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PROJET D'EVAI.UAT1ON JUIUDIQUE DES ACCORDS DE PAHTENARLAT DE 
LA GECAlIINES (CONTRiT No 31/COPIREP/SE/02/2005) 

FICHE ANALYTIQUE DE L'ACCORD DE PARTENARIAT 

IV - CMSK 

ACCORD PRIORITAIRE 

1. SOMMAIRE 

L'Association Momentanee de Luiswishi, AML en sigle, est l'expression de la 
volonte de collaboration entre la GCM et la societe EGMF SPRL en 1997 en vue d'exploiter 
les gisements du cuivre et de cobalt compris dans le polygone de Luiswishi et le gisement de 
Kiswishi. 

L'AML a fonctionne, sans acte formel separe du contrat precite iieterminant ses 
regles de fonctionnement, de 1997 au 30 juin 2005 date estimee de sa dissolution en vue de 
sa liquidation. A ce jour, cette dissolution n'est pas achevee car le comite de liquidation n'a 
pas cloture sa mission. 

Le 14 Mai 2004, les parties contractantes ont signees un contrat de creation de societe 
pour poursuivre leur collaboration pour le meme projet au sein d'une societe privee a 
responsabilite limitee (W.6) la Compagnie Miniere du Sud Kantanga Sprl en abrege 
•á CMSK •â qui a ete constituee le 18 Avril 2004. (TV. 7) de sorte que I'AML survivait avec le 
CMSK. 

Un certain desequilibre existe entre GCM et EGMF quant a la repartition des parts 
sociales et au pouvoir decisionnel qui leur est attache. Alors que EGMF a contribue comme 
seul apport le concentrateur de Luiswishi et ses peripheriques situes a Kipushi qui, selon le 
contrat de collaboration de I'AML devait etre retrocedee a la GCM a la fin du projet (voir 
III.8.14), elle detient 60% des parts sociales du projet. En revanche, la GCM qui a 
definitivement cede ses droits miniers a CMSK ne dispose elle que de 40% des parts sociales 
de CMSK. Ii serait souhaitable de renegocier les termes du contrat pour qu'ils soient un peu 
plus equitables pour la GCM. 

A. Origine et Evolution 

Le 4 avril 1997, un partenariat a ete conclu entre la GCM et EGMF SPRL en vue de 
valoriser le gisement de Luiswishi, comprenant les ecailles dites Luiswishi 1, Luiswishi II, 
Luiswishi III, Luiswishi - Est et l'ecaille de Kiswishi (111.8.3). Cette entente initialement 
consacree par le protocole d'accord du 19 janvier 1996 (III.1.1), a ete sanctionnee par la suite 
par un contrat de collaboration en vue de la valorisation du gisement signe le 4 avril 1997. 



Plus tard, en execution des termes de leur reunion du 17 mars 2004, la GCM a 
convoque I'EGMF SPRL en negociation le 22 mars 2004 en vue de negocier sur le passage 
de I'AML en societe commerciale d'exploitation miniere denommee Societe Miniere de 
Luiswishi, en abrege SML ( IV.l.1). Le compte rendu de ladite reunion renseigne que les 
parties avaient convenu de poursuivre les activites du projet Luiswishi par la creation d'une 
SPRL qui, elle, poursuivra les dites activites et fonctionnera dans un premier temps suivant 
les conditions du projet sous l'Association Momentanee, mais sans apport des capitaux frais. 
En plus, elles se sont accordees a rechercher un deuxieme gisement, car celui de Luiswishi 
ne permettait pas de couvrir la duree de vie du projet estimee a 20 ans. C'est ainsi qu'elles 
avaient arrete de realiser un inventaire des immobilises dans I'AML et d'etablir un bilan 
d'ouverture avant la creation de la SPRZ. (N.2.2). 

,, ., 
Par la suite, le 14 mai 2004, GCM et EGMF SPRL ont conclu le contrat de creation 

de societe no n0642/6734/SG/GC/2004 aux termes duquel ils s'accordaient de poursuivre leur . &. 

collaboration dans une Societe Pnvee a Responsabilite Limitee, qui sera alors denommee 
~ * 

Compagnie Miniere du Sud Katanga, en abrege CMSK, en vue de developper certains 
gisements et de definir les nouvelles relations entre elles (IV.6.2 a N.6.29). 11 est joint a ce . 
contrat au titre d'annexe D, la convention de financement conclu entre GCM et EGMF SPRL 

. - 
le 17 mai 2004 par laquelle les deux parties conviennent d'affecter une partie des provisions 
de 1'AML a la couverture des besoins en fonds de roulement de CMSK estime durant les . 
premiers mois a 4.413.000 USD (IV.6.35 a 37). Il est enfin attache au meme contrat, au titre 
d'annexe F, la convention de confidentialite entre GCM et EGMF SPRL de mai 2004 non 
datee, ni signee (N.6.38 a 41) . . 

En outre, le 18 mai 2004, GCM et EGMF Sprl ont constitue la societe Privee a 
Responsabilite Limitee denommee •áCompagnie Miniere du Sud Katanga •â, en abrege 
CMSK SPRL, suivant l'acte notarie datant du meme jour passe devant le notaire KASONGO 
KILEPA de l'office notarial de la Ville de Lubumbashi et y enregistre au numero 20.433 
(IV.7). Ainsi, sous cette forme juridique, les parties se sont accordees de ((poursuivre •â leur 
collaboration en vue de realiser les activites de prospection, de developpement et de 
l'exploitation des gisements de cuivre, cobalt et toutes autres substances minerales 
valorisables du polygone de Luiswishi, des remblais s'y trouvant ainsi que les gisements du 
polygone de Luishia (N.6.2 et IV.6.8) 

Enfin, a l'issue de leur reunion tenue a Lubumbashi du 15 au 20 octobre 2004, GCM B 

et EGMP avaient convenu de la cessation du projet Luiswishi sous la forme d'une 
association momentanee a partir du 30 juin 2004. Les activites industrielles de AML ont 
passe le relais a CMSK SPRL prealablement constituee suivant acte authentique du 18 mai 
2004 (III.20.A.2 et 3). 

B. Relation avec d'autres Partenariats 

Le partenariat entre CGM et EGMF sur les gisements de Luswishi tel que specifie ci- 
dessus, et etendu aux gisements de Luishia, est en relation soit de continuite, soit de 
succession avec le partenariat entre les memes parties dans le cadre de I'AML. 
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Cette relation de continuite ou de succession resulte des termes non equivoques des 
correspondances et des accords des pa~tenaires a propos desquels on pourra noter de maniere 
exemplative les expressions suivantes : 

((Negociation pour le passage de l'Association momentanee a la societe Miniere de 
Luiswishi •â (IV.l.l) ; 
•áNous vous transmetbons, en annexe de la presente, le compte rendu de la reunion 
sur la creation d'une societe privee a responsabilite limitee chargee de continuer les 
activites du projet de Luiswishi, tenue en date du 22 mars 2004 •â (IV.2.1) ; 
•á De creer une societe privee a responsabilite limitee qui va poursuivre les activites 
du projet Luiswishi et qui fonctionnera dans un premier temps comme dans les 
conditions actuelles du projet Luiswishi, sans apports des capitaux frais •â (IV.2.2) ; 
• á B .  Gecamines et EGMF ont signe le contrat de collaboration no 
207/8304/97/SG/GC en avril 1997 pour la valorisation du gisement de Luiswishi ; 
C. Gecamines et EGMF s'accordent de poursuivre leurs collaboration dans une 
societe privee a responsabilite limitee •â (IV.6.2) ; 
•á L'activite indushielle de l'Association Momentanee a cesse depuis le 30 juin 
2004 pour passer le relais a CMSK •â (III.20A.4) 

Comme il a ete anterieurement demontre lors de l'analyse des accords sur I'AML, 
celle-ci n'etait en realite qu'une societe de fait et comme une societe commerciale. 
Dans la mesure ou I'AML et CMSK sont une meme entite economique, il s'agissait en 
consequence non pas de creer une nouvelle entite economique, mais plutot, pour cette meme 
entite, • á d e  quitter absolument le regime d'une Association momentanee au projit d'une 
societe commerciale en bonne et due forme, dans la continuite de l'exploitation actuelle D 
(N.4.2). ). D'ou la necessite de conclure un accord particulier ou specifique qui porte sur la 
cessation des activites de valorisation de gisement de Luiswishi par AML, societe de fait, et 
leur continuation sous forme d'une societe commerciale a constituer par les parties. 

III. EVALUATION DES CLAUSES DE L'ACCORD DE PARTENARIAT 

A. Choix du cadre juridique du Partenariat 

La Compagnie Miniere du Sud Katanga est constituee sous forme d'une Societe 
Privee a Responsabilite Limitee, l'une de cinq formes des societes commerciales regies par le 
decret du 23 juin 1960 modifiant et completant celui du 27 fevrier 1887 sur les societes 
commerciales. Celle-ci est, aux termes de l'article 36 du decret precite, une societe que 
forment les personnes, n'engageant que leur apport, qui ne fait pas publiquement appel a 
l'epargne et dont les parts obligatoirement uniformes et nominatives ne sont pas librement 
cessibles. 

Ce choix est meilleur que l'association momentanee par le seul fait que les parties au 
contrat de societe engagent leur responsabilite de maniere limitee, c'est-a-dire par rapport a 
leurs apports. Ayant une personnalite juridique distincte des personnes qui l'ont constituee, 
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la societe commerciale peut s'engager valablement avec les tiers dans la limite de sa 
capacite. 

B. Existence legale du partenariat 

a) Statuts sociaux ou acte constitutif 

Les statuts d'une SPRL doivent etre faits en forme authentique et non sous seing 
prive comme l'exige l'article 43 alinea 1 du decret du 23 juin 1960 sur les societes 
commerciales precite qui dispose : •á la societe Privee a Responsabilite Limitee est, a peine 
de nullite, constituee par acte authentique •â. 

L'examen du dossier renseigne que les statuts ont ete authentifies en ce qu'ils ont ete 
recus par Monsieur KASONGO KILEPA KAKONDO, Notaire de la Ville de Lubumbashi 
habilite legalement a le recevoir aux termes des articles 2 et 20 de l'ordonnance-loi no66-344 
du 9 juin 1966 relative aux actes notaries (N.7.20) suivant I'acte notarie du 18 mai 2004 
dans lequel Monsieur Jean Pierre KONGOLO WADILA a comparu au nom et pour compte 
des associes de la CMSK SPRL, a savoir : la GCM et I'EGMF SPRL suivant la procuration 
speciale lui etablie a cet effet. 

b) Defaut de publication des statuts au journal Officiel 

La lecture combinee des articles 2 du decret du 23 juin 1960 precite et 5 de 
l'Ordonnance n011/14 du 20 janvier 1951 relative a la publication des actes de societes au 
Journal Officiel renseigne que les statuts d'une societe doivent etre publies en entier ou par 
extrait au Journal Officiel par les soins du Ministre de la Justice aux frais des interesses. La 
publication au Journal Officiel est utile en ce qu'elle assure la publicite et l'opposabilite des 
statuts sociaux et actes des societes aux tiers en vue de securiser juridiquement les 
transactions dans le monde des affaires et la representation en justice en demande ou en 
defense. 

En l'espece, l'etude des pieces du dossier permet d'affirmer que les statuts de CMSK 
n'ont pas encore fait l'objet de publication au journal officiel. Dans la mesure ou le temps 
necessaire pour que I'acte de societe soit publie est indetermine (car il depend du service du 
journal officiel), il importe que les parties au contrat de societe CMSK Sprl produisent la 
preuve de paiement en vue de la publication et diligentent aupres du service du journal 
officiel l'insertion des statuts sociaux a la plus prochaine pamtion au journal officiel. Si la 
publication des statuts de la CSMK au journal officiel n'a pas eu lieu ou si encore il n'existe 
pas la preuve de leur envoi au journal officiel pour publication, il pourra lui etre oppose les 
prescrits de l'article 48 du Decret 23 juin 1960 precite selon lesquels : •á Toute action 
intentee par une societe privee a responsabilite limitee dont I'acte constitutg n'a pas ete 
publie conformement a l'article 5 est declaree irrecevable si le deyendeur le reclame avant 
toutes defenses au fond D. 

En application de la disposition legale ci-avant evoquee, la Cour Supreme de Justice a 
arrete dans plusieurs especes ce qui suit : •áEst irrecevable le pourvoi introduit par une 
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personne morale qui ne produit pas ses statuts, ni ne mentionne leur publication. D (CSJ, 
04/05/1971, societe E. clsabena, RJZ, 1972, p. 37) ; • á A  defaut de publication ou de depot, 
les statuts modifies sont nuls. )) (CSJ, RP 27, 03/11/1971, RZD, 1972, II, p. 24) ; •áune 
personne morale ne peut agir en justice que par son representant qualifie. Cette qualite doit 
resulter des statuts ou des pieces officielles produites au debat ou publiees au Journal 
Officiel. )) (CSJ, RP 87, 11/04/1973, Bull. 1974, p. 103). 

La Cour d'appel de KinshasdGombe avait decide, quant a elle que ((Est irrecevable 
I'appel forme au nom d'une societe par des personnes physiques qui n'ont pas prouve leur 
qualite de representant de cette societe en justice, en produisant les statuts de cette societe 
ou en mentionnant les references de leur publication au Journal Oficiel. (RCA 
15.564/11521 du 23/07/1998, CA KidGombe, societe Auto Transport Compagnie (( ATC •â 
cl Pool Arlindo, in Michel Nzangi Batutu, Les causes d'irrecevabilite de l'appel en matieres 
civile, commerciale et sociale, edition, Kinshasa, 1997, p. 44). 

c) Absence d'un conseil de gerance institue legalement 

L'article 7 du Decret du 23 juin 1960 sur les societes commerciales precite dispose : 
•áLes societes agissent par leurs representants dont les pouvoirs s'etablissent par I'acte 
constitutifou par les actesposterieurs faits en execution de l'acte constitutif)). 

La lecture des pieces contenues dans le dossier sous analyse indique que les actions 
en justice en demande et en defense, de meme que les recours judiciaires (appel, opposition, 
requete civile, ou pourvoi en cassation) ou administratifs sont intentees, formees ou 
soutenues au nom de la societe par le Conseil de Gerance, poursuites et diligences soit du 
President, soit d'une personne porteuse d'une delegation donnee par une deliberation 
speciale du Conseil de Gerance (IV 7.10). 

Aussi, l'article 47 des statuts de la CSMK stipule qu'une Assemblee Generale a tenir 
immediatement apres la Constitution de la societe devait designer le nombre primitif des 
membres du Conseil de Gerance et proceder a leur nomination (IV.7.18).Malheureusement, il 
n'existe pas au dossier la preuve de la tenue de ladite Assemblee Generale nominative du 
Conseil de Gerance et de son president, regulierement depose au greffe du registre de 
commerce et publie au journal officiel. 11 est plutot verse au dossier, le proces-verbal de la 
reunion du Conseil de Gerance tenue a Lubumbashi le 20 juin 2004 qui a ete ouverte avec un 
president du Conseil de Gerance (Monsieur George Arthur FORREST) qui fait mention de la 
tenue d'une Assemblee Generale Extraordinaire consecutivement a l'adoption des statuts 
pendant laquelle les membres du Conseil de Gerance ont ete nommes. 

Il y a donc lieu de considerer que la CSMK ne sera pas recevable a introduire une 
action en justice ou a s'y defendre, vu l'irregularite procedurale qui a entoure la mise en 
place du Conseil de Gerance ainsi que la nomination de son president. A ce propos, il a ete 
rendu, a titre illustratif, les decisions judiciaires ci-apres : •áEst  irrecevable la declaration de 
pourvoi faite au nom d'une societe par des personnes physiques qui n'ont pas etabli la 
preuve de leur qualite de representant de cette societe. (CSJ, RP 188, 20/03/1975, Bulletin 
des arrets de la Cour Supreme de Justice, 1976, p. 113) •â ; •á Une personne morale ne peut 
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agir en justice que par son representant qualijie. Cette qualite doit resulter des statuts ou des 
pieces officielles produites au debat ou publies au Journal Oficiel. (CSJ, RP 87, 11/04/1973, 
Bull. 1974, p. 103) •â ; •áDoit etre declare irrecevable le pourvoi introduit au nom de 
l'UNT24 par un avocat porteur d'une procuration speciale delivree par le Secretaire 
General de I'UNTZA qui n'a pas fait la preuve de sa qualite de representant de la 
demanderesse, en produisant les statuts de celle-ci et son acte de designation ou en 
mentionnant les references de leur publication au Journal Oflciel. (CSJ, RC 228, 
19/08/1981, inedit. In Dibunda Kabuinji, op. cit., p. 191) ; •áEn cas de contestation de la 
qualite du representant d'une personne morale en justice, avant de se prononcer sur le fond 
du litige, la Cour Supreme de Justice demande a cette personne morale de deposer au greffe 
de la cour les documents par lesquels ledit representant a recu mandat d'agir en justice. 
(CSJ, RC 92, 28/01/1976, Bull. 1977, p. 52) •â ; •áEst irrecevable pour defaut de qualite, 
l'appel interjete par une societe lorsque celle-ci est en defaut de produire l'acte de depot au 
grege du registre de commerce du proces-verbal du Conseil d Administration ayant designe 
lapersonne physique en qualite de son representant en justice. (RCA du 1011 111994, 17.045, 
CA KidGombe, La societe Financiere de developpement (SOFIDE) sarl, c/Tshilombo 
Mwamba Vule, in Nzangi Batutu,op. cit., p. 67) B. 

Par ailleurs, aux termes de l'article 3 des textes coordonnes sur les societes 
commerciales, toute modification aux actes de societe doit, a peine de nullite, etre deposee 
sous la meme forme que les actes eux-memes. Ainsi, les actes posterieurs faits en execution 
de I'acte constitutif, en l'occurrence les proces-verbaux des Assemblees Generales 
posterieures (IV.9.1) et le proces-verbal de la reunion du Conseil de Gerance (IV.8.1.1) 
devaient etre authentifies chez le Notaire, etre deposes au greffe du Tribunal de Grande 
Instance competent tenitonalement, et etre envoyes au Journal Officiel pour publication. 

Dans le cas sous qxarnen, la preuve des elements ayant suivi cette procedure fait 
defaut. A ce sujet, les cours et tribunaux sont tres stricts. C'est ainsi que, a titre d'exemple, 
les decisions suivantes ont ete rendues en la matiere : •áSont nuls les proces verbaux de 
1 Assemblee donnant pouvoir a des personnes, lorsqu 'ils n'ont pas ete deposes dans la forme 
authentique. Dans ce cas ils ne peuvent etre invoques contre les tiers. (CSJ, RC 938, 
11/03/1987, inedit. In Kalongo Mbikayi, op. cit., p. 495) ; •áLa validite des actes de societe 
est regie non pas par l'article 21 0 du Code civil livre III, mais par les dispositions du decret 
du 27/02/1887 organisant les societes commerciales dont l'article 3 dispose que toute 
modijkation aux actes de societe doit, a peine de nullite, etre deposee comme les actes eux- 
memes. Ainsi, I'acte de fusion meme authent$e, non soumis a la formalite prevue a l'article 
3 precite devient nul et partant, inopposable aux tiers. (CSJ, 14/08/1979. RP 259,inedit, In 
Kalongo Mbikayi, op. cit., p. 495) ; •á Toute modifcation d'acte de societe de meme que les 
actes de procuration donnant la gestion et la signature sociale ou retirant ces pouvoirs 
doivent, a peine de nullite, etre deposes comme les actes eux-memes, sous forme authentique. 
(CSJ, RC 938, 11/03/1987. Inedit, in Kalongo Mbikayi, op. cit., p. 495) D. 

d) objet social conforme 

L'article 41 du decret du 23 juin 1960 precite dispose que ((l'objet social doit etre 1 
precis et limite. II ne peut concerner l'assurance, la capitalisation et l'epargne •â. En plus, 
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s'agissant des Sprl qui se livrent aux activites minieres, meme en vertu de cession des droits 
miniers, elles doivent se conformer a l'article 23 alinea 1" de la loi n0007/2002 du 1 l juillet 
2002 portant code minier qui precise que l'objet social d'une societe miniere doit porter sur 
les activites minieres, c'est-a-dire •á tous services, fournitures ou travaux de l'art de mines 
directement lies a la prospection, a la recherche, a 1'exploitation minieres et aux substances 
minerales, y compris les travaux de developpement, de construction et d'infrastructure D. 
En l'espece, la lecture minutieuse permet d'affirmer que l'objet social de CMSK, tel que 
precise a l'article 3 de ses statuts (IV.7.2) est conforme en ce qu'il vise l'exploitation des 
mines et des carrieres, la concentration des minerais, la production d'alliage ou des metaux, 
In commercialisation et la vente des produits issus des activites minieres, de concentration 
ou de production metallurgique. 

C. Apports des partenaires 

a) Quant a la GCM 

En sa qualite de partie au contrat de creation de societe no642/6734/SG/GC/2004 du 
14 mai 2004, la GCM s'est engagee a ceder a CMSK Sprl les PE no 526,527 et 532 et les PR 
no 1054, 1058, 1065 et 1066. En plus, elle s'est engagee a apporter, contre paiement d'une 
remuneration percue au titre de redevance, durant la vie de la societe CMSK Sprl, le Broyage 
humide de Kipushi et installations y environnant attache actuellement au Nouveau 
Concentrateur de Kipushi, en abrege 'NCK' ainsi que les sites necessaires aux usines, au 
stockage des rejets et a l'acces aux gisements (IV.6.9). 

On peut deja le relever, les droits miniers apportes par la GCM a CMSK au titre de 
cession en faveur de cette derniere l'ont ete de maniere definitive. En d'autres termes, la 
depossession des droits miniers de l'actif de la GCM vers l'actif du partenariat, a savoir 
CMSK, est definitive (Arti'cles 51, 65 et 182 du code minier). De ce fait, ces droits ne 
rentreront plus dans le patrimoine de la GCM, sauf nouvelles cessions valablement faites a 
GCM par CMSK Sprl. C'est nettement different des memes apports faits dans le cadre de 
I'AML qui consistaient en la simple jouissance des droits miniers. Par contre, dans la mesure 
ou GCM apporte, contre paiement d'une remuneration et durant la vie de la societe CMSK 
Sprl, le Broyage humide de Kipushi et installations y environnant attaches actuellement au 
Nouveau Concentrateur de Kipushi (qui est en fait la section de flottation de Kipushi) ainsi 
que les sites necessaires aux usines, au stockage des rejets et a l'acces aux gisements feront 
retour dans son patrimoine a la fin du projet CMSK, car il s'agit bien des apports en 
jouissance. 

b) Quant a EGMF SPRL 

L'EGMF SPRL a l'obligation unique de ceder a CMSK SPRL, sans restriction, le 
Nouveau Concentrateur de Luiswishi et ses peripheriques presentement a Kipushi. 11 s'agit la 
d'une obligation unique. II ne ressort pas dans le contrat de creation de la societe que EGMF 
Sprl a l'obligation particuliere de financer la realisation du projet. Les fonds de roulement de 
CMSK Sprl estime a 4,413 x 106 USD (C'est-a-dire 4.413.000 USD) pour les premiers mois 
de fonctionnement. La constituiion de ces fonds de roulement provient de l'affectation, par 

CONFIDENTIEL 



EGMF SPRL et GCM, d'une partie des provisions de l'Association Momentanee de 
Luiswishi (IV.6.36). Cet apport ne pourra plus faire retour a l'associe EGMF SPRL qui l'a 
cede sans restriction et qui est devenu un bien appartenant exclusivement a la personne 
morale, nouvellement creee. 

Cet apport unique est controverse dans la mesure ou il a anterieurement fait l'objet du 
contrat de collaboration deAML. Dans ce cadre, les parties a 1'- avaient nettement 
convenu de la retrocession en faveur de la GCM des installations du concentrateur incluant 
tous les actifs peripheriques, notamment la distribution des forces motrices, selon les 
modalites a definir a sa valeur residuelle calculee sur base d'une duree d'amortissement fucee 
a 10 ans (111.8.14). Il conviendraitdonc que la GCM discute de ce point avec EGMF car 
l'apport du concentrateur de Luiswishi a CMSK est definitif alors que EGMF n'en avait pas 
la propriete definitive puisqu'elle avait l'obligation de ceder ce concentrateur a la GCM a la 
fin du projet selon le contrat de ~ ~ l l a b ~ ~ a t i ~ n  qui est toujours valide. 

c) Quant aux deux partenaires 

Elles ont conjointement les obligations de ceder a CMSK les donnees, informations, 
registres et rapports qu'elles possedent sur le gisement en vue de lui permettre d'effectuer 
l'exploitation desdits gisements (IV.6.9). Une convention de confidentialite a ete conclue 
entre GCM et EGMF SPRL au mois de mai 2004 qui constitue l'annexe F au contrat de 
creation de societe no64216734/SG/GC/2004 du 14 mai 2004. Elles ont egalement convenu 
d'affecter le personnel necessaire au bon fonctionnement de CMSK en donnant priorite au 
personnel dans l'association momentanee de Luiswishi(IV.6.9). 

Par ailleurs, GCM et EGMF SPRL s'etaient reciproquement engages a executer, 
contre paiement, les contrats de fourniture et de prestation des services conclus avec CMSK 
Sprl (IV.6.9). Pour la GCM, ces contrats couvrent la supervision des travaux miniers, le 
minage en camere, le forage des puits filtrants et suivi du rabattement des nappes, les 
mesures des volumes excaves, le mesurage des stocks de Kipushi et la fourniture d'eau brute 
de la mine a CMSK. Pour I'EGMF, ces contrats de fourniture et de prestation concernent les 
travaux d'infrastructures necessaires a l'exploitation des gisements; les travaux de 
decouverture, de forage, d'extraction de minerais, d'evacuation de steriles, d'exhaure de 
surface et par puits filtrants, de mise de remblais; le chargement de wagon SNCC et la 
supervision d'acheminement par rails a Kipushi; le chargement eventuel de camion et le 
transport vers Kipushi; le dechargement de wagon et eventuels camions et la mise en remblai 
intermediaire a Kipushi ainsi que le transfert des minerais vers le stock pile de Cascade-Mill 
( IV.6.10 et IV.6.11). 

En definitive, les apports des parties au contrat de societe CMSK Sprl sont dans le 
commerce juridique et ne heurtent aucune disposition legale. Cela est conforme a l'article 
275 du code civil congolais livre III qui dispose : •á Tout ce qui est dans le commerce peul 
etre vendu, lorsque les lois particulieres n'en ont pas prohibe I'alienation P. 

D. Participation dans le capital social du partenariat 
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Le capital social est fixe a 18.750.000 Francs congolais, equivalents a 50.000 USD, a 
concurrence de 40 % pour la GCM et 60 % pour EGMF. Ce capital social est constitue des 
numeraires et des apports en nature (IV.7.3). Ce capital social a ete reajuste suivant la valeur 
economique des apports des associes a 26.274.455 USD, soit 15.764.673 USD pour EGMF 
et 10.509.782 USD pour GCM de suite de l'avis realise par PRICE WATERHOUSE 
COOPERS' (IV.8A.5 et IV.9.3). 

Sous reserve de la motivation de l'avis precite, il apparait de noter que la repartition 
du capital a concurrence de 40% et 60% parait disproportionnel au regard des apports des 
parties. En effet, hormis le fait que I'EGMF apporte, en cession, sans restriction, le 
concentrateur de Luiswishi (IV.6.9) dont la propriete, dans son chef, devra etre etablie ou 
confirmee, il n'a pas fait un autre apport positif surtout que le financement du projet est, a ses 
debut, des toutes les parties et par la suite de CMSK elle-meme. La GCM, par 
contre, apporte en cession definitif non seulement les PE no 526, 527 et 532 et les PR no 
1054, 1058, 1065 et 1066, mais aussi, en jouissance, le Broyage humide et ses peripheriques 
(sans lequel le concentrateur de Luiswishi ne tournerait pas a fond a l'etat actuel des 
installations a Kipushi) ainsi que des sites necessaires aux usines, stockage des rejets 
egalement et la mise a la disposition du CMSK du gisement cupro-cobaltifire (IV.6.9). Des 
lors, il y a donc lieu qu'une reevaluation de la repartition du capital social soit faite par les 
parties contractantes. 

Comme amplement releve aux paragraphes 10 et 11 ci-haut, la CMSK etant une 
continuation de I'AML, entite economique au moyen de laquelle les partenaires exploitaient 
ou valorisaient le gisement de Luiswishi, il est indique que la participation au capital 
demeure au prorata de 50% pour chacun des partenaires d'autant plus que la mise sur pied de 
CMSK est faite sans nouveaux apports des parties d'une part, et d'autre part les fonds de 
roulement pour son fonctionnement est constituee des recettes de I'AML que les partenaires 
devraient contribuer a concurrence de la moitie. 

E. Participation dans les decisions et dans la gestion 

La CMSK Sprl est administree par un Conseil de Gerance constituee par 8 membres, 
en raison de 5 membres pour I'EGMF Sprl et 3 pour la GCM. La Presidence du Conseil de 
Gerance est exercee par EGMF, tandis que la Vice-presidence a la GCM (IV.6.19 et IV.7.7). 
A ce niveau, la gestion de CMSK Sprl est controlee par EGMF Sprl. 

L'on se souviendra que sous I'AML, la faible participation de la GCM dans la gestion 
de cette entite avait favorise l'inexecution ou le detournement par I'EGMF SPRL de ses 
obligations contractuelles. C'est pourquoi, il est important que le role de la Gecamines dans 
la gestion du partenariat soit renforce. 

F. Participation dans les benefices et autres avantages d'ordre monetaire 
-- - 

L Le Consultant n'est pas en possession de cette etude de PRICE WATERHOUSE COOPERS. 
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Dans la mesure ou la possession des parts sociales par les associes emporte le partage 
proportionnel des benefices, la GCM percoit mensuellement des dividendes au titre d'avance 
sur les distributions annuelles des benefices, un montant egal a sa part dans les benefices 
estimes, sous deduction d'une reserve adequate pour le service de la dette, pour le fond de 
roulement et la fiscalite sur les dividendes (IV.6.23). 

En plus des dividendes, la GCM recoit une remuneration sur les apports en jouissance 
qu'elle a apportes, en l'occurrence: le Broyage humide de Kipushi et installations y 
environnant attache actuellement au NCK ainsi que les sites necessaires aux usines, au 
stockage des rejets et a l'acces aux gisements. Cette remuneration est une redevance variable 
en fonction du cours de realisation du cobalt LMB 9,93 law et s'etablissant entre 0,75% et 
2% du chiffre d'affaire net qui resulte de la difference entre les recettes bmtes et les 
deductions permises. Parmi les deductions permises, on retient toutes les taxes sur le produit, 
a I'exclusion des impots sur le revenu ; tous les couts relatifs au transport ; les couts de vente, 
d'assurance, de stockage, des frais d'agence et d'intermediaire ; et tous les debours, incluant 
les frais financiers, realises pour le remboursement du financement obtenu (IV.6.22). 

Enfin, la GCM, autant que EGMF SPRL, devra se faire remunerer par CMSK Sprl 
pour les contrats de fourniture et des prestations des services enumeres au 3" du littera C du 
point 11.1.2 ci haut. Malheureusement, l'absence du contrat ou des contrats des fournitures et 
des prestations des services conclus entre GCM et CMSK ne permet pas de determiner si la 
GCM fournit ou execute des prestations des services devant lui permettre de tirer des 
avantages d'ordre pecuniaire. 

G. Obligations et responsabilites des partenaires 

GCM s'etait engagee a apporter dans le partenariat, en faveur de CMSK SPRL, les 
PE no 526, 527 et 532 et les PR no 1054, 1058, 1065 et 1066. En plus, elle s'est engagee 
d'apporter, contre paiement d'une remuneration percue au titre de redevance, durant la vie de 
la societe CMSK Sprl, le Broyage humide de Kipushi et installations y environnant attache 
actuellement au Nouveau Concentrateur de Kipushi, en abrege 'NCK' ainsi que les sites 
necessaires aux usines, au stockage des rejets et a l'acces aux gisements (IV.6.9). 11 est 
aujourd'hui incontestable que la GCM a execute ses obligations. 

L'EGMF SPRL a effectivement execute son unique obligation telle que stipulee dans 
le contrat de creation de societe no642/6734/SG/GC/2004 du 14 mai 2004, a savoir l'apport 
du concentrateur de Luiswishi (en fait la section de flottation de Kipushi attachee au broyage 
humide de Kipushi). Malheureusement, cette execution est elle-meme discutable quand a la 
nature des droits de EGMF de disposition sur le concentrateur de sorte que l'on ne sait 
confirmer que son execution profite a la GCM et partant a 1'Etat congolais. 

H. Excuses pour non accomplissement des obligations (force majeure, fait du 
prince, etc.) 
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Les parties contractantes ont convenu dans l'article 15 du contrat de creation de la 
societe no642/6734/SG/GC/2004 du 14 mai 2004 que I'une d'entre elles peut demander ou 

1 notifier a l'autre la suspension de ses obligations contractuelles. Il est prevu que les cas de 
force majeure seront apprecies par rapport au droit commun, a savoir les articles 45 et 46 du 

I code civil congolais livre III tel que complete par l'article 297 du code minier. 
I 

La redaction de la clause du cas de force majeure a ce merite que les parties ont 
clairement note que •ál'impossibilite pour I'une des parties de respecter ses engagements 
financiers, notamment la levee des fonds ou des financements necessaires au projet, ne sera 
pas consideree comme cas de force majeure •â, sauf si cette impossibilite est la resultante 
directe d'un cas considere de force majeure qui empecherait la partie d'engager les fonds en 
vue de respecter ses engagements financiers. 

Cette clause permet a la GCM d'avoir le controle du partenaire en ce qui concerne 
son obligation d'apporter le financement necessaire au projet. Il semble vraisemblable que 
cette clause ne joue a l'egard de I'EGMF SPRL dans la mesure ou elle n'a pas une obligation 
positive de rechercher le financement ou de financer directement le projet. Cet engagement 
etant reserve a CMSK elle-meme tel que cela ressort de l'article 5 littera b du contrat qui 
stipule que •á CMSK s'organisera pour obtenir le jkancement necessaire pour un 
developpement futur •â. 

1. Controle du partenariat 

L'article 10.6 du contrat de creation de la societe n0642/6734/SG/GC/2004 du 14 mai 
2004 precise que le controle des comptes de CMSK et la nomination du Commissaire aux 
comptes se realiseront conformement aux dispositions statutaires. L'article 22 des statuts 
sociaux de la CMSK renseigne que la surveillance de la societe est assuree par deux 
commissaires aux comptes nommes par l'Assemblee Generale Ordinaire des associes pour 
un mandat de 2ans renouvelable. Ces commissaires aux comptes ont, soit collectivement, soit 
individuellement, un droit illimite de controle. Ils peuvent se faire assister par un cabinet 
d'audit independant pour la verification des comptes. 

Par la deuxieme resolution de l'Assemblee Generale Extraordinaire des associes no 2, 
Messieurs SANGAMAYI et MOUNGU ont ete nommes commissaires aux comptes. En 
definitif, ce mecanisme assure a la GCM de suivre le fonctionnement et la gestion du 
partenariat. 

J. Resiliation : pouvoir et consequences 

a) Mecanisme de resiliation du contrat 

Le Contrat de creation de la societe no642/6734/SG/GC/2004 du 14 mai 2004 est 
conclu pour une duree indeterminee jusqu'a ce que les parties decident, de commun accord, 
d'y metire fin. Hormis la resiliation de commun accord, il peut etre mis fin au contrat de 
creation de societe par resiliation anticipee a l'initiative de l'une des parties contractantes. 
Cette resiliation avant terme peut se faire de deux manieres : 
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1•‹. Resiliation pour inexecution non justifiee d'une disposition du contrat 

Le Contrat de creation de la societe no642/6734/SG/GC/2004 du 14 mai 2004 peut 
etre resilie anticipativement par l'une des parties pour inexecution non justijiee d'une 
disposition du contrat par l'une des parties, dans un delai de 30 jours, d'une disposition du 
contrat. Cette resiliation anticipative par l'une des parties est precedee d'une mise en 
demeure adressee a la partie defaillante par la partie diligente si cette derniere ne remedie pas 
a 1' inexecution non justijiee dans le 30 jours qui suivent. Dans ce cas, la partie diligente peut 
resilier le contrat sans qu'il ne lui soit reclame une quelconque indemnite par la partie 
defaillante (IV.6.12). 

II appert de relever la particularite pour EGMF selon laquelle qu'elle peut resilier 
anticipativement le contrat pour l'inexecution non justifiee non seulement des dispositions du 
contrat, mais aussi pour celle concernant tout engagement, declaration ou garantie. On 
comprend des lors que la redaction des termes de resiliation reflete un certain desequilibre en 
ce que toutes les parties ont, a l'article 8 du contrat de creation des societes, fait des 
stipulations, des declarations et des garanties personnelles, mutuelles et reciproques (iV.6.13 
a N.6.18). Il est des lors injuste contractuellement que la GCM subisse seule la resiliation de 
EGMF Sprl pour inexecution non justifiee de ses stipulations, declarations et garanties et non 
inversement. 

En plus, les termes ci-haut mis en italique paraissent vagues et susceptibles 
d'interpretations diverses a l'effet de bloquer le fonctionnement du partenariat. II sied donc 
qu'un contour objectif soit assigne a ces termes relatifs a cette premiere condition de 
resiliation anticipee. 

2 O .  Resiliation pour convenance personnelle 

Le contrat de creation de la societe no642/6734/SG/GC/2004 du 14 mai 2004 sus 
reference peut etre resilie anticipativement par I'une des parties pour convenancepersonnelle 
de I'une des parties moyennant un preavis de 90 jours. Dans ce cas, pour donner effet a cette 
resiliation, la partie la plus diligente cede l'integralite de ses parts sociales dans CMSK Sprl 
a l'autre et provoque de ce fait la demission des personnes qui, sur sa presentation, ont ete 
nommees au Conseil de Gerance et au Comite de gestion (IV.6.12). 

A ce niveau, il importe de noter que ce procede a ceci de particulier que, pour une 
SPRL, la cession de l'integralite des parts sociales d'un associe a un autre entraine d'office la 
dissolution de la societe dans la mesure ou la legislation congolaise en vigueur sur le droit 
des societes n'organise pas a ce jour des societes commerciales unipersonnelles. Cela est 
d'autant important que la sortie d'un associe de CMSK Sprl paralysera la continuation du 
projet avec un nouvel associe. 

3O. Resiliation pour cas de force majeure 
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Le dernier alinea de l'article 15 du contrat de creationde la societe 
n0642/6734/SG/GC/2004 du 14 mai 2004 stipule qu'en cas de force majeure, les parties 
devront se retrouver pour tenter de limiter les dommages causes par le cas de force majeure. 
Si ce cas de force majeure persiste pour plus de 180 jours, chaque partie peut resilier le 
contrat. 

b) Consequences de la resiliation 

En ce qui concerne la resiliation du contrat par EGMF Sprl pour inexecution non 
justifiee d'une disposition du contrat par la GCM, dans un delai de 30 jours, le concentrateur 
de Kipushi •á NCK •â reviendra de plein droit a EGMF. Cette consequence merite un examen 
plus particulier d'autant plus qu'en raison de la liquidation de I'AML, le meme bien apporte 
par EGMF dans I'AML, aurait du etre retrocede a la GCM. Elle pose egalement un 
probleme touchant a la liquidation de la CMSK Sprl en ce que si le retrait de I'EGMF 
entraine la dissolution du contrat de societe pour defaut d'un autre associe en ce que le 
concentrateur de Kipushi, cede sans restriction a CMSK Sprl et rentrant dans son patrimoine 
(IV.6.9), dewa servir aux paiements des creances ou faire partie du boni de liquidation a 
partager par les associes. 

S'agissant de la resiliation anticipee par l'une des parties contractantes pour 
convenance personnelle, toutes les avances quelconques consenties par l'associe sortant et 
qui lui sont dues seront acquises par CMSK Sprl d'une part, et d'autre part, la dette de cette 
derniere vis-a-vis de l'associee sortant pour convenance personnelle sera annulee ou eteinte. 

Quant a la resiliation pour cas de force majeure, le contrat est muet en ce qui 
conceme l'indemnisation de l'autre partie par la partie affectee par les cas de force majeure. 
Nous estimons qu'aucune indemnisation ne sera admise dans la mesure ou la partie affectee 
par le cas de force majeure l'a ete en l'absence de toute faute lui imputable et est deja 
excusee par ce cas. Cette excuse ne la dispensera pas de l'execution de ses obligations 
anterieures non executees et non concernees par le cas de la force majeure a la date de la 
resiliation du contrat. 

K. Recuperation des droits en cas de liquidation 

La dissolution de la societe suivie d'une liquidation entraine, sauf volonte contraire 
expresse de la GCM et pour autant que les creanciers publics ou prives soient tous 
desinteresses, que les apports en jouissance apportes par GCM au sein de CMSK tels 
qu'enumeres au point 11.1.2 ci-dessus lui soient restitues. II n'en sera pas ainsi pour les droits 
miniers qui ont ete cedes a CMSK Sprl et qui sont devenus sa propriete. 

Quant a l'associe EGMF, il ne peut, a la dissolution et liquidation de CMSK Sprl, 
reclamer la restitution de son concentrateur cede sans restriction, sauf volonte commune des 
parties contractantes et pour autant que tous les creanciers de CMSK SPRL soient 
integralement desinteresses. 

L. Reglement des litiges et droit applicable 
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Les parties au contrat de creation de la societe no642/6734/SG/GC/2004 du 14 mai 
2004 ont convenu de resoudre tout litige pouvant survenir en ce qui concerne l'execution OU 

l'inexecution du contrat a une solution a l'amiable dont les negociations interviennent dans 
les quinze jours de la date de la notification ecrite de la partie la plus diligente a l'autre 
partie ; si aucune solution n'est trouvee dans le delai de 30 jours, elles soumettent leur litige 
aux tribunaux de Bmxeiies, section francophone, a la requete de la partie la plus diligente. 
Le droit applicable au contrat, et partant au litige, est le droit congolais. 

Les tribunaux belges agissant ici ne sont pas comme arbitre ou amiable conciliateur, 
mais bien comme une institution judicaire de la Belgique. Il n'est pas concevable et coherent 
que les hibunaux belges, sous reserve de l'existence des accords de reciprocite en matieres 
judiciaires entre 1'Etat congolais et le Royaume de Belgique et de l'autorisation de la loi 
belge, que le juge belge connaisse du fond d'un litige entre deux entreprises de droit 
congolais sur l'exploitation ou la valorisation des gisements miniers situes en RDC. Il y a 
donc absence d'un element d'extraneite qui pourrait rendre les tribunaux belges competents. 

IV. EVALUATION DU STATUT JURIDIOUE DE L'ACCORD DE PARTENARIAT 

A. Validite de l'accord de partenariat par rapport a la qualite et capacite des 
parties 

a) Quant a la GCM 

Io. Conformite avec l'objet social 

Dans le contrat de creation de la societe n064U6734/SG/GC/2004 du 14 mai 2004, 
GCM et I'EGMF ont convenu de definir de nouvelles relations en vue de realiser, dans le 
cadre d'une Societe Pnvee a Responsabilite Limitee, les activites de prospection, 
developpement et exploitation des gisements de cuivre, cobalt et toutes autres substances 
minerales valonsables du polygone de Luiswishi, des remblais s'y trouvant ainsi que les 
gisements du polygone de Luishia (N.6.2 et IV.6.8) 

La GCM, Entreprise Publique de droit congolais creee par decret no 0049 du 7 
novembre 1995 precite a pour objet la recherche et l'exploitation des gisements miniers, le 
traitement des substances minerales provenant de ces gisements, la commercialisation, la 
vente de ces substances tant a l'etat brut qu'apres traitement et les activites de 
developpement dans le secteur de 1 elevage et de l'agriculture dans l'interet de la Gecamines 
et des ses environs ainsi que toutes autres activites connexes. En tant que telle, la GCM peut 
exercer, seule ou en association avec d'autres personnes, les activites minibres reprises dans 
son objet social. Elle etait donc en droit de conclure un tel accord dans la mesure ou elle etait 
Titulaire des PE no 526,527 et 532 et les PR no 1054, 1058,1065 et 1066. De part son objet 
social, du reste conforme a la loi, la GCM pouvait valablement negocier et conclure le 
contrat de creation de la societe precite. 

2 O .  Pouvoir et competences des signataires 
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La GCM a ete creee par le decret no 0049 du 7 novembre 1995, lequel regit 
egalement ses statuts. Il decoule de ce decret qu'elle est une entreprise publique creee par le 
pouvoir public et actuellement regie par la loi no78-002 du 6 janvier 1978 portant 
dispositions generales applicables aux entreprises publiques et dont l'objet social est repris 
ci-haut. A ce titre, la GCM est dotee de la personnalite civile et a la capacite de s'engager 
dans la conclusion d'un contrat comme celui advenu entre elle et I'EGMF. 

Aux termes de l'article 20 de la loi n078 du 06 janvier 1978 portant dispositions 
generales applicables aux entreprises publiques, il y est stipule qu' • á a  moins d'un mandat 
special donne par le Conseil d'Administration, tous les actes engageant l'entreprise autres 
que ceux relevant de la gestion des affaires courantes, sont signes par deux Administrateurs 
dont le President du Conseil ou son remplacant et, le Delegue General P. 

En l'espece, la GCM a ete engagee dans le contrat de creation de la societe 
no642/6734/SG/GC/2004 du 14 mai 2004 par Monsieur TUITE KABAMBA et ZENGA 
KONGOLO, respectivement President du Conseil d'administration et Administrateur 
Delegue Generale. On peut donc affirmer que la GCM a ete valablement engagee. 

3'. Decisions du Conseil d'Administration 

La conclusion du contrat de creation de la societe no642/6734/SG/GC/2004 entre la 
GCM et I'EGMF a ete autorisee par le Conseil d'Administration de la GCM. La decision no 
VI1 du Conseil d'Administration de la GCM, reunion extraordinaire du 5 juin 2001, •áLe 
Conseil d'Administration autorise le Comite de Gestion de conclure un contrat de partenariat 
avec EGMF sur le developpement du projet LUISWISHI )) XXXVIII •á 30.3). 

Par la suite, le meme Conseil d'Administration a pris acte de l'annonce du Comite de 
Gestion de GCM quant a la creation de CMSK•â suivant sa decision n0I du Conseil 
d'Administration, en session ordinaire du 11 novembre 2004. (XXXVIII. 45). 

il en demeure que le Conseil d'administration a non seulement autorise la creation de 
CMSK, mais l'a aussi approuve. 

4O. Autorisation de la tutelle 

Les pouvoirs reconnus au Conseil d'Administration des entreprises publiques par 
l'article 10 de la loi 78-002 du 06 janvier 1978, s'exercent, sous reserve notamment des 
autorisations ou approbations de la tutelle. A cet effet, l'article 28 du decret n00049 du 7 
novembre 95 precitee portant creation et statuts de la GCM place celle-ci sous la tutelle du 
Ministere des Mines pour les matieres touchant notamment aux acquisitions et alienations 
immobilieres et aux prises et cessions de participations financieres. Le Ministere des Mines 
exerce son autorite tutelaire par voie d'autorisation prealable, conformement a l'article 41 de 
la loi no78-002 du 6 janvier 1978 precitee. 

De l'examen du dossier, et sous reserve de la production d'un document contraire, le 
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Consultant releve que le contrat de creation de la societe n0642/6734/SG/GC/2004 du 14 mai 
2004 n'a pas fait I'objet d'une autorisation prealable de l'autorite de tutelle. Il n'en reste pas 
moins que cette absence materielle de cession des droits miniers au benefice de la CMSK est 
imputable a la GCM selon l'article 8.2(a) du contrat de creation de societe qui impose a 
GCM l'obligation de garantir qu'elle est •átitulaire exclusif de l'integralite des droits, titres et 
participations dans et sur le bien [. . .] •â et •á qu'elle a le droit de ceder ses droits sur le bien a 
la CMSK [...] (IV.6.14) ; Cependant, au regard de la loi no 78-002 du O6 janvier 1978, cette 
clause du contrat est subordonnee a l'autorisation prealable de la tutelle puisque la GCM ne 
peut ceder et par consequent garantir la cession de ses droits miniers a un tiers sans 
l'autorisation prealable et discretionnaire du Ministere des Mines. 

b). Quant a I'EGMF SPRL 

1•‹. Existence legale du partenaire 

Il n'est pas produit dans le dossier les preuves d'existence de I'EGMF SPRL, a savoir 
son acte constitutif ou statuts sociaux afin d'analyser sa conformite par rapport a la 
legislation congolaise sur le droit des societes, en particulier les SPRL, forme de societe 
commerciale qu'elle a adoptee. L'appreciation de la conformite de l'acte constitutif du 
partenaire remontera a la date de sa creation. II devra, en outre, etre produit les actes 
modificatifs des statuts qui ont ete pris ulterieurement, de maniere a verifier les pouvoirs et 
competences des signataires du partenaire. 

ZO. Conformite de l'accord de partenariat avec I'objet social du partenaire 

La conformite du contrat de creation de societe n0642/6734/SG/GC/2004 du 14 mai 
2004 par rapport a I'objet social du partenair.e ne saurait etre appreciee qu'au regard de 
I'objet social du partenaire tel que libelle dans ses statuts sociaux ou acte constitutif. En 
l'absence desdits statuts, il semble impossible d'analyser cet aspect. 

3 O .  Pouvoirs (competence) des signataires 

Les observations faites au point 2 O  ci-dessus valent egalement pour ce point. 

4 O .  Autorisation du partenaire 

Les observations faites au point 3" ci-dessus valent egalement pour ce point. 

B. Validite de l'accord de partenariat par rapport au code minier et au reglement 
minier 

a) L'eligibilite du partenaire ou du partenariat comme titulaire 

Pour realiser les objectifs de la valorisation ou de l'exploitation du gisement de 
Luiswishi, les parties ont convenu, dans le cadre du contrat de creation de societe 
n0642/6734/SG/GC/2004 du 14 mai 2004, de constituer CMSK en faveur de laquelle la 



GCM devrait ceder les Permis de Recherches nos 1054 ; 1058 ; 1065 ; n01066. La meme 
societe devrait obtenir, en cession de la GCM, les Permis d'Exploitation nos 526, 527 et 532. 

En effet aux termes de l'article 182 alinea 4 du code minier, prealablement a la 
cession, le cessionnaire doit etre eligible aux droits miniers en cause. Particulierement, 
l'eligibilite du cessionnaire aux Permis d'Exploitation implique, aux termes de l'article 23 du 
code minier et 26, a contrario, du reglement minier, qu'il soit une personne morale de droit 
congolais qui a son siege social et administratif dans le temtoire national et dont l'objet 
social porte sur les activites minieres. 

En l'espece, en date du 18 mai 2004, la CMSK a ete valablement constituee comme 
Societe Privee a Responsabilite Limitee tandis que son objet social porte sur les activites 
minieres. En tant que telle, elle est eligible au droit minier en cause. 

b) La conformite avec les dispositions du Code et du Reglement 

Bien qu'il existe dans le contrat de creation n0642/6734/SG/GC/2004 du 14 mai 2004 
des engagements clairs et nets de la GCM en ce qui concerne la cession de ses droits miniers 
concernes par l'accord, il n'existe point dans le dossier un acte de cession contenant, 
conformement aux termes de l'article 182 dernier alinea du code minier, l'engagement du 
cessionnaire a assumer toutes les obligations du titulaire vis-a-vis de 1'Etat decoulant du droit 
minier. D'apres le Code et le Reglement Miniers Congolais, la cession de droits miniers doit 
faire l'objet d'une instruction cadastrale par le Cadastre et d'une instruction technique par la 
Direction des Mines, a la suite desquelles, si il y a avis cadastrale et technique favorables, le 
Cadastre Minier inscrit la cession dans le registre des droits octroyes et sur le dos du titre 
minier. (articles 182 a 190 du Code Minier et articles 369 a 376 du Reglement Minier). Or, 
en l'espece, on constate qu' il n'existe pas de copie des titres miniers dans le dossier sur le 
dos desquels le Cadastre Minier aurait inscrit le transfert des droits miniers au profit de la 
CMSK. 

L'absence de ces elements ne permet pas, par ailleurs, d'examiner la conformite des 
clauses de la cession par rapport aux dispositions imperatives des articles 28 et 29 du code 
minier relatives a l'eligibilite prealable du titulaire et a d'autres regles imperatives sur le 
droit de contrat. 

En plus, le consultant ne saura emetire son opinion sur la validite de la cession par 
rapport a la validite des droits miniers en cause (leur transformation et la mise en conformite 
du perimetre), ni relativement a la regularite de l'enregistrement de la cession au CAM1 et de 
la delivrance des titres, n'ayant recu aucun mandat pour ce faire. 

C. Validite de l'accord de partenariat par rapport a son objet 

l0 Conflits evidents ou eventuels avec d'autres obligations d'ordre legal ou contractuel 
avec la GCM 
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Apport controverse de EGMF: Il a ete amplement precise que I'EGMF a apporte en 
propriete, le concentrateur de LWISWISI, faisant actuellement objet d'un contentieux quant 
a sa propriete ou sa reprise par la GCM. Il ne semble pas que EGMF etait en droit de 
transferer la propriete du concentrateur a la CMSK alors que celui ci devait revenir a la GCM 
a la fin du projet selon l'accord de collaboration de I'AMC. Mais, si l'on considere que la 
CMSK Sprl est une continuation de la meme entite economique, la societe de fait, AML, le 
comite de liquidation de I'AML n'aura pas son utilite. Dans ce cas, la question de l'apport 
par I'EGMF du concentrateur ne se poserait plus en ces termes. D'ou la necessite de clarifier 
le passage de I'AML a CMSK. 

Reevaluation des apports : En raison du fait que la GCM a apporte de nouveaux droits 
miniers en cession definitive en plus de ce qu'il avait mis en jouissance, et aussi longtemps 
que la propriete de l'unique apport de EGM n'est pas clarifie, il importe de realiser une 
reevaluation des apports constitutifs du capital social, a moins que ce nouvel apport, consenti 
par la GCM, trouve une justification economique de la part de cette derniere. 

2'Conflits evidents ou eventuels avec des lois autres que le Code Minier 

Excepte les questions developpees ci-haut, le consultant n'a pas connaissance a ce 
jour d'un conflit evident qui soit en rapport avec les lois autres que le Code Minier 

V. CONCLUSIONS 

1. Besoins de Clarification ou d'Amelioration des Clauses de l'Accord de Partenariat 
(ou des Statuts) 

1". La recherche des relations entre I'AML et d'autres partenariats existants a mis en 
evidence la coexistence de AML et CMSK a la date de la creation de celle-ci. CMSK est en 
relation de continuite ou de succession avec I'AML, en tant qu'entite economique chargee 
par les partenaires pour la valorisation ou l'exploitation du polygone de Luiswishi, en faveur 
de laquelle elle a pris le relais. Cela est d'autant plus evident qu'il n' y a pas eu d'apports 
nouveaux de la part de I'EGMF, excepte les apports en droits miniers de la GCM ; 

2" A la difference de ses apports dans le cadre de I'AML, la GCM a apporte, en cession 
definitive tous ses droits miniers cites ci-haut concernes par le projet de valorisation de 
Luiswishi auquel elle a ajoute le droit minier sur le gisement de Luisha. En retour, I'EGMF 
SPRL n'a rien apporte de nouveau, en dehors du Nouveau Concentrateur de Luiswishi ( en 
realite la section de flottation de Luiswishi), controversee quant a sa propriete au regard de 
ses engagements anterieurs vis-a-vis de la GCM dans le cadre de I'AML . 

3 O  Des lors, on comprend nettement que la repartition du capital social a concurrence de 60% 
pour EGMF et 40% pour la GCM soit une rupture de l'equilibre entre les parties dans le 
meme projet, surtout qu'il n' ya pas eu de nouveaux apports de la part de I'EGMF SPRL face 
aux nouveaux apports faits par la GCM en l'occurrence trois nouveaux Permis de 
Recherches et un nouveau permis d'exploitation au titre de cession definitive. 
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4O. Les biens apportes dans CMSK Sprl par les associes sont dans le commerce. Neanmoins, 
etant consideres comme des apports en nature, ils doivent faire l'objet d'une reevaluation 
financiere objective et independante susceptible de degager les meilleures repartitions du 
capital social, en depit de l'existence d'une reevaluation financiere faite par 
PriceWaterCoopers. 

S0 L'etude analytique du contrat de creation de la societe no642/6734/SG/GC/2004 du 14 
mai 2004 a revele que celui-ci n'a pas fait l'objet d'autorisation prealable de l'autorite de 
tutelle comme l'exige la loi. L'autorisation du Ministre des Mines en date du 3 fevrier 1996 
suivant sa lettre no 0038/CAB.MWES/l/DMW96 (111.2.1) a I'AML ne pourra etre etendue 
ici. Au demeurant, sauf production d'une autorisation de tutelle, l'accord ne semble jamais 
avoir ete juridiquement connu de l'autorite de tutelle. Cette absence d'autorisation prealable 
de la tutelle semble mettre la GMC en defaillance contractuelle selon l'article 8.2(a) du 
contrat de creation de societe. Cependant, cette clause de garantie de la GCM est illegale au 
regard de la loi no 78-002 du 06 janvier 1978 qui requiert l'autorisation prealable de 
l'autorite de tutelle de la GCM. 

6 O  Le contrat a cet aspect favorable qu'il y est prevu une participation active dans la gestion 
du projet et dans son controle. Aussi, la GCM beneficie du partage des operations minieres 
avec I'EGMF en faveur de CMSK moyennant paiement ou remuneration des seMces rendus 
et travaux effectues. Cela vient en plus de la repartition des dividendes. 

7 O .  Les mecanismes de resiliation du contrat refletent un desequilibre de force manifeste 
entre parties contractantes et meritent d'etre revises. Quant a la clause de force majeure, elle 
n'est pas efficace a l'egard de la GCM. 

2. Opportunite d'une renegociation 

A l'heure actuelle, une negociation generale de l'accord de partenariat n'est pas 
recommandee dans la mesure ou le contrat contient aussi des mecanismes favorables pour la 
GCM. A ce jour, il est etabli que GCM tire reellement profit financier des activites realisees 
avec son partenaire. Toutefois, de l'avis du consultant, il est necessaire que la GCM clarifie 
avec son partenaire la question de la propriete de l'unique apport de 1' EGMF et la 
reevaluation de ses rapports dans ces structures en vue de determiner, avec exactitude, la 
participation des parties au capital social et partant aux benefices. 

Mais, la contrainte majeure a l'encontre de la GCM pour la renegociation du contrat 
de creation de la societe CMSK est qu'il lui sera certainement oppose l'adage •áNul ne peut 
seprevaloir de sa propre turpitude •â en acceptant les termes de ces contrats, annihilant de ce 
fait des engagements de I'EGMF sous 1'AML. 

VI. RECOMMANDATIONS 

A. Proposition de strategie de negociation ou de renhgociation 
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Il est propose que la GCM tente de renegocier les termes du contrat de creation de 
societe et modifie les statuts de la CMSK afin de retablir l'equilibre qui a ete rompu. Pour 
pousser son partenaire a renegocier les dispositions du contrat, elle devra lui faire valoir que 
l'apport du concentrateur est nul puisqu'il devait lui e.tre retroceder a la fin du projet selon 
I'AML, sauf si la GCM elle-meme a consenti formellement a cet apport. Au cours de ces 
negociations les parties pourront discuter des points suivants : 

la. La definition de la nature juridique du passage de I'AML en CMSK et le reglernent des 
effets juridiques y attaches, en particulier sur l'utilite ou la necessite du comite de 
liquidation. 

2 O .  La reevaluation eventuelle des apports et la repartition consequente du capital social; 

3 O .  La strategie de la mise en des differents contrats de fourniture et des prestations 
des services; 

4O.  Les mecanismes et les effets de la resiliation des contrats. 
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