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EU EGARD A une plainte déposée par |la société Bell Canada aux
termes du paragraphe 30.11(1) de la Loi sur le Tribunal canadien
du commerce extérieur, L.R.C. (1985), ch. 47 (4° suppl.),
modifiée par L.C. 1993, ch. 44;

ET EU EGARD A une décision d enquéter sur la plainte aux
termes du paragraphe 30.13(1) de la Loi sur le Tribunal canadien
du commerce extérieur.

CONCLUSIONS DU TRIBUNAL

INTRODUCTION

Le 27 novembre 1996, Bell Canada (le plaignant) a dépose une ?Ia'nte aux termes du
paragraphe 30.11(1) de la Loi sur le Tribunal canadien du commerce extérieur- (la Loi sur le TCCE)
concernant le marché public passé par le ministere des Travaux publics et des Services gouvernementaux
(le Mini stére) (numéro d'invitation W8474-6-A801/A) concernant la fourniture d' un systéme de validation
de principe [Proof of concept] (PoC) du systeme militaire de traitement des messages [Military Message
Handling System]? (MMHS) pour le ministére de la Défense nationale (MDN).

Le plaignant a dlégué que le regjet de sa proposition pour le motif qu’elle n’&ait pas conforme a
deux exigences obligatoires de la demande de proposition (la DDP), ¢’ est-a-dire la prétendue modification
des conditions concernant le droit d'auteur et la prétendue omisson de fournir les attestations des
sous-traitants concernant les documents d’ assurance, est injuste et inéquitable. Le plaignant ade plus dlégué
gue le Minigtére I’a privé d’ une occasion de préciser utilement sa proposition en omettant de I’ aviser des
lacunes percues dans ses énoncés d' éclaircissement. 1l s agit 1a d'un traitement injuste, inéquitable et non
transparent. Un tdl traitement, de I'avis du plaignant, n'est pas conforme aux pratiques antéieures du
Ministére, compromet I’ intégrité du processus de demande de soumissions concurrentielles et contrevient au
chapitre 10 de I’Accord de libre échange nord-américain® (I’ ALENA), y compris I'article 1008 and que
les dinéas 1009(2)b) et 1015(1)g), et au chapitre cing de I Accord sur le commerce intérieur” (I’ACl), y
compris les paragraphes 506(6) et 514(2). Enfin, le plaignant a alégué que le processus de passation du

L.R.C. (1985), ch. 47 (4° suppl.).
La demande dun MMHS PoC fait partie d'un projet de taille plus importante, le systéme de
traitement des messages du MDN. Le MMHS devra fournir les fonctions de securité, de pérennité
et de robustesse nécessaires au soutien du trafic des messages classifiés (sauf |es messages classifiés
«trés secret») et des messages hautement prioritaires concernant les opérations ou la gestion. Afin
d assurer I’interopérabilité interne entre le systéme de courrier dectronique qui sert a transmettre
les messages non classifiés du MDN et les réseaux du MMHS, et afin de créer un lien externe avec
lesdliés militaires, d’ autres ministéres et |’ industrie, des passerelles de confiance devront étre mises
en cauvre pour faire partie du MMHS. Etant donné la possibilité de risques techniques importants
concernant le MMHS, une éape de PoC a éé exigee par le Secré&ariat du Consell du Trésor &fin
d'identifier les endroits ou pourraient survenir les problemes et de démontrer que ces problémes
peuvent étre résolus gréce al’ utilisation dun MMHS fonctionnel.
3. Sgné a Ottawa (Ontario) les 11 et 17 décembre 1992, a Mexico, D.F., les 14 et 17 décembre 1992 et &
Washington, D.C., les8 et 17 décembre 1992 (en vigueur au Canadale 1% janvier 1994).
4. Signé a Ottawa (Ontario) le 18 juillet 1994.
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marché public a en outre &é vicié par la décison du Ministere d adjuger le marché avant de permettre au
plaignant de redresser les lacunes percues dans sa proposition.

Le plaignant a demandé, a titre de mesure corrective, la résliation du contrat adjugé a la société
Motorola Military and Aerospace Electronics, Inc. (Motorola), le réexamen impartial et circonspect des
soumissions concernant le MMHS PoC ¢, enfin, le remboursement des frais qu' il a engagés relativement au
dépdt et au traitement de saplainte aupres du Tribuna canadien du commerce extérieur (le Tribund).

ENQUETE

Le 3 décembre 1996, e Tribunal a déterminé que les conditions d’ enquéte précisées al’ article 7 du
Réglement sur les enquétes du Tribunal canadien du commerce extérieur sur les marchés publics®
(leReglement) avaient &é remplies rdativement a la plainte et a décidé d' enquéter sur I'affaire pour
determiner s le marche public avait éé passe conformeément aux exigences énoncees au chapitre 10 de
I’ALENA et au chapitre cinq de I’ ACI. Le 9 décembre 1996, le Tribuna a avist les parties de sa décison
d enquéter sur cette affaire. Le plaignant ayant soulevé une question sur la classification des biens et des
sarvices achetés dans le cadre du marché public en cause et sur les incidences de ladite classfication sur
la compétence du Tribunal a poursuivre I’ examen de la présente affaire, le Tribunal a demandeé des exposés
initiaux des parties avant de rendre une décison définitive a cet égard. Le Tribund a rendu sa décison
définitive sur ce point le 9 janvier 1997 et les motifs en sont énoncés ci-apres. Le 2 janvier 1997, le Ministere
a dépose aupres du Tribunal un rapport de I'indtitution fédérale (le RIF) en gpplication de I’ article 103 des
Régles du Tribunal canadien du commerce extérieur®. Le 9 janvier 1997, le Tribuna a autorisé Motorolaa
intervenir dans |’ affaire. Les 16 et 21 janvier 1997, le plaignant a déposé ses observations sur le RIF aupres
du Tribund. Le 28 janvier 1997, le Tribuna adécidé qu’ une audience n' éait pas nécessaire éant donné que
les faits de I’ affaire présentés au Tribund, ¢ est-a-dire la question de savoir S la soumisson du plaignant
avait correctement éé déclarée non conforme, avaient suffisamment &é traités dans la plainte, le RIF et
divers autres exposes. Le Tribund aavisé le plaignant de cette décison le 29 janvier 1997.

QUESTION DE COMPETENCE

Dans un avis de projet de marché paru dans I’ édition du 15 juillet 1996 de Marchés publics,
le Minigtere a annonce le besoin d un MMHS PoC sous |a rubrique «Communications, Detection and Fibre
Optics/ Communications, détection et fibres optiques», qui décrit le groupe 58 de la Classfication fédérde
des approvisonnements (laCFA).

Dans saplainte, le plaignant fait valoir que I’ objet du marche public pour un MMHS PoC atrait a
des biens et sarvices aux termes de I’ALENA. Spécifiquement, le MMHS PoC est, sdon lui, une
combinaison de biens et de services plus précisement classés dans les services de mise au point de systemes
informatiques dans |a catégorie D302 de la CFA’, qui ne sont pas exclus de I’ ALENA aux termes de la
section B de I'annexe 1001.1b-1. Subsidiairement, le plaignant a soumis que les biens requis dans la DDP,
Sils sont traités comme @ément principa dela DDP, doivent étre classes comme composants de traitement
automatique des données dans la classe 7050 de la CFA et non comme équipement de télécommunications
dans le groupe 58 de la CFA and qu'il a &¢é annoncé dans Marchés publics. Par conséquent, avant de

5. DORS/93-602, e 15 décembre 1993, Gazette du Canada Patie II, vol. 127, n° 26 ala p. 4547,

modifié.

6. DORS/91-499, le 14 ao(t 1991, Gazette du Canada Patie Il, vol. 125, n° 18 a la p. 2912,
modifiées.

7. Le plaignant a par erreur renvoyé ala CFA. Le systeme de classification qui S applique aux services

assujettisal’ ALENA est le Systéme courant de dlassification (SCC).
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rendre une décison finale sur la classfication correcte du MMHS PoC, le Tribuna a demandé aux parties
intéressées de soumettre des exposés a ce jet.

Dans sa réponse du 13 décembre 1996, le Ministére soutient que la fagon habituelle de déterminer
lacdlassfication d'un besoin condgte a examiner la valeur relative des biens ou des sarvices inclus dans
le marché global, la classfication éant déterminée par I’ dément qui ala plus grande vaeur. Dans le cas du
besoin de MMHS PoC, le Ministére soumet qu'il n'éait pas en mesure de déterminer avec certitude S
laplus grande vaeur serait rattachée aux biens ou aux services, puisque le marché public faisait I'objet d' un
appel d offres concurrentielles. Cependant, le Ministere fait valoir que, aux fins de son exposé, cette
détermination n’a aucune importance pratique puisque le besoin et exclu de I’ ALENA, mais est assujetti a
I’ ACI dans un cas comme dans|’ autre.

Le Ministére soumet en outre que le principal produit alivrer dans le cadre du besoin MMHS PoC
est un systéme® intégré de traitement de messages protégés, prét a fonctionner, représentatif d'une
architecture possble du MMHS. Le MDN entend se servir du systeéme pour démontrer que |’ architecture
proposée du MMHS peut étre édaborée et mise en cauvre sans entrainer de risques incontrolables. Cela, de
I'avis du Minigtére, n'est pas la méme chose que d’ uniquement fournir des services d éaboration d un
syseme. En outre, le MDN pourra continuer a utiliser ou a mettre au point le MMHS PoC une fois
le marché terminé. De ce fait, le Minigtéere fait vaoir que ce besoin et principadement lié a des biens, plus
précisément, a un systeme de télécommunications. En outre, la classification dans la classe 5810 de la CFA
deécrit plus correctement le besoin MMHS PoC, puisqu’ elle refléte la fonction de communi cations protégeées.
LeMinistére fait observer que la classe 5810 de la CFA est exclue du chapitre 10 de I’ALENA pour
lesachats du MDN aux termes de la section B de I'annexe 1001.1b-1, ains quaux termes du
sous-dinéa 1c) delaListe du Canada aux notes générales de |’ annexe 1001.2b.

Le Minigtére fait vaoir en outre que S, pour une raison quelconque, le besoin devait étre décrit
comme équipements pour le traitement automatique de I’ information, a usage générd, en gpplication du
groupe 70 dela CFA, le besoin spécifique du MMHS PoC, asavoir un systeme intégré clés en mains, serait
dors dans la classe 7010 de la CFA, sous la denomination de systémes de traitement automatique de
I'information. La classe 7010 de la CFA est exclue du chapitre 10 de I’ ALENA pour les achats du MDN
aux termes delasection B de|’ annexe 1001.1b-1. Le Ministere soumet auss que la proposition du plaignant
sdlon laguelle la classe 7050 de la CFA pourrait s gppliquer dans le présent cas ne vaut pas puisque cette
classe vise uniquement les achats d’ ensembles de composants discrets pour le traitement automatique des
données qui sont des parties des dispositifs de traitement de I'information, et non les systémes comme dans
le marché public présentement en cause.

En outre, le Minigtére fait vaoir que, S le besoin devait ére consdéé comme éant un besoin
principdement de services plutét que de biens, il Sagirait dors de services liés soit & un systeme de
communications protégees (classe 5810 de la CFA) soit a des systemes de traitement automatique de
I'information (classe 7010 de la CFA). De tels sarvices seraient exclus de I’ ALENA sdon la note 1 de
laLigte du Canadaalasection B del’ annexe 1001.1b-2, qui soudtrait aux regles du chapitre tous les services
qui sont liés & des produits achetés par le MDN qui ne sont pas identifiéss comme &ant vises par

8. Le syseme MMHS PoC comprend I’ intégration et I assemblage d’ un systéme clés en mains a partir
de composants standard disponibles dans le commerce, y compris le matérid (p. ex. passerdles de
confiance protégées, passerdles multifonctions, routeurs de résealix nationa d'interconnexion,
noauds de réseaux nationd d'interconnexion, postes de travail, unités de cryptage de réseaul et unités
de transmission téléphonique protégée de haute qualité pour la cryptographie, etc.) et les logicids
(par exemple applications de cryptage et de sgnature numeérique, agents d utilisateur, agents
d utilisateur d’ annuaire, agents de transfert de messages, agents de systeme d' annuaire, applications
de mémoire de message, agents de ligte d’ envai, tc.).
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le chapitre 10 (annexe 1001.1b-1). La méme position, sdon le Ministére, vaut quel que soit e groupe (ou la
clase) specifique de la SCC qui englobe le besoin pour le MMHS PoC, y compris les services visés par
la catégorie D302.

Dans son expose du 20 décembre 1996, le plaignant fait d’ abord observer que le Ministere concéde,
gue le besoin soit lié a des biens ou qu'il soit lié a des services, que la plainte est visée au chapitre cing de
I’ACI.

Quant & la dénomination correcte du besoin aux termes de I’ALENA, le plaignant soumet que
le service MMHS PoC est correctement classé dans la catégorie D302 du SCC (Services de mise au point
de systémes informatiques), cette derniére éant elleméme visée & I’ ppendice 1001.1b-2-B de I' ALENA.
Subgdiarement, le plagnant soumet que le besoin pour le MMHS PoC et un service de
télécommunications et de transmisson dans la catégorie D304 du SCC, puisqu’il procure un service
«perfectionné ou a vadeur goutée» de tdécommunications e de transmisson, comme le prévoit
lacatégorie D de la Liste du Canada & la section B de I'annexe 1001.1b-2 et comme le porte | article 1310
del’ ALENA, et il est donc auss visé par I’ ALENA.

Le plaignant soutient égdement que la partie du besoin liée a des services, y compris la formation,
la conception et | essal, la documentation, la personndisation et I'ingalation, congtitue la plus grande vaeur
du besoin. De plus, seon le plaignant, ce pour quoi le Ministere était dispose a payer éait, en bref, une
déemondgration de la part de I'adjudicataire prouvant que ce dernier pouvait concevoir une solution
personnalisée pratique. Le besoin exige des soumissionnaires qu'ils intégrent divers composants de matériel
et de logicid d'une fagon novatrice, ce qui, de I'avis du plaignant, en fait manifestement un besoin de
«sarvices d daboration». Le fait que le besoin inclut la fourniture d'un PoC et non le produit find méme
gppuie auss une telle concluson. Le plaignant conclut son expose sur ce point en déclarant que les services
fournis dans la catégorie D302 du SCC ne sont pas vises dans les catégories des services exclus a la
section B del’ annexe 1001.1b-2 de I’ ALENA.

Subsidiairement, le plaignant avance que le systéme MMHS PoC est un service «perfectionné ou a
vaeur goutée» de tédlécommunications et de transmission visé par la catégorie D (D304 du SCC) delaLigte
du Canada ala section B de I’ annexe 1001.1b-2 de I’ ALENA puisque le MMHS PoC procure des services
de scurité complexes et perfectionnés qu’un systeme de messagerie éectronique ordinaire «de s&rie» ne
peut procurer. Le plaignant fait vaoir que de tels services n"entrent pas dans le champ des catégories des
sarvicesexclus alasection B del’ annexe 1001.1b-2 de I’ ALENA.

Le plaignant soutient, & titre de deuxiéme option subgdiaire, que S le Tribund clase le MMHS
PoC atitre de biens, dorslaclasse 7050 de la CFA, «composants, traitement automeatique des données», est
la classfication correcte. De fait, sdon le plaignant, le groupe 58 de la CFA exclut explicitement les
«équipements de transmisson de données et de tdlécommunications tels que terminalix, capteurs et autres
dispogtifs congus pour ére utilisés avec un systéme de traitement automatique de I’ information». Les biens
liés au besoin pour le MMHS PoC ne peuvent donc entrer dans le champ d' application de ce groupe. De
plus, ces mémes biens ne peuvent entrer correctement dans le champ d application de la classe 7010 de
la CFA, puisgue le groupe 70 de la CFA vise les biens qui, assemblés pour en faire un systéme, congtituent
quelque chose qui S apparente davantage a un ordinateur centrd gu'a un systeme de traitement des
messages. Etant donné que les biens ne peuvent ére classés correctement ailleurs dans le groupe 70 de
laCFA e que ces biens sont des «composants qui sont des parties des dispostifs de traitement de
I"information, andogiques, numériques ou hybrides», les biens en cause, de I’ avis du plaignant, doivent donc
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étre classs dans la classe 7050 de la CFA, une classe de biens visés au paragraphe 1 de la section A de
I’ annexe 1001.1b-1 de I’ ALENA.

Le9janvier 1997, le Tribund a déerminé que le besoin pour le MMHS PoC était aswujetti al’ ACI,
maisexclu del’ ALENA.

En ce qui atrait d'abord a I’ assujettissement a1’ ACl, le Tribunal est convaincu que la valeur du
besoin du MMHS PoC dépasse 100 000 $ et que le besoin est |ié a des services et a des biens qui ne sont
pas soudtraits aux digpostionsdel’ ACI lorsgu'’ils sont achetés par le MDN. De cefait, le Tribunal détermine
gue le besoin est un contrat vise par lestermesdel’ ACI.

En ce qui atrait &1’ assujettissement a I’ ALENA, le Tribund a déja déterminé que le besoin pour
le MMHS PoC et lié a une combinaison de services et de biens, dans des proportions difficiles a définir.
Le Tribund a de plus conclu que, quelle que soit la composition exacte du besoin en services et en biens,
la composante services du besoin est certainement liée aux biens, au sens de lanote 1 de la Liste du Canada
alasection B de I’annexe 1001.1b-2. De méme, le Tribuna a déterminé que les biens décrits dans la DDP
entrent dans le champ d' application de la classe 7010, du groupe 70 de la CFA. En vérité, le Tribuna a
conclu que les biens et services dénommés dans la DDP sont des digpositifs éectromécaniques ou
éectroniques andogiques, numériques ou hybrides, a usage générd, qui sont interreliés pour former un
sygeme. Ces biens et services ne peuvent donc étre correctement classés comme biens dans la classe 7050
de la CFA, ni leur étre associés, puisgue cette classe de biens est réservée aux composants de dispostif de
traitement automatique des données. En ce qui a trait au classement de certains déments de la DDP dans
le groupe 58 de la CFA, le Tribund est d’ avis que I’ exclusion des équipements de transmission de données
et de tdécommunications tels que terminaux, capteurs et autres dispositifs congus pour ére utilisés avec un
systéme de traitement automatique de I’ information, S applique dans le cas présent. Le Tribunal conclut donc
que le besoin pour le MMHS PoC est composé d'un mélange de biens et services qui sont, ou ont rapport 3,
des biens de la classe 7010 du groupe 70 de la CFA et qui sont donc soudtraits des régles de I' ALENA
conformément a la section B de I’annexe 1001.1b-1 et ala note 1 de la Liste du Canada a la section B de
I’annexe 1001.1b-2. Ayant éabli cesfaits, le Tribund a déterminé que le besoin ne condtitue pas un marché
écifique aux termes de I’ ALENA et qu'il n’adonc pas compétence pour poursivre son enquéte dans cette
affaire aux termesdel’ ALENA.

Par conséquent, le 9 janvier 1997, le Tribund a décidé d’ examiner le bien-fondé de cette affaire
uniquement aux termesdel’ ACI.

PROCEDURE DE PASSATION DU MARCHE PUBLIC

Un avis de projet de marché a éé publié, relativement aux besoins en cause, dans I’ édition
du 15juillet 1996 de Marchés publics. L’avis indique, sous la rubrique «Communications, Detection and
Fibre Optics Communications, détection et fibres optiques», que le genre d' accord associé au processus de
demande de soumissions est I’ Accord sur le commerce intérieur, ¢ est-a-dire que I'invitation est assujettie a
I’ACI. LaDDP datée du 5 juillet 1996 fixait initidlement la date de cl6ture pour la remise des soumissons
au 27 ao(t 1996. Cependant, la date de cl6ture a subségquemment été reportée au 18 septembre 1996 afin de
donner plus de temps au Ministére pour répondre aux questions des soumissionnaires et a ces derniers pour
examiner les modifications agpportées aux exigences de la DDP et les intégrer a leur soumission.
Six modifications, numérotées de 001 a 006, confirmant, précisant ou modifiant des é éments de la DDP ont
éé publiées par le Ministere avant la date de cl6ture pour laremise des soumissions.
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L’ article 55.3 de la DDP, «Clauses et conditions de la demande de proposition et du contrat qui peut
découler», prévoit, en partie, que [traduction] «[l]a conformité avec le document DSS-MAS 9624 (01/05/96)
tel que modifié ci-dessous et une exigence obligatoire de la présente DDP». L’article 57 de la DDP,
concernant le droit d'auteur, prévoit, en partie, que [traduction] <«[njonobstant tout énoncé du
DSS-MAS 9624, y compris|’ article 23, “Droit de propriété al’ égard des renseignements originaux dévolu a
Ientrepreneur”, la digpogition suivante sapplique au présent marché @ [..] 57.3 Le droit d auteur
relativement au matériel seradévolu au Canada et |’ entrepreneur intégrera atout matérid le symbole du droit
d'auteur et | avis suivant : © SA MAJESTE LA REINE DU CHEF DU CANADA (année)».

La modification n° 003 de Iinvitation du 8 aolt 1996 comprend, & la question et réponse n°4, une
précison du Ministére concernant les passerdlles de confiance (PDC) et les passerelles multifonctions
(PMF). Cet éclaircissement informe les soumissionnaires que les exigences obligatoires en matiere de PDC
et de PMF sont précistes ala section 2.10 de la Spécification technique et ala section 3.2 de la Spécification
fonctionnelle aing qu'a la section 2.11 de la Specification technique et a la section 3.3 de la Spécification
fonctionnelle, respectivement. Elle informe en outre les soumissonnaires que le Centre de la sécurité des
communications en collaboration avec le Bureau de projet du systéme miilitaire de traitement des messages
sont a mettre au point les profils de protection des PDC et des PMF. Ces profils de protection préciseront
les exigences relatives a la fonctionndité et a I’ assurance de chacune des passerdlles. Les exigences seront
cons dérées comme des objectifs souhaitables aux fins du présent PoC. Ces exigences concernant les criteres
courants remplacent les exigences de |’ évauation/I” appréciation B2 incluses dans la Spécification technique
de la DDP. L’ éclaircissement indique auss, en partie, que : [traduction] «[i]l n'est pas obligatoire que
les passerelles proposées aient fait I'objet d une évaduation ou d’ une appréciation ou soient en voie d ére
évaluées ou appréciées pour satisfaire les exigences des critéres courants. Outre les démongtrations de
lafonctionndité decrites dans les tests et les essais inclus aux appendices 1 et 2 de I'annexe B, avant
I’achevement du marché portant sur le PoC, et il Sagit 1a d une exigence obligatoire du PoC, il faudra
fournir au responsable technique du MDN les documents pertinents aux exigences concernant I’ assurance
(détaillées dans le profil de protection [PP]) (atout le moins sous forme d' ébauches) en preuve de I’ intention
de produire ou fournir une passerelle d’ un haut degré d’ assurance. La capacité de la passerelle asatifaire les
exigences fonctionnelles (détaillées dans |le PP) sera déerminée a1’ aide des documents susmentionnés. Ces
déments de preuve peuvent ére remis par I'intermédiaire de I’entrepreneur qui procure le PoC ou
directement par le vendeur de la passerelle. Dans sa proposition, le soumissionnaire pour le MMHS PoC
doit fournir une attestation provenant de ses sous-traitants mandatés pour la fourniture des PDC et des PMFE
confirmant la conformité avec la présente exigence pour que la soumisson soit jugée techniquement
conforme». (Soulignement gjouté)

Lamodification n° 005 de I’invitation du 13 ao(t 1996 comprend, ala question et réponse n° 2, des
précisons supplémentaires concernant les PDC : [traduction] «Les profils de protection décrivent
les exigences relatives a la fonctionnalité et a |’ assurance des passerdles. Conformément alaréponse n® 4 de
lamodification n° 003, ces exigences doivent &re cons dérées comme des objectifs souhaitables du PoC, non
comme des obligations impératives [...]. L’engagement de fournir au moins les ébauches des documents
relatifs al’ assurance est une exigence obligatoire de la présente DDP».

Selon le Ministére, gorés la publication de lamodification n° 003 de I'invitation & soumissionner, des
discussions au sein du gouvernement ont mené alaconclusion quele MDN pourrait ne pas pouvoir absorber
le colit de lafourniture des documents d’ assurance dans le cadre du budget attribué a ce marché public, qu'il
se pourrait qu'il soit impossible de livrer les documents dans le déla prescrit pour I achévement du marché
et que les divers soumissonnaires pourraient interpréter différemment |’ exigence «a tout le moins sous
forme d' ébauches», une telle Situation rendant difficile, et peut-étre injuste, lacomparaison vaable des colts.
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Par conséquent, la modification n® 006 de I’ invitation & soumissionner datée du 4 septembre 1996 informait
les soumissionnaires qu'ils devaient présenter leurs soumissions relatives a la fourniture des documents
d assurance sous forme de deux options distinctes du besoin principa : une option concernant les documents
d assurance de la PDC et une deuxieme option concernant les documents d assurance de la PMF.
Lamodification précise en outre que ces options [traduction] «demeureront en vigueur pendant toute
ladurée du marché». Il et ensuite précise que «le besoin de fourniture des documents d assurance
(s exercée) n'englobe pas I'examen, la révison ou |'acceptation (sauf en ce qui a trat a la livraison
compléte) par la Couronne dans le cadre du marché sur le MMHS PoCx». Elle précise auss que le colt
associé aux deux options ne sera pas inclus dans le prix du soumissonnaire aux fins de I’ évaluation de sa
proposition. Lamodification setermine par le paragraphe suivant :

La présente modification, aind que toutes les modifications antérieures, fait partie intégrante des
documents de demande de propositions pour le MMHS PoC et il doit en étre tenu compte dans
I’ atestation de conformité du soumissionnaire.

[Traduction]

Sdon le Minigéere, aucun soumissonnaire n'a fait parvenir de question, d observaion ou
d’ opposition & ce besoin gorés la publication de lamodification n° 006 de I’ invitation & soumissionner.

Trois vendeurs, dont le plaignant, ont soumissionné avant ou a la date de cl6ture pour la remise des
soumissions, le 18 septembre 1996.

La section [traduction] «Qudités de la société», dans la Proposition de gestion (vol. 2) du plaignant
indique, en partie, ce qui suit :

Qualitésdelasociété

L'équipe de Bdl Canada se compose des compétences réunies de trois sociétés spécidistes de

cdibre internationd ou «hors pair» - Bel Canada (entrepreneur principa), Harris Corporation et
CGl Inc. - aind que de deux vendeurs de logicids aHarris, NEXOR Corporation et CommPower.

[Traduction]

De plus, la section [traduction] «Propogtions évduation» de la Propostion technique (vol. 3) du
plaignant porte, en partie, ce qui suit au sujet de |’ article 69° de la DDP, «Entreprise conjointe» :

9. L’article 69 de la DDP prévoit que les soumissionnaires doivent indiquer § I entité soumissonnaire
et une entreprise conjointe selon la définition suivante :
69.3 Définition d’ entreprise conjointe
Une entreprise conjointe est une associaion de deux parties ou plus qui mettent en courant leur
argent, leurs biens, leurs connaissances, leurs gptitudes, leur temps ou d' autres ressources dans
une entreprise commercide conjointe prévoyant le partage des profits et des pertes, chaque
partie exercant un certain contr6le de ladite entreprise][...]

69.4 La structure d'équipe d'entreprise conjointe se disingue des autres types de structure
d entreprise, par exemple:
a) un entrepreneur principd, ou, par exemple, I'organisme acheteur passe un marché
directement avec |'entrepreneur (principd) qui assume les fonctions d'assembleur e
dintégrateur du systéme, et qui, générdement, confie en soustraitance les composants
principaux, les assemblages et les sous-systemes.
[Traduction]



Tribunal canadien du commerce extérieur -8- PR-96-023

69.1 Lesoumissonnarefait savoir quel’ entité qui soumissionne|...] n'est pas|...] une entreprise
conjointe aux termes de la définition incluse au sous-dinéa 3 ci-dessous.

Veuillez vous reporter a la disposition 69.4a).
CONFORME

Bell Canada est I’entrepreneur principal et recourt a des ententes de sous-traitance.
[Traduction]

Le Ministere afait savoir qu'il a procede a un examen initia des propos'tions pour déterminer S ces
trois propostlons contenaient tous les renseignements requis pour étre jugées recevables aux termes de
I"article 70.2'° de la DDP. Le Ministére aaing relevé quatre points de la proposition du plaignant qui, & son
avis, devaient ére éclaircis, y comprisles deux points qui font I’ objet de la présente plainte.

En ce qui atrait alaquestion du droit d auteur, le Ministére a noté que la Propodtion financiére du
plaignant (vol. 1) indique ce qui suit, alapage 2 : [traduction] «Bell Canada propose que la clause K3002D
des CCUA s gpplique au document DSS-MAS 9601. Nous avons |'intention d' é&udier les possibilités du
marché, relativement a cette gpplication, susceptibles d accroitre les occasions d’ emploi des Canadiens».

Enfin, en ce qui a trait au document d' assurance des PDC et des PMF, le Ministére a égadement
remarqué que la Propaosition financiére du plaignant indique ce qui suit, alapage4 : [traduction] «Si I'une ou

10. L’ article 70 de la DDP, «Propositions», prévoit, en partie, ce qui suit :
70.2 Propositions recevables
Pour étre jugées recevables, les propositions doivent fournir les renseignements suivants :

2. Attestation de conformité portant, paragraphe par paragraphe, sur la DDP et I'Enoncé des
travaux.

70.3 Propositions conformes

Pour étre jugées conformes, les propostions doivent satisfaire toutes les exigences obligatoires
définies comme tdlles dans le présent document de DDP, y compris toutes |l es exigences obligatoires
définies a I’annexe D dudit document. Toute proposition qui ne démontre pas sa conformité avec
les conditions précisées dans la DDP sera jugée non conforme et ne sera pas considérée davantage.

70.4 Evauation delaproposition

L’ évduaion de votre proposition sera fondée uniquement sur le contenu de votre soumisson. Toute
insuffisance de renseignements dans un domaine entraéinera une détermination de non-conformité
avec ledit domaine.

Aucune modification de la proposition ne sera acceptée gprés la date de cléture pour la remise des
propositions. Cependant, en cours d évauation, [le Ministére] peut, a sa discrétion, organiser des
rencontres avec les soumissionnaires pour obtenir des éclaircissements.

Il incombe aux soumissionnaires d'obtenir des éclaircissements sur les besoins contenus dans
laprésente, Sil y alieu, avant de remettre leur proposition.

70.5 Attestation de conformité

Le soumissonnaire doit fournir une attestation de conformité, paragraphe par paragraphe,
relativement a chaque paragraphe de la présente demande de propositions, y compris Ses annexes.
Veiillez indiquer, par renvoi a chague paragraphe, [ ... ] une des réponses suivantes :

a) «Conforme» ou «Non conforme» a chague paragraphe qui décrit une exigence a satisfaire.
Suffisamment de renseignements doivent étre fournis pour indiquer que I’ exigence relative a
chacun des paragraphes est bien comprise et pour démontrer la maniére dont la conformité
serarédisée.

[Traduction]
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I"autre de ces options est exercée, nous serions aors entierement conformes au profil de protection requis a
lamodification n° 6».

Le 27 septembre 1996, le Ministére a écrit au plaignant pour obtenir des éclaircissements sur
quatre points digtincts. Le 4 octobre 1996, le plaignant a répondu a la demande du Ministere. Les lettres de
réponse portaient, en partie :

[Question]

3) La modification n° 006 de la DDP comprend I'énoncé suivant : «la proposition du
soumissionnaire dait inclure, et il Sagit 1a d une exigence obligatoire, une atestation provenant de
ses sous-traitants responsables de la fourniture des PDC et des PMF qui confirme que, S es options
sont exercées, ils fourniront les documents d’ assurance (a tout le moins sous forme d’ ébauches)». A
que endrait, dans les documents gqu'dle a soumis, Bdl at-éle inclus la ou les datestation(s)
requise(s) ? Votre réponse ala présente demande d' éclaircissement devraindiquer aquel volumeet a
quelle page le renseignement se trouve. Ne fournissez aucune information nouvelle ou
supplémentaire. L'information nouvelle ou supplémentaire ne peut ére acceptée puisqu'ele
congtituerait une réparation de la soumission.

[Reponse]

3) Veuillez vous reporter ala Proposgtion financiere, vol. 1, page 4, article 7 «Options» - ou il est
indiqué que nous, le consortium Bell (comprenant Bell, Harris Corp. et CGl Group Inc.)
fournirons les documents d' assurance et les co(its afférents. Veuillez égaement vous reporter &
I’ appendice 4 de I’annexe B (EDT [Enoncé des travaux]), article 3.2 PDC, aux pages 117-121,
e artidle 3.3 PMF, aux pages 121-126. Il y et traité de I’ homol ogation technique de la PMF et
de la PDC, a savoir la cloison de séeurité CyberGuard utilisée en combinaison avec I'ATM
Nexor et I'engin de traduction de messages CommPower. Le produit de base cloison de séeurité
CyberGuard, qui commande |'gpplication de la politique de sécurité multiniveaux dans
la[PMF] et la PDC fait présentement |’ objet d'évaluation au niveau B2 de confiance des
Critéres d'évauation des systémes informatiques de confiance. Les documents d’ assurance
relatifs au produit existent présentement sous forme d' ébauches, en atendant leur examen par
I’ équipe d évauation. Le MDN et invité a prendre connai ssance des documents et des procédés
d assurance sur place aux locaux de CyberGuard, aFort Lauderdae (Floride).

Les modifications a la base informatique de confiance requises pour recevoir le MMHS PoC
sont bien localisées et ' ont qu’ une incidence minime sur le systéme d’ exploitetion protégée de
base. A ce titre, I’ éauche des documents o assurance est d§ja disponible en ce qui a trait aux
PDC et aux PMF.

[Question]

4) Lasection 5 «Clause K3002D des CCUA», au volume 1, de la propogtion de Bell indique :
«Bell Canada propose que la clause K3002D des CCUA s gpplique au document DSS-MAS 9601
(sc)». Il et demandé a Bell d' éclaircir cette phrase et, plus précisément, d' expliquer ce que signifie
le terme «propose». Bell doit auss expliquer les liens entre cette section de sa propostion et
les articles 55.3 et 57 du document de la DDP ¢t les atestations de conformité [de Bell] avec ces
artidlesincluses au volume 3 de sa proposition.

[Reponse]

4) Cet énoncé aétéinclus par erreur et il devrait étre ignoré. Le terme «propose» devait indiquer
la conformité avec laclause K3002D dela CCUA.

[Traduction]
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Sdon le Minigtere, aprés avoir recu et examinge les éclaircissements offerts par le plaignant, il a é&é
jugé que sa proposition N’ &ait pas conforme a deux exigences obligatoires de la DDP. En premier lieu, il a
été déterminé que la proposition du plaignant entrait en conflit avec I’ exigence obligatoire de la DDP sdon
laguelle le droit d'auteur sur le matérid appartient a la Couronne. En second liey, il a é&é déterminé que
lapropogtion du plaignant n'incluait pas I’ attestation obligetoire, relative aux documents d' assurance, en
provenance de son soustraitant responsable de la fourniture des passerdles. L’évduation technique de
lapropogtion du plaignant n'a donc pas &é menée a son terme et n'a pas éé un facteur qui a influencé
lerésultat del’ évauation de la proposition du plaignant.

Le 6 novembre 1996, le marché a é&¢é adjugé a Motorola, le soumissonnaire qui avait présenté
laproposition conforme au plus bas prix et le plaignant en aéé avise le 12 novembre 1996.

BIEN-FONDE DE LA PLAINTE

Position du plaignant

Dans ses observations sur le RIF, le plaignant maintient sa position que la décison du Ministere de
le disgudifier du fait de sa prétendue non-conformité éait injuste, contraire aux obligations du gouvernement
fédéra aux termesdel’ ACI et prgudiciable al’ intégrité d’ un systeme de soumissions concurrentielles.

Le plaignant affirme en premier lieu que le Ministére a concédé dans le RIF que la propodtion du
plaignant &ait conforme aux ingtructions et conditions uniformisées du DSS-MAS 9624.

En second liey, le plaignant fait valoir qu'il a satisfait les exigences relatives a I’ assurance énoncées
dans la DDP et que sa soumission éait donc pleinement conforme. || soumet en outre que les passages
concernant les exigences relatives a |’ assurance dans les modifications de I’ invitation a soumissionner sont
ambigus et obscurs, et donc contraires au paragraphe 506(6) de I’ ACI. En tout état de cause, le plaignant
soumet que sa proposition satifaisait lesdites exigences a tous égards matériels et pratiques. En vérité,
le plaignant a fourni au Ministére une certitude supérieure a cdle que le Ministére exige maintenant. Quoi
gu'il en soit, le plaignant fait valoir que [traduction] «méme s'il devait &re conclu que les documents rdlatifs
al’ assurance inclus dans la soumission de Bell Canada ne répondaient pas parfaitement al’ esprit del” une ou
I’autre des versions de la DDP qui les exigeait, une nouvelle DDP pour le MMHS PoC aurait [...] da ére
publiée», en raison de I’ambiguité dont étaient frappées les exigences relatives a I’ assurance des PDC, de
I'importance que le Ministére attachait ala question et du changement apporté auix critéres d’ évaluation des
PDC e des PMF associés aux criteres d évaluation des systemes informatiques de confiance puis aux
normes d évauation des critéres courants. Enfin, le plaignant soutient que, durant toute la durée du
processus de soumission, il agissait et parlait au nom d’un groupe de sociétés, y compris le fournisseur des
passerelles, et que le Ministere en éait pleinement informeé. De fait, a plusieurs reprises dans sa proposition,
le plaignant a parlé et pris des engagements au nom du groupe soumissionnaire, qui comprend Bell Canada,
CGI Group Inc. et Harris Corporation (le fournisseur des passerelles), de méme que de ses fournisseurs de
logicids, a savoir, NEXOR Corporation & CommPower. Le plaignant avait dors donné et recu des
engagements au nom et de lapart du groupe.

Plus précistment, le plaignant fait vaoir que, a tout le moins, il a démontré sa conformité aux
exigences relatives a I’assurance €, de fait, a dépasse I'eprit et |'objet de ces exigences. Le plaignant
soumet que la DDP exige que les propogtions démontrent la conformité et qu'il I a fait relativement aux
exigences d’ assurance en fournissant I’ acceés au Ministére aux documents relatifs al’ assurance, en offrant de
faire une démondgration du procédé des passerelles dans les locaux du sous-traitant responsable pour
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les passerelles, en soumissionnant un prix pour les documents relatifs al’ assurance et en confirmant dans sa
proposition que les documents disponibles d' assurance éaient conformes aux profils de protection requis. I
ressort manifestement des engagements susmentionnés que le plaignant a pleinement consulté son
sous-traitant propose pour la fourniture des passeréles, quant a la fourniture d une passerelle d’'un haut
degré d assurance et que toutes les parties comprenaient que le besoin portait sur une passerelle d' un haut
degré d’ assurance.

De plus, le plaignant soutient que ses engagements dans sa propodtion ont fourni au Ministére
lacertitude que non seulement les documents pouvaient ére fournis, mais existaient effectivement sous
forme d' éauches, comme en fasat &at la DDP. En fait, le plaignant affirme qu'il &ait en mesure de
présenter les édauches rédles ce qui, fat-il vaoir, est beaucoup plus que la smple affirmation qu'il serait
possible d'en fournir plus tard. Compte tenu de ce qui précede, le plaignant soumet qu'il [traduction]
«croyait, au moment ot les documents d’ assurance ont été offerts pour examen par [le Ministere] aux locaux
des sousraitants, qu’ une attestation selon laquelle de tels documents seraient disponibles plus tard, sous
lasmple forme d' ébauches, N’ &ait pas nécessaire. Celadlait de soi». Le plaignant soutient en outre que son
attestation sdon laguele les documents d assurance éaent d§a disponibles auprés de son ou ses
sous-traitant(s), impliquait la réponse a I’ exigence concernant une attestation selon lagquelle les ébauches des
documents d assurance seraient disponibles ultérieurement. De plus, le plagnant fait vaoir que
la soumission d un prix pour lafourniture des documents d’ assurance éait une indication claire et suffisante
qu'il avait consulté son sous-traitant au sujet du haut degré d' assurance exigé. L’ offre d’ une démongration
aux locaux du sous-traitant congtitue une autre indication a cet égard. Pour conclure sur ce point, le plaignant
affirme, en citant la Cour Supréme du Canada™’, que «[p]rimauté devrait &re accordée au fond sur
laforme™». En appliquant les mémes normes et les mémes principes a I'interprétation des documents de
soumission du MMHS PoC, le plaignant avance qu'il [traduction] «a satisfait, et de fait dépassé, I’ objet et
I esprit de la politique qui sous-tend I’ exigence concernant I’ assurance et gu'il ne s agit que d’ une question
de forme g les soustratants des passerelles n'ont pas eux-mémes fourni I’ attestation». Il soutient que
ladécison du Minigtere de le disqudifier sur ce point est [traduction] «au mieux, I’exploitation d’'une
guestion mineure de forme.

Quant a I"'ambiguité des exigences concernant I’ assurance énoncées dans la DDP et dans les
modifications de I'invitation & soumissionner, le plaignant avance que les modifications N 003, 005 et 006
de l'invitation ont pré&é a confuson, é@ant donné I'emploi ambigu et incohérent des termes
«soumissionnaire» et «entrepreneur», |'exigence pour le soustraitant de lier le soumissonnaire et les
exigences contradictoires sur laquestion de savoir Sl falait soumettre des édauiches ou les documents rédls.
Le plaignant soutient de plus qu'il faut lire les modifications apportées al’ invitation comme un tout, puisque
chacune fait partie intégrante des documents d'invitation, et que la lecture de la modification n° 003 de
I'invitation jointe & celle des modifications n® 005 et 006 de ladite invitation, méme aprés coup commeil est
possble de le fare ayjourd hui, laisse le lecteur perplexe. En véité, il et difficile de dé&erminer g
le Minigtére voulait les documents d assurance avant ou aprés la cloture des soumissons. Ce qui semble
clair, cependant, sdon le plaignant, cest que le Minigtére éait préoccupé du fait que certains
soumissionnaires pourraient ne pas pouvoir fournir les documents d assurance en temps opportun. Cette
crainte ne pouvait s gppliquer au cas du plaignant, puisqu’il disposait déja des documents voulus.

11. Voir Quebec (Communauté urbaine) c. Corp. Notre-Dame de Bon-Secours, [1994] 3 R.C.S. 3;
Bronfman Trust c. La Reine, [1987] 1 R.C.S. 32; Johns-Manville Canada Inc. c. Sa Majesté la
Reine, [1985] 2 R.C.S. 46; et Sa Majesté la Reine c. Imperial General Properties Limited, [1985]
2R.C.S. 288.

12. Ibid., Québec (Communaute urbaine) alap. 4.
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Le plaignant avance que la modification n° 006 de I’invitation signifiait en véité que le Ministére
avait décidé de modifier I’exigence concernant la fourniture de documents d' assurance et que ce dernier ne
souhaitait dorénavant qu’ une soumission du prix pour la fourniture de ces documents S'il devait un jour en
fare la demande. Par conséguent, alors que les autres soumissonnaires pourraient ne pas avoir éeé en
mesure de fournir les documents d’ assurance dans les dlais prévus, le plaignant a déclaré au Ministere que
lesdits documents d' assurance éaient disponibles pour examen immediat.

Enfin, le plaignant soutient que le Ministére a correctement affirme que les documents d’ assurance
des passerelles existaient sous forme d’ ébauiches aux locaux du fournisseur desdites passerelles au moment
de I’ évauation des soumissons. Le fait que ce renseignement n'a éé porté a I’ attention du Ministere que
le4 octobre 1996 dans la |ettre contenant |es éclaircissements du plaignant N’ entre pas en ligne de compte,
puisque cette lettre ne contient aucune nouvelle information et ne congtitue en aucune fagon une révison
importante ou une modification de sa proposition. Le plaignant affirme que la lettre d octobre explique des
déclarations dga contenues dans sa propogtion; dle n'entraine aucun effet néfaste pour les autres
soumissonnaires, ne leur porte en rien prgudice et ne modifiait pas le prix de la soumission ni aucun autre
éément important de la propostion.

En résumé le plaignant soutient que le Minisere affirme n'avoir demandé gu'une smple
déclaration de quelqu'un sdon lagudle des ébauches de documents d assurance des PDC seraient
ultérieurement fournies et findisées 5 le Ministére le demandait. De I”avis du plaignant, [traduction] «[u]ne
telle déclaration d'intention de produire les documents, Sils éaient demandés, est bien faible en comparaison
de lafourniture rédle des documents, ce qui est précisément ce que Bdll Canada afait. Autrement dit, méme
sil pouvait ére alégué que la proposition de Bell Canada éait non conforme[...], ' argument est absolument
sansimportance pour le gouvernement et ne représente qu’ une victoire d un détail de forme sur le bon senss.

Position du Ministere

Dans sa réponse a la plainte, specifiqguement, la déermination de non-conformité du fait de
la déclaration du plaignant concernant les conditions généraes relaives a la propriété des droits d auteur, le
Ministere soutient que les deux agents responsables de I'évaduation des propodtions sont arrives a
la concluson que la demande du plaignant de ne pas tenir compte de la déclaration qu'il avait faite dans sa
proposition au sujet de la clause K3002D de la CCUA et du DSS-MAS 9601, condtituait une réparation de
soumission portant sur une question obligatoire. Cependant, dans le RIF, le Minigtére a indiqué qu'il
[traduction] «procédait au réexamen de cette podtion a la lumiére d une pratique émergente» au sein du
Ministere, qui consste a permettre le retrait d’ une de deux déclarations contradictoires d une proposition a
titre d'éclaircissement de la postion d'un soumissonnaire. Dans les circongtances, il en résulte que
le Ministére ne conteste pas I’ affirmation du plaignant, sdlon laqudlle ce dernier aurait d ére autorise a
retirer une de deux déclarations contradictoires de sa propostion a titre d' éclaircissement acceptable.
Le Ministére accepte donc maintenant que la proposition du plaignant n'aurait pas di ére déclarée non
conforme sur ce point.

En cequi atrait al’dlégation du plaignant au sujet du défaut de fournir des attestations concernant
les documents d' assurance, le Ministere soutient que I’ exigence que les soumissionnaires incluent dans leur
propostion une atestation du soustraitant chargé de la fourniture des passerelles éait explicitement
désignée comme une exigence obligatoire dans la DDP. La propostion du plaignant n'incluait pas cette
attestation et n’est donc pas conforme a un dément essentiel de la DDP. De plus, le Ministere soutient que,
S le plaignant &ait d' avis que |’ exigence concernant les documents relatifs a I’ assurance manquait de clarté
ou préait a confusion, ce dernier a eu |’occason de communiquer Ses préoccupations et oppositions au
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Minigtere avant la date de cléture pour la remise des soumissons, le 18 septembre 1996. En outre,
le Ministére avance qu'il est dlair, éant donné le contexte du libellé complet de la modification n® 003 de
I"invitation a soumissonner que les déments de preuve, qui peuvent ére présentés par |’ entremise de
I’entrepreneur ou directement en provenance du vendeur des passerelles, sont les documents d' assurance
eux-mémes.

Le Ministere déclare que I’ objet de cette exigence éait d’ évauer I’intention du sous-traitant, et non
cele de | entrepreneur principa, relaivement a la fourniture de passerelles d’ un haut degré d’ assurance. En
vérité, éant donné la nature du processus d' évaluation et de I’ assurance, le Ministére soutient qu'il &ait
d' une importance critique d' éablir que le fournisseur véitable des passerdles éait dispose a fournir
lesdocuments d'assurance et que ce n'éat pas seulement I'entrepreneur principal qui prenait cet
engagement sans |’ gppui du concepteur des passerelles.

En ce qui atrait au renvoi du plaignant aI’ainéa 1009(2)b) de I’ ALENA, le Ministére affirme que
cet dinéane s gpplique pas ala présente affaire. En fait, I’ dinéa porte sur la qualification des fournisseurs en
vue de leur participation a une procédure de soumission. Le Ministere n'a jamais adopté la position que
le plaignant n'avait pas qudité pour participer al’invitation a soumissonner pour le MMHS PoC, ni cdlle
gue la proposition du plaignant était rejetée parce qu'il N’ éait pas un soumissionnaire quaifié pour le besoin
a combler. De plus, le Minigtére déclare que I’ exigence qui fait I'objet du litige &ait essentidlle, et non
pénible ou déraisonnable, comme le démontre le fait que les deux autres soumissionnaires sy sont
conformés. Cette exigence a éé imposée pour éviter toute négociation ultérieure au sujet d une hausse de
larémunération ou des modadlités touchant la confidentialite.

Le Ministere avance auss que la réponse d' éclaircissement du plaignant indique clairement que sa
proposition n'incluait pas I’ attestation requise. Puisque le Ministére n’avait pas I’intention de négocier avec
le plaignant & ce sUjet, ni & aucun autre sUjet, le Ministére soutient que des communications supplémentaires
a cet égard ' éaient pas necessaires. De plus, le Minigtére refuse d’ accepter la position du plaignant selon
laguelle il aurait di se voir accorder I’occasion de redresser les lacunes percues dans sa proposition et il
avance que cette podtion est conforme aux termes de la DDP (articles 70.3 et 70.4), aux décisons
antérieures du Tribuna™ et aux exigences de I’ ACI. Enfin, concernant Iaffirmation du plaignant selon
laguelle le Minigtére ne I'a avise d aucune lacune soutenue, le Ministére déclare que la politique habituelle
et de ne pas aviser les soumissionnaires non retenus avant |’ adjudication du marché. De méme, la politique
normale du Ministére et de ne pas discuter avec les soumissonnaires de la Stuation des évaluations en
régime de concurrence avant ladite adjudication.

Enfin, le Minigtére affirme que la déclaration du plaignant selon laguelle les documents relatifs a
I’ assurance des passerdlles existaient dga, sous forme d' ébauiches aux locaux du fournisseur de passerelles
du plaignant, au moment de I'évaduation des soumissons, n'éait pas incluse dans la propostion du
plaignant; en fait, la déclaration a éé fournie séparément par le plaignant dans salettre du 4 octobre 1996 en
réponse a la demande d' éclaircisssement du Ministére. Le plaignant a recu des directives expresses de ne
fournir aucune information nouvelle ou supplémentaire dans sa réponse et a é¢é avisé que toute information
de cette nature ne pouvait pas étre acceptée par le Ministere, et ne le serait pas, aux fins de I’ évauation des
propositions.

13. Mechron Energy Ltd., dosser n° PR-95-001, le 18 ao(t 1995, & Martin Marietta Canada Ltd.,
dossier n® 94N66T-021-0020, le 20 avril 1995.
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En résumé, le Minigtére soutient que les propostions ont é&é évauées en conformité avec
lesmodalités de la DDP, qui &aent conformes a la politique du Ministére et ax exigences de I'ACI, «t,
pour ce motif, soumet respectueusement que la plainte doit étre rejetée.

DECISION DU TRIBUNAL

Aux termes de I'article 30.14 de la Loi sur le TCCE, le Tribund est tenu, lorsgu’il a décidé
d enquéter, de limiter son éude a I’ objet de la plainte. En outre, au terme de I’enquéte, le Tribuna doit
déterminer le bien-fondé de la plainte en fonction du respect des criteres et des procédures éablis par
reglement pour le contrat spécifique. De plus, I’ article 11 du Reglement prévoit, entre autres, que le Tribund
doit déterminer s le marché public a éé passe conformément aux exigencesdel’ ACI.

Abordant, en premier liey, la question des moddités et conditions concernant le droit d auteur,
le Tribunal fait observer que le Ministére aindiqué dans le RIF que, en raison de I’ émergence d’ une pratique
qui permet aux soumissionnaires de retirer, atitre d éclaircissement, une de deux déclarations contradictoires
d une proposition, il est dispose a conceder que, dans le cas présent, la proposition du plaignant n’ aurait pas
di ére déclarée non conforme sur ce point. De I'avis du Tribunal, puisque le plaignant a retiré de sa
propogition la déclaration contraire a I’exigence obligetoire de la DDP et puisque le Ministére accepte
leretrait atitre d' éclaircissement de la soumission, la concession faite par le Ministere supprime le motif qui
fondait la plainte. Le plaignant a, comme on pouvait Sy attendre, accepté la concesson e, éant donné les
circongtances, le Tribuna ne poursuivra donc pas|’ examen de cette question.

En ce qui atrait aux affirmations du plaignant sdon lesqudlesil ne s est pas vu accorder I’ occasion
de négocier avec le Ministére gprés qu'il ait fourni des éclaircissements, ni de redresser les lacunes percues
dans saproposition, et qu'il n’'a été avise d aucune lacune soutenue dans sa proposition gprés avoir fourni ses
éclarcissements, le Tribund conclut qu’aucune des actions du Minigtere ne condtitue une infraction aux
exigences procédurades de I’ACI ou a toute autre digpostion de la DDP. En véité, le Minisere n' était
aucunement tenu de demander des éclaircissements au plaignant. Cependant, &ant donné la complexité de
I’exigence ains que des propositions @aborées pour lasatisfaire, le Tribuna est d’ avis que le Ministere afait
preuve de prudence en demandant des éclaircissements. Toutefois, en |’ espece, rien n'obligesait le Ministere
a poursuivre des négociations a partir des éclaircissements regus. Le Tribund convient également avec
le Ministére que, dans ce contexte, le plaignant N’ avait pas le droit de remédier aux lacunes contenues dans
sa proposition en y gpportant des changements importants. En fait, la DDP et |a directive tranamise au
plaignant par le Ministére lorsgu'il a demandé des éclaircissements sur la proposition indiquaient clairement
gu aucune nouvele information ne serait acceptée S dle condituait une modification importante de
lasoumission du plaignant. Dans ce contexte, le plaignant aurait d0 clairement comprendre, des le début,
gu'il n"aurait pas le droit de modifier sa proposition ni de corriger des lacunes dans sa proposition gprés la
date de cléture pour la remise des soumissions, a moins, évidemment, qu’ aucune des propositions regues ne
it jugée acceptable et que le Ministére ne décide de communiquer avec tous les soumissionnaires pour
tenter d’ obtenir une propogtion acceptable en invitant la présentation d offres les meilleures et findes.
Cependant, tel n'est pas le cas dans la présente affaire. Enfin, le Tribunal et auss d’ avis que I’ habitude du
Minigtére, de ne pas aviser les soumissionnaires non retenus et de ne pas discuter, de la Stuation des
évaudtions concurrentielles avec les soumissonnaires avant I’ adjudication du marché, et saine et conforme
aux exigences de transparence de I’ ACI.

La seule autre question que doit trancher le Tribuna consste a déterminer S le Ministere a agi en
conformité avec les digpositions de I’ ACI en soutenant que la soumission du plaignant n’ éait pas conforme
parce qu' elle ne satisfaisait pas I’ exigence sdon laguelle [traduction] «la proposition du soumissionnaire doit
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inclure une attestation des sous-traitants [...] pour les PDC et les PMF confirmant que, S les options sont
exercées, le soustraitant fournira les documents relatifs a I'assurance (a tout le moins sous forme
d ébauches)».

L’article 514 de I’ ACI indique que les procédures de contestation des offres visent a favoriser des
procédures équitables, ouvertes et impartides. Dans ce contexte, le paragraphe 506(6) de I' ACI prévoit
expressément, en partie, que «{1]es documents d’ appd d offres doivent indiquer clairement les conditions du
marché public, les criteres qui seront appliqués dans I'évauation des soumissons et les méthodes de
pondération et d’ évaluation des critéres».

Dans sa plainte et dans ses exposes subséquents, le plaignant soutient, relativement a la question
susmentionnée : 1) que I’exigence selon laqudle il falait soumettre une attestation que certains documents
d assurance seraient fournis par le sous-traitant responsable de la fourniture des passerdles n'éait pas
clairement exprimeée dans les modifications de I’ invitation & soumissionner; 2) qu'il adémontré sa conformité
aux exigences concernant | assurance et a satisfait al’esprit et al’objet de I’ exigence; 3) qu'il a néanmoins
fourni ladite attestation lorsqu’il a Sgné sa proposition et soumis des représentations dans cette derniére au
nom du consortium de Bell, compose de Bell Canada, Harris Corporation et CGI Group Inc.; 4) que, dansla
mesure ol une personne pourrait conclure a I’ existence de certaines irrégularités quant a la forme de la
soumission, en ce qui a trat aux datedtaions requises concernant I'assurance (le plaignant refuse
explicitement d’ admettre une telle lacune), ces vices de forme sont des points de détail minimes par rapport a
I'important contenu des attestations de I'assurance qu'il a fournies. Le plaignant soumet donc que
le Ministére aurait di déclarer sa proposition conforme sur ce point.

Le Tribuna observe d'abord que la digpostion portant sur I'inclusion, dans la proposition des
soumissonnaires, d'une atestation ou d'une homologation en provenance des soustraitants éat une
exigence «obligatoire absolue» de la DDP au sens de la modiification n® 002 de I’ invitation & soumissionner
qui édairait, & la question et réponse n° 1, les exigences obligatoires de la DDP™. Le Tribuna obsarve

14. Q1) Génddités: Il est présumé que toutes les exigences obligatoires énoncées ala Spécificaion
technique &t ala Spécification fonctionnelle sont indiquées [dans le texte anglaig] par I'emploi
du terme «must». Toutes les autres exigences (c.-a-d. indiquées par «will») sont considérées
comme facultatives. Veuillez confirmer.

R1) Pastout afat. Encequi atrait al’ évauation des propositions : Aux fins de la détermination
de la conformité de la proposition d'un soumissionnaire, seuls les déments de la DDP & de
I'EDT désignés comme exigences obligatoires sont des obligations absolues, c.-ad. la
non-conformité avec I'une d' entre elles entrainant la non-conformité de la propogtion et donc
son rejet. L'annexe D de la DDP donne une liste des sections de I'EDT et de ses appendices
qui contiennent des exigences techniques obligatoires auxquelles il doit étre satisfait pour que
la proposition du soumissionnaire soit jugée conforme. Dans chague section indiquée par
renvoi, lestermes «must», «shall», «will» et «is to» (veuillez noter que «will» est inclus dans ce
groupe) indiquent les exigences obligatoires énoncées a ladite section; les exigences
souhaitables, mais qui ne sont pas des obligaions absolues, sont désignées par les termes
«should» ou «desirable». De plus, la DDP contient nombre d autres exigences obligatoires
auxquedllesil doit étre satisfait dans la proposition pour que cette derniére soit jugée conforme.
Les exigences essentielles sont explicitement précisées par I'inclusion de I’ expression «... is a
mandatory requirement..» ou «it is mandatory that..». Dans le document portant sur les
modalités et conditions de la DDP, plusieurs des énoncés contenant les mots «shall», «must» et
<«will» indiquent une information requise pour que la soumisson it évauée correctement,
p. ex. «Lapropostion doit décrire les entités corporatives du soumissonnaire[...]».

[Traduction]
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égdement que le plaignant a auss &é informé, a I'article 70.3 de la DDP, de I'importance des criteres
obligatoires et des graves consaquences pour sa proposition S'il omettait de satisfaire ne fit-ce qu’ une de ces
exigences essentielles. Dans sa proposition, le plaignant aindiqué gu'il avait pris note de ces digpositions et
qu'il les comprenait.

Le Tribund a examiné avec soin |'évolution, dans les modifications apportées a I'invitation a
soumissionner, de I’ exigence sdon laqudle un sous-traitant responsable pour les passerelles doit fournir, en
tant que partie de la propodtion d'un soumissonnaire, une attestation concernant certains documents
d assurance et conclut que ladite exigence a été clairement énoncée dans les modifications de I’invitation.
Plus précisément, le Tribuna est d'avis que la question et réponse 3C) de la modification n° 005 de
Iinvitation & soumissionner énonce clairement et avec précision le fait que la lettre d attestation doit étre
soumise par e sous-traitant responsable pour les passerelles™. La méme exigence est réitérée clairement et
avec précision a I’ avant-dernier paragraphe de la modification n° 006 de I’invitation, qui indique, en partie,
que [traduction] «[I']incluson d une attestation en provenance de ses sous-traitant(s) responsables pour
les PDC et les PMF, dans la proposition du soumissonnaire est une exigence obligatoire». Le Tribund ne
Vvoit pas comment le Ministére aurait pu exprimer plus clairement cette exigence.

Il est vra que I’exigence concernant la fourniture des documents d assurance comme tels, par
opposition a la remise par les sous-traitants, d une déclaration ou d'une attestation que de tels documents
seraient remis, a subi des modifications importantes durant le processus de soumisson, alafois quant a sa
teneur et quant au moment qu’ elle prescrit. Cependant, les modifications n’ ont rien d’ é&onnant ni d’incorrect.
Le Minigtére les a apportées d’ une maniéere trangparente, tous les soumissionnaires potentiels éant informés
des modifications et se voyant donner I’ occasion et |e temps d adapter leur proposition en conséquence. Par
allleurs, aucun soumissionnaire N’ a souleve de question d' éclaircissement sur ce point apres que le Ministere
ait publié la modification n® 006 de I'invitation le 4 septembre 1996, soit environ 14 jours avant la date de
cl6ture pour laremise des soumissions.

Le plaignant dlegue que la lecture de toutes les modifications de I’invitation, prises globaement
commeil sedoit, lui afait croire, abon droit, que le besoin de ladite attestation N’ &ait guére importante, étant
donné qu'il éait en mesure d offrir t, de fait, offrait dans sa proposition des attestations supérieures a celles
qui seraient données sl satifaisait | exigence explicite portant sur ladite déclaration ou attestation. A cet
égard, le Tribund fait observer que les soumissonnaires n'ont pas le loisr d'interpréter |’importance des
criteres obligatoires dans la DDP de sorte a les transformer en critéres souhaitables. Le plaignant, de sa
propreinitiative, agpparemment chois cette ligne de conduite risquée.

15. Quelle est lanature de lalettre que les sous-traitants responsables pour les passerelles doivent fournir
dans le cadre de la propostion ? Cette |ettre énonce-t-elle I'intention de satisfaire a I’ exigence des
profils de protection en cours du programme MMHS PoC? Ou dors, en cours du programme [...]
MMHS? S td et le cas, les deux profils de protection seront-ils remis la semaine prochaine &fin de
laisser amplement le temps de discuter d' unetélle lettre avec les sous-traitants potentiels ?

[.-]
La lettre des sous-traitants responsables pour les passerelles est une attestation que les documents
relatifs al’ assurance (atout le moins sous forme d' ébauiches) seront remis au MDN atitre d é ément
de preuve de |’ intention des sous-traitants responsables pour |es passerdlles de produire ou de fournir
une passerdle d’ un degré devé d assurance. Aucun engagement n'est sollicité quant au moment de
I’ évduation ou de |’ examen du degré d’ assurance de la passerelle.

[Traduction]
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En ce qui atrait al’argument du plaignant selon lequd il a satisfait a I’eqprit et a |’ objet de cette
exigence obligatoire, le Tribund fait observer que cet argument et principdement articulé autour de
lapropostion que le plaignant éait investi du pouvoir d'agir e de parler au nom des sous-tratants,
responsables pour les passerdles e quil a dans sa propostion, répondu au fond des exigences de
ladisposition en litige. Les paragraphes suivants traitent de ces deux propositions.

En cequi atrait alapropostion du plaignant sslon laqudleil afourni ladite déclaration ou attestation
lorsgu'il a dgné sa propogtion, puisqu'il agissait et parlait au nom du consortium, y compris les
sous-traitants responsables pour les passerdles, le Tribuna est convaincu que le plaignant est | entrepreneur
principal, et aagi comme tel, et que les autres membres de I’ équipe du plaignant éaient des sous-traitants.
Le plaignant I'a clairement exprimeé dans sa proposition lorsgue, aprés avoir indiqué qu'il ne s agissait pas
d une entreprise conjointe, il a affirmé podtivement, en réponse a la digpodtion 69.4a) : [traduction]
«Bd| Canada est I entrepreneur principa et recourt a des ententes de sous-traitance». De méme, |e plaignant
a confirmé, dans son expose aupres du Tribunal daté du 21 janvier 1997, qu'il ne fournirait pas les PDC ni
les PMF. Plus précisément, il a déclaré : [traduction] «Bdl Canada a clairement désigné a I’intention du
gouvernement I'identité des membres du groupe soumissionnaire pour le MMHS PoC, a savoir
Bdl Canada, CGI Group Inc. et Harris Corporation (le fournisseur des passerelles), ans que ses
fournisseurs de logiciels, a savoir NEXOR Corporation et CommPower». (Soulignement gouté) Ayant
éabli que le plaignant fera appe a un sous-traitant pour fournir les passerelles et ayant auss é@abli que
le plaignant lui-méme, et lui seul, est |’ entrepreneur principa, le Tribuna détermine que, lorsque le plaignant
a 9gné sa proposition, il Na pas, ce faisant, satisfait a I’ exigence que les sous-traitants responsables pour
les passerdlles fournissent une attestation ou déclaration en tant que partie de la proposition de |’ entrepreneur.
Le Tribund n’'est donc pas convaincu que le plaignant pouvait agir et parler au nom des sous-traitants aux
fins de la fourniture d’'une attestation ou déclaration en provenance des sous-traitants responsables des
passerdles, éant une exigence obligatoire de la présente DDP.

Enfin, en ce qui atrait ala propostion du plaignant selon laqudle il a démontré dans sa proposition
quil éat conforme aux exigences de fond de la digpostion en litige, le Tribunad détermine que,
indépendamment du poids qu'un tel argument pourrait avoir dans la détermination d' une décision, cette
affirmation ne concorde pas avec les fats de I'affare. En vé&ité le Tribund observe que, sur les
quatre déments avancés par le plaignant al’ appui de sa propostion, a savair, 1) que le Ministére a obtenu
I’ acces aux documents relatifs al’ assurance dans la proposition du plaignant, 2) que le Ministére aregu dans
la propogtion I’ offre d’ une démonstration du processus de la PDC aux locauix du sous-traitant responsable
pour les passerdles, 3) que le plaignant a soumis un prix pour laremise des documents d’ assurance dans sa
proposition et 4) que le plaignant adl confirmer dans sa proposition que les documents disponibles relatifs a
I assurance éaient conformes avec les profils de protection requis, seuls les ééments 3) et 4) faisaient partie
intégrante de la proposition du plaignant ala date de cl6ture pour la remise des soumissions. Le plaignant a
introduit pour la premiére fois les déments 1) et 2) le 4 octobre 1996 dans sa réponse a une demande
d éclaircissement. Le plaignant conteste que les ééments susmentionnés condtituent des renseignements de
fond. Cependant, de I'avis du Tribund, le fait que le plaignant lui-méme ait proposé que ces déements
d information soient consdérés comme des déments clés de son argument portant sur la «primacteé [...]
accordée au fond sur la forme» gppuie I'opinion du Tribuna que ces deux déments d'information sont
nouveaux € condituent une révison importante ou un changement de la propostion. Pour ces raisons
mémes, ces déments dinformation ne peuvent ére consdérés comme des éclaircissements e, par
conséguent, ne peuvent étre acceptés comme faisant partie intégrante de la propostion telle qu’ elle avait &é
soumise par le plaignant ala date de cl6ture pour la remise des soumissions. L'examen par le Tribuna de
ces importants déments dinformation comme Sils fasaent patie de la propostion du plaignant
équivaudrait a cautionner quelque chose qui, aux termes de la présente DDP et des modifications apportées
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a I'invitation a soumissonner, et clarement interdit. Sans se prononcer sur le fond de I'argument dans
les circonstances présentes, le Tribuna fait observer que, en | absence de ces deux déments d’ information,
I"argument du plaignant quant a la «primauté [...] accordée au fond sur la forme» n'est plus fondé. Par
conséquent, le Tribund n'est pas convaincu que le plaignant, dans sa proposition tdle qu'il I'a soumise et
précisée par voie d éclaircissements, a démontré gu'il se conformait a I’ exigence obligatoire qui fait I objet
du présent litige.

Compte tenu des motifs qui précedent, le Tribuna conclut que le Ministére a correctement deéclaré
gue lasoumission du plaignant n’ &ait pas conforme parce qu’ elle ne satisfaisait pas une exigence obligatoire
de la DDP. Le Minigtére et arrivé a cette décison d une maniere impartide, équitable et transparente et
S est gppuyé, ce faisant, sur les criteres d’ évaluation et les facteurs de pondération qui avaient clairement été
éablis dans les documents d' invitation & soumissonner.

DECISION DU TRIBUNAL

Compte tenu des explications qui précédent, le Tribund détermine, relativement a I'objet de
laplainte, que le marché public a &é passe conformément al’ ACI et que, par conséquent, laplainte n'est pas
fondée,

Robert C. Coates, cr.
Robert C. Coates, cr.
Membre




