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le Tribunal canadien du commerce extérieur, L.R.C. (1985),
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ET EU EGARD A une décision d enquéter sur la plainte aux

termes du paragraphe 30.13(1) delaLoi sur le Tribunal canadien
du commerce extérieur.

DECISION DU TRIBUNAL

Aux termes de I'article 30.14 de la Loi sur le Tribunal canadien du commerce extérieur, le
Tribuna canadien du commerce extérieur détermine que la plainte est en partie fondée.

Aux termes des paragraphes 30.15(2) et (3) de la Loi sur le Tribunal canadien du commerce
extérieur, le Tribuna canadien du commerce extérieur recommande, a titre de mesures correctives, que le
ministere des Travaux publics et des Services gouvernementaux annule le volet d offre permanente de la
demande et, S le besoin continue d exigter, qu'il lance plutét un nouvel appe d offres concurrentiel pour
satisfaire ala demande conformément aux digpositions des accords gpplicables.

Aux termes du paragraphe 30.16(1) de la Loi sur le Tribunal canadien du commerce extérieur, le
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EU EGARD A une plainte déposée par Secure Technologies
International Inc. aux termes du paragraphe 30.11(1) de la Loi sur
le Tribunal canadien du commerce extérieur, L.R.C. (1985),
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ET EU EGARD A une décision d enquéter sur la plainte aux

termes du paragraphe 30.13(1) delaLoi sur le Tribunal canadien
du commerce extérieur.

CONCLUSIONS DU TRIBUNAL

Introduction

Le 15 mars 1996, la sociéé Secure Technologies Internationa Inc. (le plaignant) a déposé une
plainte, aux termes du paragraphe 30.11(1) de la Loi sur le Tribunal canadien du commerce extérieur*
(laLoi surle TCCE), concernant le marché public passé par le ministére des Travaux publics et des Services
gouvernementaux (le Minigtere) (numéro de I'invitation 11QE.08324-5-3136) pour la fourniture
d ordinateurs personnels TEMPEST? de niveau | au ministére des Affaires érangéres et du Commerce
internationa (le MAECI). La demande portait sur un premier marché de fournitures de 131 unités et I’ achat
subsiquent, le cas échéant, dans le cadre d'une offre permanente, d'un maximum de 131 unités
supplémentaires, plus les cartes d'interface réseau a fibres optiques, les lecteurs DOC internes et les pieces
de rechange.

Le plaignant soutient : 1) que le déai accordé aux fournisseurs potentiel s pour poser des questions et
recevoir des réponses de I’ Etat éait exceptionnelement court, vu la complexité de la demande et le fait que
cdle-ci @&at ma définie dans la demande de proposition (la DDP); 2) qu'il &ait pour aind dire impossible
d obtenir I"’homologation NT? de Microsoft obligatoire dans le délai alloué; 3) qu'il &ait impossible pour la
société ISOTEC Corporation (I’ adjudicataire), compte tenu de sa talle et de sa capacité d effectuer des
essas, d'avoir obtenu I'homologation TEMPEST obligatoire dans le dda aloué, ce qui suppose une
«complicité» avec le MAECI; 4) que la procédure adoptée par le Ministere pour attester la véracité des
résultats des essais TEMPEST a éé extrémement indulgente dans les circonstances, 5) que les essais des
produits effectués par le MAECI dans le cadre de cet appel d offres sont douteux et ont été exécutés a huis
clos sans que les fournisseurs potentiels aient I’ occasion d' intervenir ou de clarifier quoi que ce soit; et 6) que
le Minigtére a peut-ére dégage I’ adjudicataire de ses obligations concernant la livraison en modifiant la
portée des travaux a exécuter au 31 mars 1996. Le plaignant soutient que, a cause de ces mesures, les

=

L.R.C. (1985), ch. 47 (4° suppl.).

2. Ce terme désigne une technologie classte qui réduit les renseignements émis par le matériel
éectrique et diminue donc le risque d’ espionnage dectronique.

3. Systeme d’ exploitation.
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specifications ont éé rédigées en fonction de produits spécifiques configurés d'avance, de critéres
d évauation qui manquaient de clarté, qui N’ éaient pas complets et qui ont éé utilisés de fagon incorrecte
dorsque, silsavaient éé appliqués également a tous les soumissionnaires, aucune des soumissons N’ aurait
é¢é jugée conforme. A titre de mesures correctives, le plaignant demande que les frais entrainés par la
préparation de sa soumission aind que les dommages qu'il a subis du fait qu'il n'a pu profiter de cet appd
d offres lui soient remboursés. Enfin, il a demandé que, s I’adjudicataire ne livrait pas les marchandises
conformément aux moddités de la DDP, le marché actud soit immédiatement résilié et que latotaité de la
demande ou, sgon le cas, au moins le volet d offre permanente de celle-ci fasse I’objet d’'un nouvel appel
d offres concurrentid, de fagon juste et équitable.

Enquéte

Le 20 mars 1996, le Tribuna canadien du commerce extérieur (le Tribund) a déerminé que les
conditions d’'enquéte précistes a I'article7 du Reéglement sur les enquétes du Tribunal canadien du
commerce extérieur sur les marchés publics® (e Réglement) avaient éé respectées relativement ala plainte
et adécide d enquéter sur la question pour déterminer s le marché public avait éé passe conformément aux
exigences énoncées au chapitre cing de I’ Accord sur le commerce intérieur® (I’ACI) et au chapitre 10 de
I’ Accord de libre-échange nord-américain® (I’ ALENA).

Le 19 avril 1996, le Ministére a dépose auprés du Tribuna un rapport de I'inditution fédérae
(leRIF) en application de I'article 103 des Régles du Tribunal canadien du commerce extérieur’. Le
plaignant a dgposé ses observations sur le RIF auprés du Tribund le 3 ma 1996. Le 10 mai 1996, le
Tribunal a demandé au Minigtere de lui fournir les raisons déaillées et la judtification en fonction desquelles
la proposition de I’ adjudicataire a éé jugée conforme aux conditions pour ce qui et de I’homologation aux
criteres TEMPEST de niveau | et dela comptabilité a Windows NT 3.5.1 de Microsoft. Le Ministére a fait
parvenir des renseignements supplémentaires au Tribunal le 17 mai 1996 et ce dernier a, par lasuite, recu les
observations du plaignant et de |’ adjudicataire sur ces renseignements.

Etant donné que |es renseignements figurant au dossier permettaient de déterminer |e bien-fondé de
laplainte, le Tribuna a décidé qu’ une audience ' &ait pas nécessaire et arendu une décision fondée sur les
renseignements au dossier.

Procédure de passation des marcheés publics

Le 8 décembre 1995, il a &é demandé aux 52 membres du Programme TEMPEST de I'industrie
canadienne (le CITP) sils &aent intéressés a recevoir I'appd d'offres visant 131 postes de travail et
périphériques TEMPEST destinés au MAECI dont la publication &ait prévue pour le 15 décembre 1995 ou

4, DORS/93-602, le 15 décembre 1993, Gazette du Canada Partiell, vol. 127, n° 26 a la p. 4547,

modifié.

Signé aOttawa (Ontario), le 18 juillet 1994.

Signé a Ottawa (Ontario), les 11 et 17 décembre 1992, aMexico, D.F., les 14 et 17 décembre 1992,

et aWashington, D.C., les 8 et 17 décembre 1992 (en vigueur au Canadale 17 janvier 1994).

7. DORY91-499, le 14 ao(t 1991, Gazette du Canada Patiell, vol. 125, n’18 a la p. 2912,
modifiées.

5.
6.
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avant. Le 14 décembre 1995, apréslafermeture des bureaux, une DDP portant une date limite de remise des
soumissions fixée au 10 janvier 1996 a été remise alix 9 sociétés du CITP qui S éaient ditesintéressées a cet
gopel doffres. La page daccompagnement de la DDP envoyée aux fournisseurs intéresses
le 15 décembre 1995 indiquait, en partie, ala section «<MESSAGE», ce qui suit :

Toute demande d éclaircissements ou de renseignements supplémentaires doit étre
envoyéea mon atention au numéo de téécopieur [..] au plus tard & 14h HAE,
le 20 décembre 1995. L es rensaignements résultant des demandes seront communiqués aux
soumissionnaires avant lafermeture des bureaLix e 22 décembre 1995.

[Traduction]

La DDP renfermait, entre autres, les conditions suivantes :
A. EXIGENCES S APPLIQUANT AUX PROPOSITIONS

6. La répone a la DDP devra sttisfaire a tous les aticles et dinéas de la
«gpécification contractudle» jointe et comporter une bréve déclaration indiquant ce
qui est propose et comment le produit proposé satisfera aux exigences explicites de
performance et de la spécification, ou les dépassera. Les détails techniques fournis
devront permetire de confirmer la conformité technique de I'offre du
soumissonnaire.

B. CRITERESD'EVALUATION

1. Le matérie doit &re conforme aux criteres TEMPEST de niveau | spécifiés dans
le CID/09/15 et figurer sur la plus récente Liste des produits recommandés de
I’OTAN (NRPL) ou ére d§a homologué conforme aux critéres TEMPEST de
niveau | par un spécidiste TEMPEST agrée de niveau Il (CTPII) dans un avis
d homologation de matérid. Le personnd [du MAECI] jugera de la vaeur
technique des propodgtions des soumissonnaires en évauant la conformité et
I adéquiation des réponses atous les aspects de la spécification contractudle.

3. Pour ére recevable, une soumisson doit satifare a toutes les conditions
obligatoires du présent appd d offres. Aucune considération ne sera donnée aux
offres qui ne satisfont pas atoutes ces conditions.

4. Bien qu'il soit prévu qu'un marché sera adjugé au soumissonnaire recevable qui
offre un produit conforme sur les plans technique et opérationnel au prix ou au colt
tota le moins devé caculé sdon les indications fournies a I'aticle7.6 de
I"annexe «A» jointe, et qui et capable de respecter le dda de livrason fixé
au 31 mars 1996 en fonction dune adjudication du marché effectuée
le 1% février 1996, I’ Etat [...]

[Traduction]
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La spédification contractudlle (document n° SIGN.DESG.20.400.E, version 1.0, le 4 décembre 1995)
précise, en partie, ce qui suit :

2.1 La plaeformé® doit &re conforme aux critéres TEMPEST de niveau | spécifiés
dans le CID/09/15 et figurer sur la plus récente Liste des produits recommandeés de
I’OTAN (NRPL) ou ére dga homologuée conforme aux criteres TEMPEST de
niveau|l par un spécidiste TEMPEST agréé de niveau Il (CTPII) dans un avis
d homologation de matériel. Laliste des caractéristiques critiques TEMPEST pour la
plate-forme doit &refournie.

22 La plaeforme doit é&re homologuée compaible au systeme dexploitation
WindowsNT 3.5.1 de Microsoft, et les composants particuliers qui ne sont pas visés
par I’homologeation de la plate-forme doivent auss figurer sur laliste de competibilité
matéridle WindowsNT 3.5.1 de Microsoft ou ére du matéried OEM homologué
conforme aLix conditions d’ homologation NT de Microsoft. Avertissement est donné
aux soumissonnaires que la compdibilité doit comprendre, entre autres, la
carte-mere, |’ adaptateur vidéo, les cartes d'interface réseau, |’ adaptateur de disque
dur, I'unité de disque dur, I'unité de disque souple, les lecteurs DOC, I'écran, le
cavier e la souris Le syséme doit pouvoir fonctionner correctement sur
WindowsNT 3.5.1.

[Traduction]

L’article 7 de la spécification contractudlle prévoit, en outre, ce qui suit : [traduction] «Le marche
sera adjugé au fournisseur le moins disant, qui présente des certificats attestant que le produit satisfait aux
conditions ou les dépasse, et dont le matéridl réussit les essais [du] MAECI».

Le 22 décembre 1995, le Ministére aenvoyé, par téécopieur, aux 9 membres du CITP ses réponses
ang que cdles du MAECI aux questions des soumissionnaires recues au plus tard le 20 décembre 1995.
Le 28 décembre 1995, le plaignant afait parvenir au Ministére, par tdécopieur, une lettre dans laqudleil lui
posait deux questions. Le 29 décembre 1995, |e plaignant a envoyé trois nouvelles questions au Ministere
dans deux envois digtincts par télécopieur. Les trois |ettres ont éé acheminées au MAECI par le Ministere
le 3 janvier 1996. Par ailleurs, la date limite de remise des soumissons a &€ reportée au 15 janvier 1996 et la
date de livraison de la plate-forme compléete au MAECI aux fins d’ essais a éé reportée au 22 janvier 1996.

Sept propositions, incluant celle du plaignant, ont été recues par le Ministere avant la date limite de
remise des soumissions le 15 janvier 1996. Le 16 janvier 1996, les sept propositions ont &é envoyeées par
le Ministére au MAECI pour évauation technique. Le 23 janvier 1996, le Ministere a envoyeé au plaignant,
par téécopieur, un avis lui indiquant qu’ apres avoir procéde a un examen prédiminare de sa propostion,
leMAECI lui demandait des renseignements supplémentaires a des fins d' éclaircissement. Le MAECI

8. Désigne tous les composants, appareils et périphériques requis pour satisfaire a cette spécification
contractuelle, ce qui comprend, entre autres, I unité centrae, le clavier, I écran, la souris, les unités
de disque souple et de disque dur, les contrdleurs de disques, les adaptateurs vidéo, les cartes
d'interface réseau, la mémoire centrale, les cartes PCMCIA, le céble, les blocs d dimentation a
prises multiples et le systéme d dimentation électrique.
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cherchait a obtenir, entre autres, des renseignements supplémentaires sur I’ avis d’homol ogation de matériel
TEMPEST et sur laliste des caractéristiques critiques signée se rapportant a la configuration proposée. 1l a
égdement soulevé plusieurs questions concernant la compatibilité matériele Windows NT 3.5.1 de
Microsoft aing que les essais de compatibilité et I' homologation. Le plaignant arépondu, le 25 janvier 1996,
aux gquestions susmentionnées aing qu’ alademande de renseignements.

Le 23 janvier 1996, le Minigtére a égaement envoyé, par télécopieur, al’ adjudicataire une demande
de rensaignements supplémentaires a des fins d' éclaircissement. Le MAECI voulait obtenir, entre autres, des
renseignements supplémentaires sur |’ avis d homologation de matériel délivré par un spécidiste TEMPEST
agrée de niveau Il (CTP I1) et sur laliste des caractéristiques critiques visant la configuration proposée. 1l a
égdement demandé une liste déaillée des composants qui indiquait clairement le mois au cours duquel les
produits figuraient sur la liste de compatibilité matérielle WindowsNT 3.5.1 de Microsoft. En outre, il a
demandé a obtenir des ééments de preuve éablissant le pouvoir de I'OEM (congtructeur de systemes)
d homologuer les criteres de comptabilité WindowsNT 3.5.1 de Microsoft et a demandé a obtenir des
renseignements precis sur la compatibilitt NT des lecteurs DOC, de I'unité de disque dur et des
catesPCMCIA. L’adjudicataire a répondu a la demande de renseignements susmentionnée
le 25 janvier 1996.

Vu que la date limite de remise des soumissons a €&é repoussée de cing jours en raison d'un retard
dans la préparation des offres de certains soumissonnaires causé par une violente tempéte de neige qui a
frappé la cote est des Etats-Unisles 7 et 8 janvier 1996, et comme un marché devait étre adjugé au début de
février 1996 pour que lalivraison des produits visés par le marché initia soit faite avant lafin de mars 1996,
le MAECI a accepté de mener en paralde le processus d évauation et & commencer a effectuer des essais
sur les postes de travail proposes aors que I’ évaluation des propositions était en cours.

Un rapport d’ évauation des soumissions en date du 30 janvier 1996 a &é¢é produit par laMAECI. Le
rapport recommandait que le marché soit adjugé al’ adjudicataire. 11 y est égdement déclaré que [traduction]
«[a@ucun autre fournisseur n’ éait acceptable». Pour ce qui est de |’ offre du plaignant, le rapport indique que
sa proposition n'est pas conforme a Sx égards: soit a l'artide 2.1, I'avis d homologation du matérid, a
I'article 2.2, le certificat de compatibilité NT de Microsoft; al’article 2.3, le logicid de base SIGNET-C2; a
I'article 3.13, leclavier bilingue; al’ article 3.14 (indiqué, atort, comme étant le 3.13 dans le rgpport) I'image
vidéo; et al’ article 7.3, laliste des caractéristiques critiques TEMPEST.

Un marché en date du 5 février 1996 a é&¢é adjugé al’ adjudicataire par le Ministére et, le mémejour,
le plaignant éait informeé que sa soumission N’ avait pas éeé retenue. Le 15 mars 1996, le plaignant a déposé
la présente plainte auprés du Tribunal.

Bien-fondé de la plainte

Position du plaignant

Dans les observetions qu'il a faites sur le RIF, le plaignant affirme que le MAECI et le Minigtére
sincriminent eux-mémes en jouant sur les mots et en traitant de facon sdective les déments de preuve
versss au dosser.
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Plus précisément, le plaignant soutient que le déla accordé aux fournisseurs potentiels pour
présenter des questions &ait totalement déraisonnable. En effet, il lui a é&é accordé 3 1/2 jours ouvrables pour
lire la soumission, en transmettre une copie a ses deux fournisseurs americains, demander aleur personnd
d examiner a fond la soumission, formuler des questions et permettre au plaignant de regrouper toutes les
questions et de les présenter au Ministere et ce, durant les fétes de fin d’ année, période au cours de laguelle
les sociétés et les particuliers ont de nombreux engagements. En outre, le plaignant affirme que le temps
aloué pour obtenir une homologation NT de Microsoft éait totalement déraisonnable. Par exemple, alafin
defévrier 1996, il a présenté a Microsoft son projet de configuration, excluant les articles spéciaux, pour
homologation. Au 3 mai 1996, soit plus de 60 jours plus tard, il n'avait pas encore recu un avis officie
d homologation NT de Microsoft. Le plaignant goute que, comme le RIF ne précisat ni la marque ni le
numéro de modde de la configuration gagnante, il lui est impossible d é&blir 5 la configuration du matérie
gagnant a rédlement &é homologuée. Le plaignant se demande auss S tous les critéres d' évauation ont &é
agopliqués de fagon uniforme a tous les fournisseurs. Par exemple, absolument aucun lecteur de
cartes PCMCIA ne figurait sur la liste de compatibilité matérielle de WindowsNT 3.5.1 de Microsoft. Le
plaignant fait également vaoir que le laboratoire TEMPEST agrée auque | adjudicataire a eu recours n' était
pas en service depuis quelque temps avant le 13 mars 1996 et jusgu'au 1% avril 1996. Findement, le
plaignant propose que le Tribuna utilise ses pouvoirs d enquéte pour confirmer quelalivraison aeulieu et la
date a lagudle dle a eu lieu, pour confirmer comment I’ adjudicataire a satifait a la condition énoncée a
I'article3.6.b de la spécification concernant le SCS ID e pour déerminer comment |’ adjudicataire a
effectué les essais d’ assurance du fonctionnement du produit conformément au document intitulé «Technica
and Security Requirements Document>» comme le requierent les politiques et procédures du CITP.

Podition du Ministére

Dans sa réponse au plaignant, le Ministére soutient que la plainte est frivole et vexatoire et que les
dlégations du plaignant sont sans fondement.

Plus précissment, le Minigtére soutient que la date limite de présentation des demandes
d éclaircissements s appliquait égaement a tous les soumissonnaires et qu’ aucune demande de report de
Cette date limite n'a é&é regue des soumissonnaires. La date limite de remise des réponses a &¢é choise en
tenant compte du fait que de nombreuses sociétés sont fermees au cours de la période de Nod et du Nouvel
An et pour donner &I’ Etat le temps de répondre auix questions assez longtemps avant la date limite de remise
des soumissions &fin que les soumissionnaires aient le temps de prendre en considération les réponses &, au
besoin, de modifier leurs soumissons. Sur la question des conditions d homologation NT de Microsoft, le
Ministere soutient que les besoins opérationnds du MAECI ne permettaient pas de fixer pour
I”’homologation une date postérieure a la date de remise des soumissions et que ¢’ est la raison pour laquelle
leMAECI a spécifié a I'atide2.2 de la specification contractudle que [traduction] «les composants
particuliers qui ne sont pas visés par I"’homologeation de la plate-forme doivent auss figurer sur la liste de
compatibilité matéridle WindowsNT 3.5.1 de Microsoft ou é&re du matéridd OEM homologué conforme
aux conditions d’ homologation NT de Microsoft». Le plaignant ne s est pas conformé au paragraphe A.6 de
la DDP, en vertu duquel des détails techniques devaient ére fournis pour permettre de confirmer la
conformité technique, particulierement en ce qui concerne la carte-mere, I'unité de disque souple et le
lecteur DOC qu'il offrait. Le Ministére déclare qu'aucun renseignement n'a &é fourni a I’avance aux
soumissionnaires et que la DDP a é&é communiquée a tous les soumissionnaires apres les heures de
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fermeture le 14 décembre 1995. Sur la question des lecteurs de cartes PCMCIA, le Minigtéere indique que
tous les soumissionnaires ont proposé des lecteurs de cartes PCMCIA acceptables au MAECI. Pour ce qui
est de I’homologation TEMPEST, le Ministére indique qu’ en décembre 1992, le Centre de la securité des
tdécommunications (le CST) a présenté d autres méhodes d obtention de I’homologation TEMPEST
(spécidliste TEMPEST agréé ® de niveau 1), atitre d’ option permettant de répondre aLix besoins en matériel
TEMPEST de niveau | du gouvernement canadien. A titre de membre du CITP, cette information a ddi étre
communiquée au plaignant lorsqu’ elle a été diffusée par le CST en 1993.

Le Minigere indique que le paragrepheB.1 de la DDP et l'aticle2.1 de la spécification
contractuelle autorisaient une homologation de type CTPII par I’ utilisation d'un avis d’ homologation de
matériel. 11 souligne, en outre, que le plaignant a, avec sa soumission, fourni des renseignements indiquant
que, au moment de la date limite de remise des soumissions, e produit propose n’ &ait pas homologué et que
la liste des caractéristiques critiques TEMPEST n'éait pas disponible. De plus, le Ministere déclare que
I’échéancier accorde dans la DDP éait suffisant pour obtenir une homologation de type CTPII, ce qui a
d alleurs éé fait par deux soumissionnaires, incluant I’ adjudicataire qui, en vertu d un accord officid, avait
accés aun laboratoire TEMPEST agréé. En ce qui concerne les procédures suivies, en I’ espéce, pour attester
lavéracité des résultats des essais TEMPEST, le Ministére soutient que le plaignant atort de déclarer qu’ une
smple signature a &é requise. En effet, les essais ont &é exécutés dans une ingtalation d TEMPEST
titulaire d’ un certificat™, et les essais éaient homologués par un CTP 1™, comme I’a déterminé le CST et
comme celaest requis dans la DDP. Le Minigtéere affirme que I’ dlégation du plaignant concernant les essais
est fause e trompeuse. En effet, le MAECI a rédlement offert au plaignant de lui donner plus
d explications sur les lacunes techniques de sa proposition aing que des détails sur les défauts des produits
gu'il avait offerts et qui avaient éé constatés au cours des essais. Le plaignant a regjeté cette offre. Laraison
pour laquelle aucun fournisseur N’ a éé joint lorsgue des problemes ont surgi avec son matériel au cours des
essas effectués par le MAECI est que ce dernier ne voulait pas donner I'impression qu'il permettait une
«modification des soumissons» ou un «arrangement des soumissons». Enfin, en ce qui concerne le respect
des obligations contractudles, notamment la livraison du produit, le Ministere déclare que I’ adjudicataire a
livréles 131 postes de travail Pentium TEMPEST et |es piéces de rechange le 29 mars 1996, conformément
aux modalités du marché.

Bref, le Minigtére soutient que tous les soumissonnaires ont éeé traités de fagon égale, juste et
équitable et qu’ aucune irrégularité n’ aentaché la procédure de passation des marcheés publics. Lasoumission
du plaignant a fait I’ objet d'une évauation juste seon un processus qui et conforme aux digpositions de
I’ACI, et le marché n"apas é¢é adjuge au plaignant pour le motif que sa proposition a éé jugée non conforme
aur le plan technique.

9. La méhode d’homologation TEMPEST de remplacement réduit le colt pour les utilisateurs de
mesures TEMPEST, ains que le fardeau adminigtratif imposé a I’industrie et le temps requis pour
homologuer le matérid.

10. Uneingdlation d essas TEMPEST titulaire d un certificat d’ agrément des ingtdlations ddlivré par le
Programme TEMPEST pour I’ industrie canadienne ou américaine.

11. Un spécidiste TEMPEST agréé de niveau Il en vertu du Progranme conjoint Canada-Etats-Unis
d homologation de spécidistes TEMPEST.



Podtion de I’ intervenant

Dans le bref expose qu'il a présenté sur les observations formulées par le plaignant concernant
I’évauation de sa proposition par le Ministére, I’ adjudicataire soutient que le MAECI a recu des systemes
entiérement conformes aux specifications de la DDP initidle. Les systeémes ont &é livrés a temps au prix
offert. L’ adjudicataire conclut en déclarant qu'il N’y a eu ni complicité ni colluson entre lui-méme et
le MAECI, comme le prétend le plaignant.

Décison du Tribuna

Aux termes de I'article 30.14 de la Loi sur le TCCE, le Tribuna est tenu, lorsgqu'il a décidé
d enquéter, de limiter son étude a I'objet de la plainte. En outre, a la fin de I'enquéte, le Tribund doit
déterminer le bien-fondée de la plainte en fonction du respect des critéres et des procédures éablis par
reglement pour le contrat specifique. L’ article 11 du Réglement prévoit, entre autres, que le Tribuna doit
déterminer s le marché public a éé passé conformément aux exigences del’ ACI et del’ ALENA.

Aux termes du paragraphe 506(6) de I'ACI, «[l]es documents d appel d offres doivent indiquer
clarement les conditions du marché public, les criteres qui seront gppliqués dans I'évauation des
soumissions et les méthodes de pondération de I’ évaluation des critéres». En outre, I'article 501 de I’ ACI
prévoit, en partie, que I’ objet du chapitre cing «vise a éablir un cadre qui assurera a tous les fournisseurs
canadiens un accés égal aux marchés publics, de maniere a réduire les colts d'achat et a favoriser
I" é&ablissement d' une économie vigoureuse, dans un contexte de trangparence et d' efficience.

L’ article 1007 de I’ ALENA indique, entre autres, que toute spécification technique prescrite par ses
entités doit, S'il y alieu, étre définie en fonction des propriétés d emploi du produit plutét qu’ en fonction de
la conception ou de caractérigtiques descriptives, et doit &re fondée sur des normes internationales, des
réglements techniques nationaLix et des normes national es reconnues.

L’atide1012 de 'ALENA prévoit, en patie, quen fixant des ddais pour permettre aux
fournisseurs de préparer et de déposer leurs soumissions, une entité devra accorder un déai suffisant et tenir
compte, entre autres, de ses besoins raisonnables, de la complexité de I’ achat projeté et de I'importance des
sous-traitances a prévoir. De toute maniére, sauf en cas d' urgence, le dda de remise des soumissions ne doit
pas étre inférieur a 40jours a partir de la premiere publication de I'gppel d offres. L’article 1013 de
I’ALENA prévait, en patie, que la documentation relative a I'appel d offres doit contenir les critéres
d adjudication du marché. 1l précise, en outre, qu’ une entité doit répondre dans les moindres délais a toute
demande raisonnable d explication présentée par un fournisseur participant a une procédure d’ appe d offres,
a condition que ces renseignements ne donnent pas a ce fournisseur un avantage sur ses concurrents dans la
procédure d adjudication. L’ article 1015 de I’ ALENA prévoit, en partie, que, pour &re considérée en vue de
I" adjudication, une soumission devra étre conforme, au moment de son ouverture, aux conditions essentielles
pecifiées dansla documentation relative al’ appd d offres et que I’ adjudication sera faite conformément aux
criteres et aux conditions essentielles spécifiées dans cette documentation.

Apres avoir examiné les éléments de preuve et les arguments présentés par les parties, et tenant
compte des conditions spécifiées dans I'ACI et I’ ALENA, le Tribuna conclut que la plainte et en partie
fondee,
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Le plaignant déclare que, puisqu’ une seule soumission a été réputée conforme a cet appd d offres, il
doute sérieusement qu’un processus de soumission juste et concurrentie ait eu lieu. Plus précisément, il
alegue que le dda accordé pour poser des questions et recevoir des réponses pendant la péiode de
soumission et les délais dloués pour obtenir une homologation NT de Microsoft e une homologation
TEMPEST éaient trop courts, que les normes et méhodes utilisées par le Ministere et le MAECI pour
accepter une homologation TEMPEST et soumettre les produits offerts par les soumissonnaires ades essais
étaient, repectivement, extrémement indulgentes et non transparentes, et qu'il et possible que le Ministere
at cherché arendre service al’ adjudicataire en atténuant les conditions de livraison énoncées dansla DDP.

Le Tribuna souligne d abord que le temps accordé pour effectuer cet appe d offres &ait limité
parce qu'il falat respecter des exigences de livraison serrées. Néanmoins, mises a part les demandes de
report de la date limite de remise des soumissions, demandes auxquelles le Ministére a donné suite, aucun
des soumissonnaires désirant obtenir un nouveau report du processus ou d'une partie de cdui-ci n'a
présenté au Ministere, a temps, une demande écrite expresse. Le Tribuna conclut qu'il &ait loisble au
plaignant de demander au Ministere de prolonger la période accordée pour poser des questions et recevoir
des réponses. Cela n'a pas éé fat. En effet, le plagnant a indiqué qu'il n'avait pas remarqué dans le
message du 15 décembre 1995 du Minigtére les indications sur la page d accompagnement de la DDP
limitant sérieusement le temps accordé pour demander des éclaircissements ou des renseignements
supplémentaires. 1l est vrai que, les 28 et 29 décembre 1995, le plaignant a adresse plusieurs questions
au Ministére, ce qui, en un sens peut-ére, congtituait implicitement une demande écrite de prolongation dudit
dda. Cependant, le Minigtére n'a pas répondu a ces questions, soutenant qu'il éait lié par la date fixée
du 15 décembre 1995. Le Tribuna ne se prononcera pas sur le fond de la décison du Ministere, puisque le
plaignant n'a pas soulevé la question au Tribuna dans les délais prescrits par le Réglement™. En effet, le
plaignant devait présenter cette plainte au Tribuna dans les 10 jours ouvrables suivant la date ou il a
découvert ou aurait di vraisemblablement découvrir lesfaitsal’ origine dela plainte ou, en supposant qu'il a
souleve une opposition aupres du Ministére aux environs du 29 décembre 1995, dans les 10 jours ouvrables
suivant la date oul il a découvert que le Ministére ne répondrait pas a ses questions, ce qui congtitue un refus
deréparation. Cdan' apas ééfait.

Pour ce qui est du délai accordé afin d obtenir I'homologation NT de Microsoft et I’ homologation
TEMPEST, le Tribuna souligne que le temps accordé par le Minigtéere &ait bref et trés exigeant pour les
fournisseurs potentiels. II n"en demeure pas moins, cependant, que la question sautait aux yeux dansla DDP
et que, danslamesure ou un dda &ait contestable, la question aurait pu étre portée al’ atention du Ministere

12. 6.(1) Sous réserve des paragraphes (2) et (3), le fournisseur potentiel qui dépose une
plainte auprés du Tribunal en vertu de I’article 30.11 de la Loi doit le faire dans les
10 jours ouvrables suivant la date ou il a découvert ou aurait di vraisemblablement
découvrir les faits a I’origine de la plainte.

(2) Le fournisseur potentiel qui a présenté a I’institution fédérale concernée une
opposition concernant le marché public visé par un contrat spécifique et & qui I’institution
refuse réparation peut déposer une plainte aupres du Tribunal dans les 10 jours
ouvrables suivant la date ou il a pris connaissance, directement ou par déduction, du
refus, s’il a présenté son opposition dans les 10 jours ouvrables suivant la date ou il a
découvert ou aurait di vraisemblablement découvrir les faits & I’origine de I’opposition.
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ou du Tribund, ou des deux. Or, le plaignant n'a pas souleve cette question aupres du Tribunal dans les
déais prescrits e, par conséquent, le Tribuna ne tranchera pas le fond de la question. Le Tribund tient
cependant asouligner qu’en ce qui concerne I’ homologation NT de Microsoft, I'article 2.2 de la spécification
contractudle offrait une seconde solution aux soumissionnaires. Ceux-ci éaient autorisés a se fier a une
homologation NT de Microsoft, du moment que le produit homologué figurait sur la liste de compatibilité
matéridle Windows NT 351 de Microsoft ou qu'un cetifica OEM conforme aux conditions
d homologation NT de Microsoft éait produit. Toute combinaison des solutions susmentionnées éait
acceptable, et les soumissonnaires, y compris le plaignant, ont eu recours a diverses formes d’ homol ogation
en présentant leurs propositions.

Quant ala méhode utilisée par le Ministére pour accepter 1"’homologation TEMPEST, le Tribuna
est d avis que les déments de preuve au dossier N’ gppuient pas les alégations du plaignant selon lesqudlesil
y aurait eu tolérance excessve et qu'une smple signature aurait é&é acceptée comme atestation de la
véracité et de I'intégrité des essais d’ homologation TEMPEST. En fait, la Sgnature requise &ait cdle
d'unCTPIl en application du Programme conjoint Canada-Etats-Unis d’ homologation de spécidistes
TEMPEST affirmant que les résultats provenaient d’ essais menés dans un laboratoire titulaire d' un certificat
d agrément dédlivré en vertu du Programme TEMPEST pour I'industrie canadienne ou américaine. Les
édéments de preuve verses au dosser ont convaincu le Tribund que I’ adjudicataire a pleinement satisfait a
ces conditions.

En ce qui concerne les méthodes utilisées par le MAECI pour mener les essais sur les produits
offerts par les soumissonnaires, le Tribund n'a trouvé aucune preuve dirrégularité. Le Minigéere et
leMAECI admettent qu'ils éaient pris par le temps et que, par conséquent, ils ont mené en paralde
I’évduation technique et les essais sur les produits. En outre, ils admettent qu'aucune question
d éclaircissement n'a éé posée par I'un des soumissonnaires sur les produits faisant I’ objet des essais.
LeMinigtére et le MAECI craignaient que toute demande d éclaircissement ne prolonge la durée de
I’évauation ou ne remette en cause les conditions de livraison, et ils ne voulaient pas non plus donner
I'impression qu'ils permettaient une «modification des soumissons» ou un «arrangement des SOUMISIoNS».
Ni le Minigtére ni le MAECI n'éait tenu de chercher des éclaircissements ou de consulter avec les
soumissionnaires au cours de la période d' essai des produits, et leur comportement a cet égard n'est pas
irrégulier. Enfin, le Tribund souligne que I'offre du plaignant a &é déclarée non conforme a I’ &ape de
I"évauation technique du fait qu' éle ne satisfaisait pas a toutes les conditions obligatoires de la DDP, en
particulier, pour ce qui et de I’homologation TEMPEST. Par conséquent, le Tribund est d avis que la
postion du Ministére selon laguelle le MAECI n'a pas utilise les résultats des essais effectués sur les
produits pour déclarer non conforme |’ offre du plaignant et défendable.

Enfin, les déments de preuve au dosser indiquent que I’ adjudicataire a respecté les délas de
livraison spécifiés dans la DDP. De I'avis du Tribuna, aucun éément de preuve n’gppuie I’alégation du
plaignant sdon laqudleil y aurait eu tolérance a I’ égard de I’ adjudicataire pour ce qui est des modalités de
livraison.

Il reste donc au Tribunal a déterminer 9 les conclusons susmentionnées sgnifient que les
spécifications ont été rédigées en fonction de produits spécifiques configurés d'avance, S les critéres
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d évauation manquaient de clarté et n' é&aient pas complets, et S les critéres d' évauation ont éeé appliqués
de fagon incorrecte en vue de favoriser un fournisseur en particulier, soit I’ adjudicataire.

Le Tribuna a consdéré trés attentivement la question qui consiste a déterminer S une «complicité»
a exigé a un moment donné entre le MAECI et I’ adjudicataire dans le cadre de ce marché public et aurait,
entre autres choses, permis al’ adjudicataire de recevoir un traitement préférentiel au moment de |’ évauation
des soumissons, comme I’dlegue le plaignant. Dans son examen, le Tribund a andyse les déments de
preuve precis se rgpportant a I’ évauation technique de la soumission de I’ adjudicataire par le MAECI. Le
Tribunal est d'avis quele MAECI aadouci la condition obligatoire et rigide qu'il S &ait lui-méme fixée dans
la DDP concernant auss bien I’homologation TEMPEST que I’homologation NT de Microsoft.
En particulier, laliste des caractéristiques critiques TEMPEST mise & jour relativement au produit offert par
I'adjudicataire &ait Sgnée et a éé envoyée au Ministére gpres la date limite de remise des soumissions et
renfermait les réaultats d essais TEMPEST portant sur le lecteur DOC et les fentes PCMCIA qui ont é&é
effectués aprés la date de remise des soumissons. De plus, le MAECI a accepté, comme preuve
d homologation NT de Microsoft effectuée par un OEM, relativement a la carte d'interface réseau et a
I adaptateur de cartes PCMCIA, une déclaration ou des publications d OEM, ou les deux, qui attestent
uniquement que ces artticles supporteraient un contexte d utilisation WindowsNT ou pourraient ére
supportés dans un tel contexte d' utilisation. Le Tribunal est d'avis que ces gestes du Ministére et du MAECI
condituent une modification des criteres d'évaduation énoncés dans la DDP, qui exigeaient une
homologation TEMPEST au moment de la présentation de la propodtion. En outre, le Ministére et
leMAECI n'ont pu accepter la proposition dhomologation présentée par I'adjudicataire concernant
I adaptateur de cartes PCMCIA et les cartes d'interface réseau qu’ en modifiant les conditions spécifiées
dans la DDP sdon lesquelles les piéces devaient soit figurer sur la liste de compatibilité matérielle
WindowsNT 35.1 de Microsoft, soit ére homologuées OEM conformément aux conditions
d homologation NT de Microsoft. Ces changements, de I’ avis du Tribuna, sont importants puisque leur effet
a éé de déclarer conforme une proposition qui, au moment de |’ ouverture des soumissons, n' éait pas
conforme a toutes les conditions essentielles énoncées dans la documentation relative a I'appd d offres,
comme I'exige I'dinéa1015(4)a) de I’ ALENA. En conclusion, le Tribuna souligne qu’ aucun éément de
preuve au dossier ' gppuie |’ dlégation selon lagudleil y aurait eu une «complicité» dans la présente affaire,

Le plaignant a demandé, a titre de mesures correctives, que les frais entrainés par la préparation de
sa soumission lui soient remboursés. Congdérant que la proposition du plaignant a, avec raison, éé déclarée
non conforme par le Ministere et le MAECI, le Tribuna ne lui accordera pas ce remboursement. Cependant,
le Tribuna accorde au plaignant le remboursement des frais entrainés par le dépot et le traitement de la
plainte.

Lorsque le Tribuna détermine qu’ une plainte et fondée, en recommandant |es mesures correctives
aprendre, il est tenu, aux termes du paragraphe 30.15(3) de laLoi sur le TCCE, de tenir compte de tous les
facteurs qui interviennent dans le marché de fournitures visé par le contrat spéecifique, notamment des
uivants:

a la gravité des irrégularités qu'il a condtatées dans la procédure de passation des marchés
publics,

b)  I'ampleur du dommage causé au plaignant ou atout autre intéresse;
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c) I'ampleur du dommage cause al’ intégrité ou al’ efficacité du mécanisme d' adjudication;
d) labonnefoi desparties,
€ ledegréd exécution du contrat.

En examinant I"ampleur du dommage causé au plaignant dans la présente affaire, le Tribund
souligne qu’ aucune des propositions ne satisfaisait a toutes les conditions essentielles énoncées dans la DDP.
Par conséquent, le plaignant n'avait pas droit au contrat. Mais I’ adjudicataire n'y avait pas droit non plus e,
malgré cela, le marché [ui aéé adjugé et les marchandises ont éé livrées.

Le Tribuna recommande que le Ministere ne donne pas effet au volet d' offre permanente lié a cette
demande et, S le besoin continue d’ exigter, qu’il lance plutdt un nouve appe d offres concurrentiel.

Décision du Tribunal

Compte tenu de ce qui précede, le Tribunal determine, relativement a I'objet de la plainte, que la
procédure de passation des marchés publics n'a pas été suivie conformément al’ ACI et al’ ALENA et que,
par conségquent, laplainte est en partie fondée.

Aux termes des paragraphes 30.15(2) et (3) delaLoi sur le TCCE, le Tribuna recommande, atitre
de mesures correctives, que le Minigtere annule le volet d offre permanente de la demande e, S e besoin
continue d exigter, qu'il lance plutét un nouve appd d offres concurrentid pour satisfaire a la demande
conformément aux digpositions des accords gpplicables.

Aux termes du paragraphe 30.16(1) de la Loi sur le TCCE, le Tribuna accorde au plaignant le
remboursement des frais entraings par e dépbt et e traitement de la plainte.

Arthur B. Trudeau
Arthur B. Trudeau
Membre




