République dy Sanegal

n Pl Bk U o AuToriTe b REGULATION DES MarcHEs PusLics

* ARMP"

LE COMITE DE REGLEMENT DES DIFFERENDS STATUANT EN COMMISSION
LITIGES,

VU la loi n°65-51 du 19 juillet 1965 portant Code des Obligations de I'Administration,
modifiée par la loi n° 2006-16 dy 30 juin 2006 ;

VU le décret n° 2007-546 du 25 avril 2007 portant organisation et fonctionnement de
I'Autorité de Régulation des Marchés publics (ARMP), notamment en ses articles 20 et 21 :

VU le décret n° 2014-1212 dy 22 septembre 2014 portant Code des Marchés publics :

VU le décret n° 2017-527 du 11 avril 2017 portant nomination des membres du Conseil de
Régulation (CR) de I'Autorité de Régulation des Marchés Publics (ARMP), modifié par le
décret n° 2018-802 du 30 avril 2018 ;

VU la décision n° 0005/ARMP/CRMP du 20 mai 2008 portant reglement intérieur du Conseil
de Régulation des Marchés publics ;

VU la résolution n°09-12 du 13 décembre 2012 instituant le versement d’'une consignation
pour la saisine du Comité de Reglement des Différends :

VU la résolution n° 04-17 du 20 avril 2017 portant nomination des membres du Comité de
Reéglement des Différends (CRD) de 'ARMP :

VU le recours de Ia Sénégalaise des Eaux (SDE) du 30 avril 2019 :
VU la quittance de consignation n°10001201900118 du 30 avril 2019 :
Monsieur Ousseynou CISSE, entendu en son rapport ;

En présence de monsieur Oumar SAKHO, President ; de messieurs Ibrahima SAMBE,

Alioune Badara FALL et Abdourahmane NDOYE, membres du Comité de Réglement des
Différends (CRD) :

De monsieur Saér NIANG, Directeur général de IARMP, secrétaire rapporteur du CRD,
assisté par ses collaborateurs, observateyrs g

Aprés en avoir délibéré conformément 3 la loi et aux principes généraux de Ia régulation ;
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L'avis de preé-qualification a été publié dans la parution du journal « Le Soleil » du 24 mai
2017 et dans 'hebdomadaire « Jeune Afrique » du 08 juin 2017.

A la date limite de réception des dossiers de pré-qualification, trois sociétés : Ia

Sénégalaise des Eaux (SDE), Suez Groupe et Veolia Eau-Compagnie des Eaux ont
déposé, chacune, un pli.

I'évaluation, 3 Ia deuxieme étape, des offres techniques mises a jour et des offres
financiéres, le Ministere de I'Hydraulique et de Assainissement a proposé d’attribuer
provisoirement la délégation de service public a SUEZ Groupe pour un prix exploitant (Pe)
de 298,5 FCFA HTVA /m3.

Pour marquer son désaccord sur la décision de l'autorité contractante, la SDE g d’abord
introduit un recours gracieux, suivi d’un recours devant le Comité de Reglement des

Aprés examen du dossier ay fond, le CRD a ordonné I reprise de I'évaluation par
décision n°027/19/ARMP/CRD du 13 fevrier 2019.

A la suite de la décision susvisée, le Ministére de I'Hydraulique et de I'Assainissement a
fait reprendre I'évaluation des offres recues a Ia deuxiéme étape et soumis les résultats
issus de cette réévaluation 2 la Direction centrale des Marchés publics (DCMP), pour avis,

Ayant regu l'avis de non objection de I'organe chargé du contréle a priori des procédures
de passation de marchés sur lattribution du marche 3 SUEZ Groupe, Iautorité

contractante a fait publier I'avis y relatif dans la parution du journal « Le Soleil » du 18 avril
2019.

Pour s’enquérir des raisons du rejet de son offre. la SDE a introduit un recours gracieux
aupres du Ministére de 'Eay et de I'Assainissement par lettre du 23 avril 2019.

Considérant les réponses apportées insuffisantes, elle a introduit un recours contentieux
devant le CRD par lettre du 30 avril 2019,
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Analysant le dossier sur la forme, le CRD a déclaré le recours recevable et ordonné la
suspension de la procédure de passation, conformément 3 Ia réglementation, par décision
n°034/19/ARMP/CRD/SUS du 07 mai 2019.

Cette décision et le recours de SDE ont été notifies au Ministere de I'Eau et de
I'Assainissement (MEA), linvitant a transmettre les piéces nécessaires 3 examen du
recours au fond.

Par courrier du 23 maij 2019, le Ministere de I'Eay et de I'Assainissement a transmis les
divers documents réclamés.

LES MOYENS DEVELOPPES A L’APPUI DU RECOURS
——" =9 AL AFFUI DU RECOURS

Dans son recours au CRD, la SDE souleve, a titre principal, plusieurs griefs portant sur le
conflit d'intérét, le non-respect de Ia deécision du Comité de Reéglement des Différends
(CRD) et des dysfonctionnements sur Ia revue de la conformité.

A titre subsidiaire, elle evoque, aussi, des reproches qu'elle considére comme des violations
des régles régissant les marchés publics, commises par le Ministére de I'Eau et de
I'Assainissement (MEA).

Sur le conflit d’intérét

La SDE se fonde sur le dossier d'appel d'offres, notamment la clause IC 4.5 de la section
« Instructions aux Candidats » ainsi que sur le projet de contrat de performance annexé au
projet de contrat d’affermage, pour demander I'élimination de Suez Groupe.

Elle rappelle que SUEZ International, en groupement avec CDE, est attributaire du marché
relatif a la conception/réalisation d’une usine de traitement et de pompage d’eau potable a

susnommeé.

En outre, la requérante soutient qu'en cas d’attribution du contrat d’affermage, SUEZ

Groupe sera impliqué dans la gestion d’ouvrages qui ont été congus et réalisés par sa filiale
Degremont.

Au surplus, la SDE considére que le risque de conflit d'intérét est encore plus marqué, du
fait de I'implication du fermier, avec le concessionnaire, dans le suivi, le contréle et Ia

Sur le non-respect de la décision du Comité de Réglement des Différends (CRD)

La SDE soutient que F'appréciation des non-conformités alléguées dans la lettre de
notification, n'est basée sur aucun critere du Dossier d’Appel d’Offres (DAO). Elle estime
que toutes les non-conformités doivent étre identifiées et appréeciées par le Comité
technique d’Evaluation des Offres (CTEO) sur la base des mémes critéres qui doivent étre
appliqués, sans discrimination, & I'ensemble des soumissionnaires.
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Selon la requérante, limpartialité du CTEO peut étre remise en cause pour non-respect des
principes fondamentaux d'égalité de traitement des soumissionnaires, d'équité et de
transparence. Ainsi, elle invite le CRD a vérifier minutieusement que les critéres ont été
appliqués, sans discrimination, a tous les candidats.

comme substantielles pour pouvoir entrainer le rejet de I'offre. Lg requerante rappelle
larticle 36.4 des Instructions aux Candidats (IC) du DAO sur les non-conformités
susceptibles d'affecter, de maniére substantielle, I'étendue, Ia qualité ou lexécution du
contrat. Elle soutient que I'élément central qui permet de distinguer une « non-conformita

substantielle d’une non-conformiteé non-substantielle » est son impact sur la procédure de
passation du contrat.

du CRD qui revét un caractére exécutoire. Elle déclare que, pour se conformer 3 ladite
deécision, l'autorité délégante aurait di reprendre I'évaluation & partir de Ia seconde étape,

en initiant les mémes actes d'instruction, notamment, les demandes d’éclaircissements des
07 et 08 juin 2018.

En somme, la SDE estime que le non-respect de la décision du CRD vicie Ia nouvelle
procédure.

Sur la revue de Ia conformité de I'offre

La SDE allégue que Pautorité contractante s’est fondée sur des criteres d'évaluation non
prévus dans le DAO.

En ce qui concerne le traitement des biens de retour, elle soutient que la classification était
bien indiquée dans I'offre technique de départ sans que l'autorité contractante ne souleve

Ainsi, la SDE invite le CRD & proceder a la vérification de Ia technologie et de la nature du
compteur proposé dans son offre technique, pour s’assurer de la conformité avec le DAQO.

Au surplus, la requérante estime que le manque de clarté du DAO sur la technologie de Ia
teélé-reléve constitue une violation des regles de publicité et de mise en concurrence.

EEE————— RUE ALPHA HACHAMIYOUTALL X RUE KLEBER - TEL. : +221 33 821 08 07 - FAX : 42213382108 13 T T
B.P:11303 - TEL: + 22133 889 11 60 - EMAIL : armp@armp.sn 4



Au total, la SDE considére que le traitement de biens de retour en biens de reprise

n'impacte pas le Prix exploitant (Pe) et ne doit pas étre admis comme une non-conformité
substantielle.

Concernant les projections de branchements sociaux, la SDE fait remarquer que son offre
prévoit la mise en place d’un Programme « Eau pour Tous » destiné aux plus démunis, en
cas de non réalisation des branchements particuliers. Selon elle, ce programme montre qu'’il
N’y a aucune charge financiére pour lautorité contractante et le concessionnaire, car le
fermier assume sa projection de branchements sur les quinze (15) ans.

De plus, elle soutient que I'information sur les 408 000 branchements sociaux ne doit pas
étre soulevée a cette étape de la procédure, puisqu’elle figurait dans son offre technique de
premiére étape, déposée le 5 janvier 2018.

En conclusion, la SDE considére que l'offre économiquement a plus avantageuse, élément
important dans la gestion des marchés publics, doit &tre un critere d'appréciation. Elle
estime que l'autorité contractante, aprés s i
moins-disant, a utilisé des points déja validés de I'offre technique de premigre étape (téleé-
reléve et branchements) pour tenter d’en faire des « prétendues non-conformités » lors de
la seconde étape.

Concernant le grief tiré de Finclusion de produits non conformes « autres travaux », la SDE
outient que la non-conformité alléguée résulte d’une réponse faite a la suite d’'une
demande d’éclaircissements dans le cadre de la premiére évaluation. Elle estime que la

conséquence de I'annulation de Ia premiere évaluation, ordonnée par le CRD, est le retrait
du grief.

En outre, la SDE déclare que la question de linclusion des produits non-conformes reléve
de l'application des normes SYSCOHADA, dispositions supranationales, qui déterminent ce
mode de comptabilisation des produits ainsi que leur neutralisation par des charges

Sur les autres violations de la réglementation des marchés publics alleguées :

La SDE considére que la Commission des marchés du Ministére de 'Hydraulique et de
'Assainissement (MHA) n'était pas compeétente sur la période du 3 au 24 janvier 2018,

De plus, la SDE, faisant valoir le principe d’impartialité et de transparence, affirme que la
reprise de I'évaluation aurait di étre effectuée par un comite technique autrement CoOmposeé.

En ce qui concerne la validité des offres, la SDE informe qu'a la date de réception du
courrier demandant |a prorogation des offres de Ia seconde étape (le 02 avril 201 9), les
offres des candidats étaient déja arrivées a expiration depuis le 28 mars 2019.
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Elle estime que le caractére pratique, lié a la continuité dy service public ou ses contraintes,
ne peut dispenser I'autorité contractante du respect de |a régle de droit.

En définitive, la SDE considére que les motifs de rejet, a elle opposés, ne sont pas fondés
d)

autant plus que son offre est substantiellement conforme et économiquement plus
avantageuse.

LES MOTIFS DONNES PAR L’AUTORITE CONTRACTANTE
== V1T DONNES PAR | —= v UNTRACTANTE

En réponse aux moyens de la SDE, le Ministére de 'Eau et de I'Assainissement (MEA)
apporte les réponses suivantes -

Sur le conflit d’intérét
2UT 1€ contliit d'intérét

L’autorité contractante signale que, dans le cadre de l'appel d'offres relatif ay contrat
d'affermage, SUEZ Groupe n'est pas un consultant qui a participé & I'élaboration du DAO.

Le MEA déclare, de surcroit, que dans le cadre du contrat d'affermage, les prestations de

ontréle du fermier sont dévolues 3 la SONES et qu'aucune entita en charge du contrdle
de la ferme pour la période 2019-2035 n'est affiliée au candidat SUEZ. Il précise que
I'article 9 de I'annexe 6 du projet de contrat n’est applicable qu’a compter de la mise en
ceuvre du nouveau contrat d’'affermage. Le MEA soutient que cette clause ne vise pas
SUEZ Groupe, mais s'applique & tout candidat qui serait retenu.

Par ailleurs, I'autorité contractante signale que le marché KMS 3 n’est pas un marché clé
en main appelé également EPC, mais plutét, un marché de conception-réalisation dans
lequel, I'entreprise assure |a conception tandis que la maitrise d’'ceuvre est confiée a un
autre bureau de contréle, choisi par le Maitre d'ouvrage, qui valide les études de
conception, a I'opposé du marché clé-en main o I'entreprise assure, concomitamment, le
réle de constructeur et de maftre d’ceuvre

En ce qui concerne Ia garantie décennale, le MEA précise que I'assurance Responsabilité
Civile Décennale (RCD) est souscrite par le constructeur, en faveur de I'Etat/SONES qui
en sont les bénéficiaires et, en conséquence, pourraient faire appel & la garantie pour
remedier a un défaut, pendant la période décennale.

En conclusion, rautorité contractante considére qu'il n’existe aucune intervention du

candidat SUEZ ou de sa filiale oy une collusion, susceptible de remettre en cause la @ _
garantie.
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Sur la non-conformité de I’évaluation

Le MEA déclare qu'il existe une différence entre acceptation de la conformité de l'offre au
mémorandum et conformité de l'offre technique au Dossier d'Appel d'Offres (DAQ). 1l

En ce qui concerne les criteres d’évaluation, le MEA soutient que le seul reproche qui
ressort de la décision du CRD, est l'usage de critéres non specifies dans le DAO, pour

En somme, le MEA estime que les criteres du DAO ont bien permis au CTEO d’évaluer les
offres et de constater les non-conformités substantielles.

Sur les motifs de rejet de I’offre

- Reclassement de biens de retour en biens de reprise

MEA soutient que I'offre de |Ia SDE présente un équipement intégré intimement a un

Le
bien de retour. En outre, il réfute le moyen selon lequel le probleme du classement des
biens de retour, [ [

prévisionnel (CEP) du candidat pour les biens déclassés, est de I'ordre de 20,236 milliards
de francs CFA (CEP formulaire T4d, PJ 15 p.54 de I'offre financiere). Il estime que la
possibilité de levée d'option d’'achat n’enleve en rien le caractére substantiel du

manquement, puisque dans la réalité de I'exploitation, cette possibilité est une obligation
d'achat.

pourra les récupérer gratuitement 3 la fin de la concession.

- Projections et financement des branchements sociaux

Le Ministére de I'Eau et de I'Assainissement (MEA) rappelle que Ia projection de 408 000
branchements sociaux, financés par le concessionnaire ne figure dans aucun document
du Dossier d’Appel d’'Offres (DAQ). Le Ministére estime que la non-conformité augmente
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En conclusion, le MEA considére que la non-conformité est substantielle puisqu’elle
constitue une entrave a sa liberté exprimée dans le DAO, de ne financer que 85 000

- Non-conformité du poste « autres travaux »

Le MEA rappelle que la demande d’éclaircissements a eté initiée lorsque le CTEO 3
relevé une incohérence du Compte d’Exploitation prévisionnel (CEP) sur |a rubrique
« autres travaux ». Il releéve que la réponse du candidat constitue une modification de
l'offre, & trois niveaux : Ia suppression de rubriques initialement annonceées dans I'offre
déposée a la seconde étape, la présentation de produits non identifiés dans I'offre et Ia
mention de I'existence d’une contre-charge auparavant non spécifiée dans le DAO.

L’autorité contractante en déduit une non-conformité Substantielle au motif que son
acceptation limiterait la qualité des prestations spécifiées dans le DAO.

Par ailleurs, le MEA rejette les griefs relatifs a la validite des offres, I'incompétence de |Ia
commission des marchés ayant ouvert les offres techniques de la premiere etape du 05

En définitive, le MEA assure avoir repris I'évaluation sur la base des critéres annoncés
dans le DAO et rejeté valablement I'offre de la SDE pour non-conformités substantielles.

L’OBJET DU LITIGE
Il résulte des faits et moyens ci-dessus exposés que le litige porte sur -

- lattribution provisoire du marché a SUEZ Groupe alors que ce dernier serait en
situation de conflit d’intérét et aurait, de surcroit, bénéficié d’une évaluation n'ayant
Pas respecte le principe d'égalité de traitement des candidats :

- le bien-fondé du rejet de l'offre de la SDE pour non-conformités, notamment,
concernant le classement de biens de retour en biens de reprise, les projections de

branchements sociaux et linclusion de produits non conformes dans le Compte
d’Exploitation prévisionnel (CEP) ;

- la régularité de Ia procedure relativement, d’une part, a la validité des offres ay
moment de la demande de prorogation et, la compétence de |3 Commission des

marchés ayant procédé 3 l'ouverture des offres techniques de la premiere étape,
d’autre part.
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AU FOND

1. Sur la situation de conflit d’intérét
=== onalion de conflit d’intérét

Que toutefois, le respect du principe du contradictoire préconisé par le CRD, ayant permis
de recueillir la position du MEA, il'y a lieu d'examiner ce grief exposé par la SDE "

Considérant qu'au soutien du moyen soulevé sur le conflit d'intérét, la SDE subodore une
rupture de I'égalité entre candidats a l'appel d'offres. au profit de SUEZ Groupe, d’'une part,
et I'implication de ce dernier, d’autre part, dans le contréle et |a réception des travaux ainsi
que la gestion d’ouvrages congus et reéalisés par sa filiale

Considérant que la clause « IC 4.1 » de la section « Instructions aux candidats (IC) » du
Dossier d’Appel d’'Offres (DAO) décrit les situations de conflit d'intérét qui empéchent la
participation d’un candidat, en ces termes :

«un candidat (y compris tous les membres d’un groupement d'entreprises et tous les sous-
traitants du candidat) sera considéré comme étant en situation de conflit d intérét s’il :

contrat » ;

Qu'en matiére de marchés publics et dans I'esprit de la clause susviseée, la situation qui
constitue un conflit d'intérét est celle qui met un candidat, du fait de son implication dans
des contrats passés ou en cours, en position de disposer d’'une information supplémentaire

Considérant qu'il ressort de linstruction que les travaux de l'usine de KMS 3 résultent d'un
marché de conception-construction, dont Ig procédure de passation a été lancée par la
SONES avec Ia parution de l'avis de pré-qualification dans le journal « Le Soleil » dy 23
avril 2016 et la souscription du marché effective |e 18 avril 2018 :

Que s’agissant de |a procédure relative 3 I'affermage, elle est conduite par le Ministére de

ique et de I'Assainissement avec la publication de I'avis de pré-qualification paru le
24 mai 2017, dont le dépbt des offres de Ia premiere étape a été clturé |e 05 janvier 2018
et les offres techniques corrigées et financieres de Ig deuxiéme étape, le 18" juin 2018 :
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Qu'il reste constant que les études avant le lancement de la procédure ainsi que le contréle
et la supervision des travaux de conception-construction de I'usine de KMS 3 impliquent,
respectivement, le groupement CEMIS/IDEV et le groupement Cabinet Merlin/Cabinet
Merlin Afrique de I'Ouest, titulaire du marche financé par 'AFD et |a Banque Européenne
d’Investissement pour le compte de la SONES ;

Que selon les régles de la Fédération internationale des Ingénieurs-conseils (FIDIC), qui
constituent une référence en Ia matiere, les contrats de conception-construction (Plant and
Design Built) différent des contrats clé en main. Pour les premiers, régis par le livre jaune

FIDIC, le maitre de 'ouvrage deésigne I'Ingénieur, Personne ou entité qui est présente pour
exeécuter les obligations qui lui sont attribuées.

Quant aux contrats clé en main/EPC (livre argent FIDIC), I'entrepreneur assume entiére
responsabilité pour Ia conception et I'exécution du projet, elle fournit toute I'ingénierie,

I'approvisionnement et |a construction (EPC), sans la présence de Iingénieur, au sens
DG

Qu’ainsi, 'argument selon lequel, dans le cadre de KMS 3, Ia filiale SUEZ International
assure doublement une mission d'entrepreneur et de maitre d'ceuvre qui mettrait
ultérieurement SUEZ Groupe en situation de Pouvoir remettre en cause son impartialité
dans I'exécution du futur contrat d'affermage, n'est pas fondé ;

Considérant, en outre, que la SDE n’a pas demontré I'existence d’'une information que
détiendrait SUEZ Groupe dans le cadre de Ia procédure relative a l'affermage, du fait de

S€s concurrents a I'appel d'offres :

Que du reste, pour préparer convenablement leurs offres, tous les candidats avaient la
latitude de demander a lautorité contractante, toute information nécessaire sur le contrat
d'affermage actuel et les projets, y compris celui de KMS 3 :

Qu'il s’ensuit que I'asymétrie d’informations oy la rupture de I'équité au profit de SUEZ
Groupe sur le marché de KMS 3, alléguée, n’est pas fondée :

Que les stipulations de Iarticle 9 du projet de contrat de performance opposable au fermier
qui serait retenu, ont vocation 2 s'appliquer aux ouvrages a réaliser dans le cadre du futur
contrat d'affermage, a partir de son entrée en vigueur (qui coincide avec celle du contrat
d’affermage, en vertu de I'article 6 du contrat de performance) et non aux ouvrages entamés
ou déja exécutés, qui seront dans le patrimoine du concessionnaire :

Qu’en définitive, la situation de conflit d’intérét décrite dans le DAO ne s'applique pas au cas [!
d’espece ;
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2. Sur la conformité de la_commission des marchés ayant procédé a I'ouverture
des offres techniques

Considérant qu'il résulte des dispositions combinées de I'article 36 du Code des Marchés
publics (CMP) et de I'article 6 de l'arrété 0864/MEFP du 22 janvier 2015 que les membres
de Commission des marchés sont nommés pour un an, au sein de chaque autorité

contractante, et que leur acte de nomination doit étre transmis a |a DCMP et a TARMP, au
plus tard, le 05 janvier de lannée :

Considérant que la SDE conteste la conformité de Ia Commission des marchés ayant
procedé a l'ouverture des offres techniques :

Considérant que, certes, a la séance susvisée, tenue le 05 janvier 2018, l'acte de
nomination des membres de |a commission des marchés pour la gestion 2018 n’était pas
encore pris ;

Que toutefois, la séance d’'ouverture des plis est juste une séance de constat, tenue
publiquement en présence des représentants des soumissionnaires, pour lire les
informations pertinentes de ['offre technique de la premigre etape :

Que dailleurs, Iarticle 39.2 du Code des Marchés publics n’exige pas le quorum pour la
tenue de la séance d'ouverture des plis ; il suffit simplement qu'il y ait Ia présence du

Président de Ia Commission, du secrétaire de séance et des représentants des
soumissionnaires :

Considérant qu'en I'espéce, aucun candidat n'a soulevé un quelconque prejudice subi du
fait de la tenue de la séance d’ouverture des offres techniques, si ce nest, Ia requérante,
qui argue d’'une violation de la reglementation ;

Que toutes les trois offres techniques concernées par la séance d’ouverture des plis, ont été
acceptées a la premiére étape, et les candidats invités a la deuxiéme etape a présenter une
offre technique mise 3 jour et une offre financigre :

Que des lors, 'annulation de Ia procédure, qui a été déroulée avec toutes les phases
suivantes sans que la question de la composition de Ia Commission des marchés ne soit

Qu’en conséquence, la violation alléguée ne peut entrainer 'annulation de Ia procédure ;

3. Sur la validité des offres

Considérant que la SDE a excipé du grief relatif a 'expiration de |a validité des offres avant
la date de réception de Ia demande de prorogation ;

Qu'il ressort de Iinstruction que, consécutivement a la décision du CRD ordonnant la reprise
de I'évaluation, I'autorité contractante avait saisi les candidats par lettre du 02 avril 2019
pour leur demander de proroger la durée de validité des offres :

Qu’il reste constant que la premiére demande de prorogation de la validité des offres du 27
novembre 2018 concernait une durée de quatre (04) mois ;

—— RUE ALPHA HACHAMIYOUTALL X RUE KLEBER - TEL. : +221 33 821 08 07 - FAX :+221 338210813 T ——
B.P:11303-TEL:+ 22133889 11 60 - EMAIL : armp@armp.sn 11



Que toutefois, Ia réception de la demande de prorogation le 02 avril 2018 ne viole aucun
des principes directeurs régissant la passation des marchés publics, d’autant plus que tous

les candidats, y compris SDE, ont accepté de proroger leurs offres sans soulever Ia moindre
réserve ;

Qu’en conséquence, ce grief ne peut entrainer I'annulation de la procédure :
4. Sur I'application de la décision du CRD et I'objectivité de I’évaluation

Considérant que la SDE reproche & l'autorité contractante de neé pas avoir tenu compte de
la décision du CRD, au motif que I'évaluation aurait di étre reprise a partir de I'évaluation
technique de la deuxieme phase, avec de nouvelles demandes d’éclaircissements A

Considérant que dans la décision susvisée, le CRD avait tiré des conclusions sur les
moyens des deux parties et, aprés avoir constaté que les non-conformités alleguées par
I'autorité contractante existent dans les offres, avait néanmoins releve que l'appréciation de
leur caractére substantiel &tajt basée sur des critéres non prévus dans le DAO :

Considérant que le Dossier d'appel d'offres de la deuxiéme etape prévoit, a la clause IC
36.4, I'évaluation de Ia conformité des offres et, stipule a la clause IC 29.2, que les
divergences ou omissions substantielles sont celles qui :

- Si elles étaient acceptees, limiteraient de maniere Substantielle la portée, Ia qualité
des prestations specifiées dans Je contrat; ou limiteraient, d'une maniere
Substantielle et non conforme ay Dossier d’Appel d'Offres, les droits de I'Autorité
contractante ou les obligations du Candidat au titre dy contrat ; ou

- Dont l'acceptation serait préjudiciable aux autres candidats ayant présenté des offres
conformes pour l'essentiel. » ;

Considérant que le Comité technique d’Evaluation des Offres (CTEO) a repris I'évaluation a
la seconde étape pour identifier des non-conformités en se basant sur les caracteristiques
définies dans la clause susvisee, afin d'apprécier leur caractere substantiel ou non :

Qu’en ce qui concerne le classement de biens de retoyr en biens de reprises, le caractére
substantiel de Ia non-conformité, déja relevée par le CRD, est li¢ au fait qu’elle limite d’'une
maniere non conforme au Dossier d’Appel d'Offres, les droits de I'Autorité Contractante,
méme avec l'option d’achat sur les équipements de téle-reléve ; le manque de clarté du
DAO, allégué par le requérant, ne peut justifier sa décision de classer ce bien en bien de

reprise alors que les candidats avaient toute la latitude d’'adresser des demandes de
précisions ;

Considérant que sur les branchements, la SDE est le sey| candidat ayant fait reposer son
offre sur une projection de 408 000 branchements sociaux, tandis que les autres candidats
sont restés sur des hypothéses conformes aux indications des documents du DAOQ ;

Que pour réfuter le grief soulevé par I'autorité contractante sur le nombre de branchements
sociaux, la SDE fait prévaloir son Programme « Eau pour Tous », soutenant qu’il n'y a
aucune charge financiére pour I'autorité contractante et le concessionnaire ;

Considérant qu'il ressort de 'examen de l'offre de la SDE que le programme dénommeé
« Xewel », vise les branchements ordinaires et non les branchements sociaux, qui sont
financés en tout ou partie par la SONES :
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Qu’en effet, 3 la page 199 de I'offre technique corrigée, la SDE mentionne : « /e nombre de
nouveaux branchements particuliers a été évaluée 3 75 000 » ; plus loin, elle ajoute « enfin,
pour compléter le programme de branchements sociaux financés par le concessionnaire, la
houvelle société d’exploitation Propose un nouveau mécanisme de financement pour les
branchements ordinaires domestiques grace au programme « Xewel » ;

Que lautorité contractante, souveraine dans sa décision de fixer ses besoins, qui n'a pas
indiqué une quantité de 408 000 branchements sociaux dans le DAO, est fondée a
considérer que cette option proposée par le candidat, la limite dans ses décisions

concernant lesdits branchements, dont |e financement doit é&tre assure par le
concessionnaire ;

Qu'ainsi, au regard de la clause IC 29.2 des IC, cest & bon droit que la Commission des

marchés a estimé que la non-conformité sur les projections de 408 000 branchements
sociaux est substantielle :

Considérant, qu’en ce qui concerne la présence de produits non conformes au niveay de la
rubrique « autres travaux », lautorité contractante est, certes, fondée a retenir que la
réponse de la SDE, a l'occasion de Ia demande d’éclaircissements, tend a modifier I'offre 3

Que toutefois, le caractére substantiel de ce grief, & savoir 'absence de contre-charge de ce

produit, qui aurait pour effet d'augmenter de maniére fictive le chiffre d’affaires, n’est pas
justifié ;

Quen effet, I'autorité contractante a simplement invoqué un risque de déséquilibre du
contrat, résultant de I'incohérence du CEP, décelée sur ce point ;

Que dailleurs, d'autres non-conformités, relevées, notamment sur la rubrique « autres
impbts et taxes », les droits d’enregistrements (aussi bien pour SDE que pour SUEZ) ont
été jugés non-substantielles, au motif qu’elles ne limitent ni la capacité du fermier a exécuter
ses obligations contractuelles, ni la qualité des prestations specifiées dans le Contrat :

Que néanmoins, les griefs retenus sur le classement de biens de retour en biens de reprise
et sur les projections de branchements sociaux, suffisent 3 considérer le caractére
substantiel des non-conformités constatées 3 |'é i

Considérant que pour les autres candidats (SUEZ et VEOLIA), le comite technique
d'évaluation n'a pas retenu de non-conformités ayant un caractére substantiel au sens de |a
clause IC 29.2, susceptible de conclure que I'offre n'est pas conforme :

Qu'une décision de quantifier les non-conformités aurait pour effet d’introduire de nouveaux

criteres d'évaluation : ce qui a été rejeté dans la décision d’annulation antérieure, prise par
le CRD ;

Considérant, au surplus, que le réexamen du dossier par la Direction centrale des Marchés

publics (DCMP) a été sanctionné Par un avis de non objection, émis sur la proposition
d’attribution provisoire

Qu'il en résulte que le moyen tenant a une évaluation effectuge en méconnaissance de |a
deécision du CRD et du principe d'égalité de traitement de candidat, n'est pas fondé }

Qu'il s’y ajoute que la prise en compte de la demande formulée par la SDE, pour Ia
vérification des prix des branchements, aménerait le CRD a se projeter sur I'étape de
l'analyse financiére pour tous les soumissionnaires, alors que celle~ci est censée concerner
uniquement les offres techniques corrigées conformes de la deuxieme étape ;
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Que de surcroit, a I'étape d’analyse financiére, méme si les prix des branchements
constituent un élément important, il demeure constant que le Dossier d’Appel d'Offres

(DAO) a retenu le Prix Exploitant (Pe) du métre-cube d’eau comme la base de référence
pour désigner le moins-disant :

Qu’en conséquence, il n'est pas nécessaire, en l'état du dossier, de procéder 3 la
vérification suggerée par la SDE sur les prix des branchements :

Qu’en considération de ce qui précede, il y a lieu de déclarer le recours de la SDE mal

fondé, d’ordonner la poursuite de la procédure de passation du marché et Ia confiscation de
la consignation :

PAR CES MOTIFS :

1) Constate que le Ministére de I'Eau et de I'Assainissement (MEA) a procédé a Ia
reprise de I'évaluation et a saisi |a DCMP pour obtenir I'avis de non objection avant

de publier un nouvel avis d'attribution provisoire du contrat d’affermage a SUEZ
Groupe ;

2) Constate qu'a I'occasion de la reprise de I'évaluation, les critéres d’appréciation de
non-conformités, prévus par le DAO ont été appliqués :

3) Dit que le grief tiré de la non application de la décision du CRD n'est pas fondé ;

4) Constate que la SDE subodore une situation de conflit d’intérét entre SUEZ Groupe,
attributaire provisoire du contrat d'affermage et SUEZ International, titulaire dy
marche de travaux de l'usine KMS 3, en groupement avec CDE :

9) Constate que les études. le contréle et la supervision de I'usine KMS 3 ne relévent
pas du titulaire du contrat, en l'occurrence, le groupement SUEZ International/CDE,

la réception des travaux ;

6) Constate que la SDE n'a pas démontré que SUEZ Groupe a pu disposer
d'information liée au projet KMS 3, Iui procurant un avantage sur ses concurrents
dans la procédure d’attribution du contrat d’affermage, méme sj elle indique que
SUEZ International est une filiale de SUEZ Groupe ;

7) Dit que le fait de concevoir et construire I'usine de KMS 3 par le groupement SUEZ
International/CDE et |a participation de SUEZ Groupe au contrat d’affermage ne
constitue pas une situation de conflit d'intérét, tel que décrit dans e DAO ;

8) Dit que le grief relatif a Ia situation de conflit intérét n’est pas fondé ;

9) Constate que le CRD avait jugé fondées les non-conformités sur les projections de
branchements, le reclassement de biens de retour en biens de reprise, et Ia

modification qui résulte de g réponse de la SDE 3 la demande d'éclaircissements
sans les qualifier ;

10) Constate que les critéres d’appréciation de la conformite des offres sont prévus dans
les Dossiers d’Appels d’Offres de la premiére et de la deuxieme étape ;

11) Dit que le moyen tiré du non-respect de Ia décision du CRD et de Ia discrimination
entre candidats, n’est pas fondé ;
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conforme, de maniére substantielle, sur le reclassement de biens de retour en biens
de reprise et la projection du nombre de branchements sociaux :

13) Dit que le rejet de Ioffre de la SDE, a I'étape d'analyse des offres techniques
corrigées et offres financieres de la deuxiéme etape, est justifie :

14) Constate que la SDE demande au CRD de vérifier les prix des branchements pour
apprécier I'offre economiquement la plus avantageuse 4

detaillée, qui ne concerne que les seules offres techniques corrigées conformes a la
seconde étape :

16) Dit qu'il n’y a pas lieu de procéder a la vérification sollicitée par la SDE sur les prix
des branchements proposés par les soumissionnaires :

17) Déclare le recours de la SDE mal fondé et le rejette, en conséquence :
18) Ordonne la confiscation de Ia consignation et la poursuite de Ia procédure ;

19) Dit que le Directeur genéral de I'Autorité de Regulation des Marchés publics (ARMP)
est chargé de notifier a |a Sénégalaise des Eaux (SDE), au Ministére de I'Eau et de

I'’Assainissement (MEA), ainsi qu'a la Direction centrale des Marchés publics, la
présente décision qui sera publiée sur le site officiel des marchés publics.

Les membres du CRD

N
Alioune Badara FALL Abdourahmane NDOYE



