REPUBLIQUE TOGOLAISE

Travail-Liberté-Patrie

Transparence - Equité - Développement

AUTORITE DE REGULATION DES MARCHES PUBLICS

COMITE DE REGLEMENT DES DIFFERENDS

DECISION N° 062-2014/ARMP/CRD DU 19 SEPTEMBRE 2014
DU COMITE DE REGLEMENT DES DIFFERENDS STATUANT EN
FORMATION LITIGES SUR LE RECOURS DE L’ENTREPRISE DE
CONSTRUCTION MECANIQUE (ECM) SARL CONTESTANT LES
RESULTATS PROVISOIRES DE L’APPEL D’OFFRES NATIONAL

N° 005/PURISE-A3/AGETUR-TOGO/2014 DU 17 JUIN 2014
DE L’AGENCE D’EXECUTION DES TRAVAUX URBAINS A HAUTE

INTENSITE DE MAIN D’CEUVRE DU TOGO (AGETUR-TOGO)

RELATIF A LA REALISATION DE MINI-SYSTEMES AUTONOMES
D’ALIMENTATION EN EAU POTABLE DANS LES ZONES
PERI-URBAINES DE LOME (LOT N° 2)

LE COMITE DE REGLEMENT DES DIFFERENDS STATUANT EN
FORMATION LITIGES,

Vu la loi n®2009-013 du 30 juin 2009 relative aux marchés publics et
delégations de service public ;

Vu le décret n® 2009-277/PR du 11 novembre 2009 portant code des marchés
publics et delégations de service public ;

Vu le décret n°2009-296/PR du 30 décembre 2009 portant missions,
attributions, organisation et fonctionnement de I'Autorité de régulation des
marchés publics modifié par le décret n® 2011-182/PR du 28 décembre 2011 ;
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Vu le décret n° 2011-145/PR du 16 septembre 2011 portant nomination des
membres du Conseil de régulation ;

Vu le décret n°2011-148/PR du 12 octobre 2011 portant nomination du
Directeur général de I'Autorité de régulation des marchés publics (ARMP) ;

Vu la décision n° 002/2012/ARMP/CR du 03 janvier 2012 portant réglement
intérieur du Conseil de régulation des marchés publics ;

Vu la décision n°® 003/2012/ARMP/CR du 03 janvier 2012 portant nomination
des membres du Comité de reglement des differends (CRD) ;

Vu la requéte de I'ENTREPRISE DE CONSTRUCTION MECANIQUE
(ECM) Sarl datée du 05 septembre 2014 et enregistrée le méme jour
au secrétariat du Comité de réglement des différends (CRD) sous le
numero 2138 ;

Sur le rapport du Directeur général de I'Autorité de regulation des marches
publics ;

En présence de Madame Ayélé DATTI, Président, de Messieurs
Abeyeta DJENDA et Kuami Gaméli LODONOU, membres dudit Comité ;

Aprés en avoir délibéré conformément a la loi ;
Adopte la présente décision fondée sur la régularité du recours ;

Par décision n° 057-2014/ARMP/CRD du 10 septembre 2014, le Comité de
reglement des différends de 'ARMP a recu le recours de 'ENTREPRISE
DE CONSTRUCTION MECANIQUE (ECM) Sarl en contestation des résultats
provisoires et a ordonné la suspension de la procédure d’attribution de I'appel
d'offres sus-indiqué jusqu’au prononceé de la décision au fond.

Par lettre n° 1992/ARMP/DG/DRAJ du 08 septembre 2014, la direction
générale de 'ARMP a réclamé a la personne responsable des marchés
publics dAGETUR-TOGO la documentation utile a I'instruction du dossier.

Par lettre n°626/DT/14 du 11 septembre 2014 enregistrée le
12 septembre 2014 au secrétariat du CRD sous le n° 2175, l'autorité
contractante a fait parvenir au CRD les documents a lui réclameés.

LES FAITS

L’Agence d’Exécution des Travaux Urbains du Togo (AGETUR-TOGO)
a lancé le 17 juin 2014 I'appel d'offres national
n° 005/PURISE-A3/AGETUR-TOGO/2014 relatif a la réalisation de
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mini-systémes autonomes d’alimentation en eau potable dans les zones
péri-urbaines de Lomeé.

Les travaux, objet dudit appel d’offres sont répartis en deux (02) lots composés
comme suit :

-lot n°1: réalisation de réseaux d'adduction et de distribution,
équipements hydrauliques, traitement, chateaux d'eau, locaux
techniques et batiments d’exploitation, etc. ;

-lot n° 2 : fourniture et installation d’équipements électromécaniques et
d’'alimentation électrique.

A la date d’ouverture des plis fixée au 16 juillet 2014, la commission de
passation des marchés publics de TAGETUR-TOGO a recu et ouvert les offres
présentées par six (06) candidats dont le Groupement CENTRO-AGIRE et
I'entreprise ECM Sarl qui ont présenté des offres pour les deux (02) lots.

Aprés I'évaluation des offres, la commission de passation des marchés publics
de 'AGETUR-TOGO a déclaré le Groupement CENTRO-AGIRE attributaire
provisoire des deux (02) lots pour des montants respectifs de huit cent
cinquante et un millions trois cent cinquante-sept mille trente-cing
(851 357 035) et cent quatre-vingt-six millions six cent dix-sept mille
(186 617 000) francs CFA toutes taxes comprises.

A l'issue de I'évaluation des offres, TAGETUR-TOGO a fait publier les résultats
provisoires dans le quotidien national Togo-Presse n° 9349 du 18 aolt 2014,

Aprés avoir pris connaissance desdits résultats et non satisfaite des motifs du
rejet de son offre, l'entreprise  ECM Sarl a, par lettre datée du
05 septembre 2014, saisi le CRD pour contester les résultats provisoires
du lot n° 2 de I'appel d’'offres susmentionné.

LES MOYENS DEVELOPPES A L’APPUI DU RECOURS

La société ECM Sarl conteste les résultats provisoires de I'appel d'offres
susmentionné et soutient a I'appui de son recours :

- que contrairement aux conclusions de I'évaluation des offres, elle n'a
omis aucun document dans son offre ;

-qu'elle a fourni dans son offre les contacts des structures pour
lesquelles elle a eu a exécuter des travaux similaires ;

- que I'absence de procés-verbaux de réception provisoire ou définitive et
d'attestations de bonne fin d’exécution ne saurait |égitimer le rejet de
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son offre d’autant plus que le dossier d’appel d'offres ne I'exige pas
expressément;

-que les références citées dans son offre ne sont que des travaux
similaires et ne sauraient étre assimilées a son chiffre d’affaires ;

-que ses bilans ne souffrent d’aucune incohérence comme le fait
remarquer a tort le rapport d'évaluation ;

-que la commission d'évaluation n'a pas pris en compte un marché
référencé dans son offre alors que les travaux dudit marche sont
exécutés a 90 % ;

- que cette situation a agi sur le montant de son chiffre d'affaires des cinqg
(05) derniéres années qui aurait pu étre de 162 504 757 F CFA ;

-qu’'au regard de tout ce qui précéde, elle demande au Comité de bien
vouloir ordonner la reprise de ['évaluation afin de garantir la
transparence et I'équité dans le processus d'attribution du marche.

LES MOTIFS DE L’AUTORITE CONTRACTANTE

Dans son mémoire en réponse au recours de la société ECM Sarl, I'autorité
contractante soutient :

-que suivant les clauses IAS 5.5(a) et IAS 5.5(b) du dossier d'appel
d'offres, pour étre qualifi€¢ pour [I'exécution du marché tout
soumissionnaire doit avoir un chiffre d’affaires moyen annuel équivalent
au montant de son offre et réaliser au moins un (01) marché similaire au
cours des cing (05) derniéres années ;

-que l'offre du soumissionnaire ECM Sarl a éetée rejetée pour
non-satisfaction des criteres de qualification ci-dessus exigés ;

- que suivant les procédures de la Banque Mondiale, le chiffre d'affaires
d’'un soumissionnaire s’obtient en divisant par 5 la somme des montants
annuels des travaux que ce soumissionnaire a realisés au cours des
cing derniéres années;

- que le soumissionnaire ECM Sarl n'ayant produit que les montants des
travaux des trois derniéres années, la commission d’évaluation a divisé
a son détriment ces montants par 5 et a obtenu un chiffre d’affaire
145 504 785 F CFA, ce qui est inférieur au montant de son offre qui est
de 154 014 950 F CFA;

-gue contrairement aux préetentions de la requérante les marchés
considérés dans le calcul de son chiffre d’affaires ne sont pas
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uniquement des marchés similaires mais tous les marchés executes au
cours des trois derniéres années ;

- qu’elle tient a préciser que suivant les mémes procédures de la Banque
Mondiale, le montant d'un marché non achevé ne peut étre pris en
compte dans le calcul du chiffre d’affaires d’'un soumissionnaire car
pouvant étre résilié nonobstant son exécution avancée ;

-qgu'elle admet qu’au titre des marchés similaires, le soumissionnaire
ECM Sarl dispose effectivement de plus d'un marché similaire tel que
I'exige la clause ISA5.5 (b) ;

-que cependant, ECM Sarl n'a pas joint a son offre les preuves des
travaux similaires référencés ;

-qu’il est surprenant que la requérante soutienne que ces preuves ne
sont pas exigées par le dossier d’appel d’offres alors qu’elle a pris soin
de joindre a son offre les diplémes de son personnel clé bien que ceux-
ci ne soient exigés nulle part dans le dossier ;

-qu'elle tient a préciser que bien que le bilan de ECM Sarl de I'année
2013 comporte quelques incohérences, la commission d'évaluation ne
s'est pas fondée sur ce motif pour rejeter son offre ;

-qu’'au regard de tout ce qui précede, elle demande au Comité de bien
vouloir confirmer les résultats provisoires de I'évaluation des offres
relatives a I'appel d’offres susmentionne.

OBJET DU LITIGE

Il résulte des faits, prétentions et moyens des parties que le litige porte sur la
satisfaction ou non par le soumissionnaire ECM Sarl des criteres de
qualification contenus dans le dossier d'appel d'offres susmentionné.

EXAMEN DU LITIGE

AU FOND

> Sur _le défaut de notification des résultats de I'évaluation a la
requérante

Considérant que dans sa requéte, le soumissionnaire ECM Sarl reproche a
I'autorité contractante de ne lui avoir pas notifié les résultats d'evaluation des
offres ;
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Considérant que de I'examen des piéces produites au dossier, il apparait que
AGETUR-TOGO a fait publier les résultats de Iattribution provisoire du
marché dans le quotidien national Togo-Presse n° 9349 du 18 aoit 2014 ;

Considérant qu’aux termes de larticle 62 du code des marchés publics,
I'autorité contractante a I'obligation de notifier d’'une part, au soumissionnaire
retenu I'attribution du marché et d’autre part, a tout soumissionnaire écarte les
motifs du rejet de son offre, le montant du marché attribué et le nom de
I'attributaire ;

Qu'en I'espéce, au cours de linstruction, l'autorité contractante a reconnu
n'avoir pas notifié les résultats de I'évaluation des offres a la requérante ;

Considérant que le respect de cette obligation a I'endroit du soumissionnaire
dont I'offre est rejetée détermine le point de départ du delai a lui imparti pour,
éventuellement, exercer son recours ;

Considérant qu'il est constant que le non-respect de cette formalité constitue
une violation de la réglementation relative aux marchés publics ;

Que toutefois, dés lors que la requérante a pris connaissance des résultats de
I'évaluation des offres, ce que vise d'ailleurs la notification prévue a l'article
précité et a pu exercer son recours dans le délai qui lui est préservé, le déefaut
de notification des résultats provisoires de I'évaluation ne lui cause pas de
préjudice ;

Que l'autorité contractante est invitée a se conformer scrupuleusement a la
réglementation relative aux marchés publics en ce qui concerne la notification
des résultats de l'attribution dans les procédures de passation a venir quels
que soient la nature du financement et le nombre des soumissionnaires;

» Sur 'exigence des chiffres d’affaires moyen des cing derniéres
années

Considérant qu'aux termes de Jlarticle 5.5 des instructions aux
soumissionnaires, « pour étre admis a [lattribution du marche, les
soumissionnaires devront satisfaire aux criteres de qualification minimum
suivants :

a) avoir exécuté des travaux de construction d'un montant financier moyen
annuel correspondant au moins au multiple spécifié dans la FDAO pendant la
période de temps spécifiée dans la FDAO » ;

Considérant qu’a la section IlI- fiche de données de I'appel d'offres (FDAO), la

période a considérer est de cinq (5) ans ;
™
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Considérant que dans son offre, la requérante a renseigné sur les chiffres
d’affaires des années 2014, 2013, 2012 et 2011,

Considérant que la procédure de passation susmentionnée étant lancée le
17 juin 2014, les références a prendre en compte doivent naturellement étre
celles des cing derniéres années que sont 2013, 2012 2011, 2010 et 2009

Que dans ces conditions, un marché de 2014 ne saurait étre pris en
considération car ne se situant pas dans la fourchette des annees
concernées ;

Considérant que la commission de passation des marchés publics de l'autorité
contractante est, aprés avoir effectivement exclu les montants relatifs au
marché de 2014, parvenue a la conclusion que la moyenne des montants des
marchés du soumissionnaire ECM Sarl est de 145.504.785 F CFA, donc
inférieur au montant de sa soumission qui est de 154.014.950 F CFA ;

Considérant que le non-respect de la disposition de la clause ci-dessus citee
n'étant pas expressément éliminatoire, I'autorité contractante a di examiner
les références de travaux similaires ;

» Sur ’exigence de travaux similaires

Considérant que suivant le point b) de I'article 5.5 précité, le soumissionnaire
doit avoir I'expérience d'entrepreneur principal de travaux de construction
correspondant au moins au nombre de travaux de méme nature et complexité
que ceux spécifies dans la FDAO pour la période de temps spécifiée dans la
FDAO et terminés au moins pour soixante-dix pour cent (70 %) ;

Considérant que dans son rapport d’évaluation, AGETUR-TOGO a mentionné
n‘avoir pas pris en compte les références de travaux similaires citées par
I'entreprise ECM Sarl dans le tableau contenu dans son offre au motif qu’elles
ne sont pas accompagnées d'attestations de bonne fin d'exécution ou de
proces-verbaux de réception définitive ;

Considérant que I'entreprise ECM Sarl conteste de son coéte que les
attestations ou procés-verbaux n'ont pas été exigés par le dossier d'appel
d’offres sinon elle les aurait fournies ;

Considérant qu’'un marché public est, par définition, un contrat écrit onéreux
par lequel un entrepreneur s’engage a exécuter des travaux pour le compte
d’'une autorité contractante moyennant un prix ;
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Qu'il découle de cette définition que la preuve d’'un marché public ne saurait
étre faite que par écrit ;

Que méme si aucune clause ou disposition du DAO n’exigeait la production
des justificatifs de travaux similaires a fournir, la rigueur et le
professionnalisme dans la préparation des offres recommandent qu'ils soient
spontanément produits pour attester ou confirmer lesdites références ;

Considérant que l'autorité contractante est en droit d’évoquer la non
production de preuves de références similaires pour tirer la conclusion que le
soumissionnaire ECM Sarl n'a pas satisfait a cette clause ;

Considérant cependant que des lors que la non production de preuves de
références similaires n'est pas sanctionnée par I'élimination de ['offre du
soumissionnaire, AGETUR-TOGOQO aurait pu lui réclamer les documents
justificatifs sans que cela puisse constituer une régularisation de son offre ;

Considérant par ailleurs gu’en raison du lien intrinséque qui existe entre les
montants des marchés et les références au titre d'expériences similaires,
l'autorité contractante ne saurait accepter sans preuve les montants des
marchés déclarés par le soumissionnaire comme exacts et exiger des preuves
pour les références similaires ;

Qu’autant les références similaires doivent étre prouvées par des attestations
ou procés-verbaux ci-dessus énoncés, autant les montants des marchés
doivent étre justifiés par des contrats de marchés ou tout autre document
avant d’étre pris en compte dans le calcul de chiffres d'affaires moyen annuel
de la période considéree ;

Que l'autorité contractante a tout intérét a s’assurer de I'exactitude aussi bien
des montants indiqués que des références de travaux similaires pour évaluer
efficacement les offres des soumissionnaires ; qu’ainsi, il y a lieu d'annuler les
résultats de 'évaluation des offres et d’ordonner la reprise de I'évaluation des
offres en prenant soin de réclamer a la requérante les justificatifs des
montants et des marchés similaires ;

DECIDE :

1) Déclare le recours de 'TENTREPRISE DE CONSTRUCTION MECANIQUE
(ECM) Sarl partiellement fondé ;

2) Dit que l'autorité contractante n'a pas équitablement appliqué les clauses
5.5 a) et b) du dossier d’appel d'offres ;



3) Ordonne I'annulation des résultats provisoires de I'évaluation des offres du
lotn° 2 ;

4) Ordonne en conséquence la reprise de I'évaluation des offres dudit lot ;

5) Dit que la présente décision est immeédiatement exécutoire nonobstant
toutes voies de recours ;

6) Dit que le Directeur général de I'ARMP est chargé de notifier a
'ENTREPRISE DE CONSTRUCTION MECANIQUE (ECM) Sarl, a
I'Agence d'Exécution des Travaux Urbains a Haute Intensitée de Main
d’CEuvre (AGETUR-TOGO), ainsi qu'a la Direction nationale du contréle
des marchés publics (DNCMP), la présente décision qui sera publiée.

LE COMITE DE REGLEMENT DES DIFFERENDS (CRD)
LE PRESIDENT
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Madame Ayele DATTI

/ LES MEMBRES

Abeyeta DJENDA Kuamj Gaméli LODONOU
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