais retravaille pour France
Telecom depuis ,

- J ‘assure actuellement la direction scientifique d'un ouvrage pratique
de droit de l'arbitrage auxquels les deux coarbitres de la présente
affaire contribuent.

Aucun de ces élements n'est évidemment de nature a remettre en cause ni de pres
ni de loin ma parfaite indépendance non plus que ma totale impartialite, mais,
dans un souci de totale transparence, et de complete information a l'egard des
parties, je tenais a les préciser. »

54- Le PAD invoque I’'incomplétude de cette déclaration tant sur les liens existant avec M.
Barbier, co-arbitre, que ceux noues avec Emmanuel Gaillard, conseil de la partie adverse.
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- Sur liens du president avec ['un des coarbitres

55- Contrairement a ce que soutient le PAD, les liens professionnels qui peuvent exister
entre les avocats et les professeurs de droit, notamment dans le domaine de ’arbitrage
international, et en particulier dans le milieu universitaire a un niveau doctoral et pour les
jurys de these, n’impliquent nullement, par nature, I’ existence de relations professionnelles
ou personnelles « étroites » au sens des recommandations de la CCI précitées, ces relations
pouvant tout au plus étre qualifiées d’académiques ou de scientifiques.

56- En I’absence de tout élément produit par le PAD permettant de caractériser en I’espece
I’existence de liens étroits entre M. Clay et M. Barbier dépassant le cadre traditionnel de
telles relations académiques, il ne saurait étre reproche a M. Clay de n’avoir pas déclare
que M. Barbier, co-arbitre désigné par la société DIT qui I’a désigné comme président du
tribunal arbitral conjointement avec M. Ngwanza, co-arbitre désigné par le PAD, avait
participé a deux jurys de theése en 2015, I'un avec M. Clay et [’autre avec Emmanuel
Gaillard. Ces ¢léments purement académiques qui ne sont pas susceptibles de créer un
doute dans I’esprit des parties sur I’indépendance et I’impartialité du président du tribunal
arbitral, n’avaient pas a étre déclares.

57- S’agissant des relations d’associés au sein du cabinet Shearman & Sterling, antérieures
a 2014, concernant Emmanuel Gaillard et I’épouse de M. Barbier, relations auxquelles le
président du tribunal arbitral est totalement étranger, aucun critére tiré¢ des textes sus
rappelés ne justifie qu’elles doivent faire 'objet d’une déclaration par le président
lui-méme.

58- Le moyen tiré de I'irrégularité de la constitution du tribunal arbitral en raison de
I’existence de liens professionnels étroits entre le président du tribunal arbitral et I’un des
co-arbitres, sera donc rejete.

- Sur les liens du president avec le conseil de [ 'une partie

59- S’agissant des liens académiques et universitaires, 1l résulte des pieces verseées aux
débats que M. Clay entretenait depuis plusieurs années des relations régulieres avec
Emmanuel Gaillard.

60- Ces liens académiques n’ont, conformément aux principes ci-avant rappelés, pas a étre
déclarés par nature.

61- S’agissant des liens d’amiti¢ entre [’arbitre et le conseil de la sociét¢ DIT dans
I’arbitrage I’opposant au PAD, ce dernier invoque I’hommage rédige par M. Clay publie
a la revue Dalloz en ’honneur d’Emmanuel Gaillard brutalement décédé en avril 2021,
pour soutenir que ces liens auraient du €tre declares.

62- 11 résulte des termes de cet hommage : « C’est sous ses nouvelles couleurs que je
devais le retrouver dans trois semaines pour des audiences ou il agirait comme conseil et
moi comme arbitre, et je me réjouissais d'entendre a nouveau ses redoutables plaidoiries
au couteau, ou la precision et la hauteur de vue séduisaient bien plus encore que
n'importe quel effet de manche. Ce rendez-vous n’aura pas lieu, pas plus que nos
rencontres réguliéres depuis que, en janvier 2000, il avait siégé comme rapporteur dans
mon jury de these. Immédiatement apres nous étions devenus amis, réunis par une meme
passion et une méme conception de [’arbitrage international. Au fil de nos perégrinations
et voyages a l’etranger, notamment au Bresil ou en Colombie, note amitie avait pris un
tour plus personnel car Emmanuel se livrait enfin, lui qui le faisait peu. De mon cote, je
le consultais avant tout choix important. C était un étre joyeux, drole, généreux, brillant,
attentionné et malgre tout modeste. Il avait une allure de jeune homme, une vie saine et
sportive qui ne pouvait laisser présager une fin si proche et si brutale. Je pense a ses deux
fils auxquels il était si lié. Je pense a ses associes et collaborateurs. Je pense a tous ceux
qu’il a inspirés ou formes Je pense au vide abyssal qu’il laisse et qui ne sera jamais
compense. C’etait un maitre, un mentor et un modele. Je | 'admirais et je |'aimais ».
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63- La sociéte DIT releve a juste titre le contexte particulier de cette publication, qui
comporte une part d’emphase et d’exageration inhérente aux hommages funebres. Dans
ces circonstances particulieres, la mention finale (« Je [/'admirais et je |’'aimais ») ne
saurait, contrairement a ce qu’allegue le PAD, étre considéree comme la marque d’une
alienation de son auteur envers le professeur Gaillard, mais doit €tre comprise comme
I’expression d’un hommage rendu a une figure respectée du droit de I’arbitrage.

64- S’ inscrivant dans un registre personnel, les déclarations qu’elle comporte n’en font pas
moins ¢tat de liens d’amiti¢€ entre son auteur et le professeur Gaillard, au sujet desquels M.
Clay affirme notamment qu’il consultait ce dernier « avant tout choix important », révélant
ainsi I’intensiteé d’une relation dépassant la simple amiti€ ordinaire, intensité que conforte
I’information selon laquelle le défunt « se livrait » a lui, alors méme que I’auteur souligne
le caractére exceptionnel d’une telle attitude de la part de I'intéressé («lui qui le faisait

peuy).

65- La proximité et I"intimité ainsi révelees apparaissent telles qu’elles ne peuvent, sauf
a vider la notion de sa substance, que conduire a regarder cette relation comme
caractérisant I’existence de liens persannels ctroits.

66- La précision donnée par [’auteur de ces lignes dans un courrier rédige le 28 avril 2021
a I’attention de la CCI produit par la société DIT, selon laquelle 1l n’a pas revu le défunt
seul a seul depuis 2019 et ne 1’a jamais consulté dans sa carriere sur les décisions a prendre
en matiere d’arbitrage, est a cet égard indifférente des lors que I’arbitrage litigieux a débute
en janvier 2019.

67- 11 y a lieu de juger, dans ces conditions et en considération de ces ¢léments, qu’il
appartenait au président du tribunal arbitral de mentionner I’existence de cette relation dans
sa declaration.

- Sur le doute raisonnable dans I’esprit des parties

68- 11 est constant que la non-révélation par I’arbitre de 1’existence de liens personnels
etroits avec I’une des parties ou son représentant ne suffit pas, a elle seule, a caractériser
un défaut d’indépendance ou d’impartialité. Encore faut-il que les éléments tus soient de
nature a provoquer dans I’esprit des parties un doute raisonnable sur son indépendance et
son 1mpartialité, c'est a dire un doute qui peut naitre chez une personne placee dans la
méme situation et ayant acceés aux mémes ¢léments d'information raisonnablement
accessibles, I’appréciation devant €tre faite sur des bases objectives et en tenant compte des
specificites de ’espece.

69- En ’espece, I’¢loge d’un universitaire par un autre universitaire, de sa renommee et
de son influence sur le droit de I’arbitrage, et I’ utilisation de superlatifs pour le décrire, tant
dans son exercice d’avocat que dans ses qualités personnelles est, compte tenu des
circonstances propres a I’¢loge funebre, exagére par nature, et ne permet pas a lui seul d’y
VoIr une circonstance qui serait de nature a susciter un doute raisonnable dans ’esprit des
parties sur I'impartialité et I’indépendance de I’arbitre, et ce d’autant plus que, comme le
souligne la societé DIT, les hommages vantant les qualités d’Emmanuel Gaillard sont
venus du monde entier et de toutes les places d’arbitrage, quand bien méme le défunt
n’¢était autre que I’avocat d’une des parties.

70- En revanche, le fait d’¢tablir un lien entre ’existence des liens personnels étroits
precites et une procedure d’arbitrage en cours, par la mention : « c’est sous ses nouvelles
couleurs que je devais le retrouver dans trois semaines pour des audiences ou 1l agirait
comme conseil et moi comme arbitre, et je me réjouissais d’entendre a nouveau ses
redoutables plaidoiries au couteau, ou la précision et la hauteur de vue séduisaient bien
plus encore que n’importe quel effet de manche. Ce rendez-vous n’aura pas lieu, pas plus
que nos rencontres régulieres (...) » associ¢e a celle selon laquelle, de son coté, 1l le
consultait « avant tout choix important », alors que 1’arbitrage mentionné dont 1l était le
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président se poursuivait entre les mémes parties, constitue une circonstance qui, sans
remettre en cause 'intégrité intellectuelle et professionnelle de I’intéressé, €tait de nature
a laisser penser aux parties que le président du tribunal arbitral pouvait ne pas étre libre de
son jugement et ainsi créer dans l’esprit du PAD un doute raisonnable quant a

I’indépendance et I’impartialite de cet arbitre.

71- 11 résulte de ces ¢léments que le tribunal arbitral était irrégulierement constitug.

72- La sentence doit des lors étre annulée sur ce fondement, sans qu’il y ait lieu de statuer
sur les autres moyens.

- Sur la demande de condamnation pour procédure abusive
73- Le recours en annulation formé par la société PAD étant déclaré bien fondé, la

demande de la sociéte DIT de condamnation pour procédure abusive devra des lors €tre
rejetée comme devenue sans objet.

IV/ SUR LES FRAIS IRREPETIBLES

74- La sociéte DIT, partie perdante, sera tenue aux dépens de I’instance et a payer a la
societe PAD la somme de 50.000 euro au titre de ’article 700 du code de procédure civile.

V/ DISPOSITIF

Par ces motifs, la cour
1- Rejette la fin de non-recevoir tirée de ’article 1466 du code de procedure civile ;

2- Annule la sentence arbitrale partielle rendue le 10 novembre 2020 sous I’égide de 1a CCI
(n°24211/DDA) ;

3- Rejette la demande d’indemnisation pour procédure abusive ;

4-Condamne la societé DIT a payer a la société PAD la somme de 50.000 euros au titre de
I’article 700 du code de procédure civile ;

5-Condamne la societé DIT aux dépens.

LA GREFFIERE, LE PRESIDENT,
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