CANADIAN !H'%*;* TRIBUNAL CANADIEN
INTERNATIONAL DU COMMERCE
TRADE TRIBUNAL EXTERIEUR

Ottawa, le mardi 29 juillet 1997

Dossier n° : PR-97-006

EU EGARD A une plainte déposée par |la société Northern Micro
Inc. 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;

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 fondée.

Le Tribuna canadien du commerce extérieur recommande que le ministére des Travaux publics et
des Services gouvernementaux consdere I’ offre conforme de Northern Micro Inc. comme é&ant celle du
troiséme soumissonnaire et poursuive le processus en conformité avec les digpostions de I'Accord de
libre-echange nord-américain, del’ Accord sur les marchés publics, de I’ Accord sur le commerce intérieur
et delademande d' offres a commandes.

Aux termes du paragraphe 30.16(1) de la Loi sur le Tribunal canadien du commerce extérieur, le
Tribuna canadien du commerce extérieur accorde a Northern Micro Inc. le remboursement des frais
engagés pour e dépbt et le traitement de saplainte.
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EU EGARD A une plainte déposée par |la société Northern Micro
Inc. 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;

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 30 avril 1997, la société Northern Micro Inc. (Northern) a déposé une plainte aux termes du
paragraphe 30.11(1) de la Loi sur le Tribunal canadien du commerce extérieur* (la Loi sur le TCCE) &
I"égard du marché public passe par le ministére des Travaux publics et des Services gouvernementatix
(le Minigtére) portant sur la fourniture de postes de travail informatisés au ministére du Développement des
ressources humaines (DRH) dans le cadre d offres & commandes individudlles et nationdes” (OCIN)
(numéro d'invitation VV9330-5-0035/A).

Northern a alégué que la décison du Minigtére sdlon laguelle une seule entité commerciale peut
représenter plus d'un soumissionnaire est indéfendable dans les circonstances. Par consaquent, en
conformité avec les digpositions de I’ article 3.0 de la partie 111 de la demande d offre a commandes (DOC),
Northern a soutenu que, puisque le Ministére a établi que I’ offre de Northern &ait |a quatriéme offre la
moins-disante et que, puisque deux des trois offres les moins-disantes ont &é soumises par un méme
soumissionnaire, Northern se classe au troiseme rang des entités commerciaes €, de ce fait, devrait se voir
adjuger une OCIN étant donné que ¢’ et la préférence du DRH.

Northern a demandé, a titre de mesures correctives, qu' une OCIN lui soit attribuée a la suite de
[aDOC. Comme deuxieme solution, elle a demandé la résliation des trois OCIN dtribuées a la suite de
I"appel d offres en question et le lancement d’ un nouve appe d offres aing que le remboursement des frais
gu' elle a engagés relativement a la préparation de son offre et ala préparation, au dépbt et au traitement de
saplainte, y comprislesfraisjuridiques.

ENQUETE

Le 1% mai 1997, le Tribuna canadien du commerce extérieur (le Tribuna) a déterminé que les
conditions d’'enquéte précistes a l'article7 du Reéglement sur les enquétes du Tribunal canadien du

1. L.R.C. (1985), ch. 47 (4°suppl.).

2. Une offre & commandes permet a la Couronne de se procurer directement aupres d un fournisseur
des biens et des services disponibles ou non sur le marché et ce, a des prix prééablis et a des
conditions fixes, lorsque le besoin Sen fait sentir. L'OCIN est un type particulier d offre a
commandes, al’ usage d'un utilisateur déterminé partout au Canada

133 Laurier Avenue West 333, avenue Lanrier ouest
Ottawa, Ontaria K1A 0G7 Ottawa (Omtario) K14 0G7
(613) %90-2452 Fax (613) 990-2439 (613) 990-2457 Télc. (613) 990-2439



Tribunal canadien du commerce extérieur -2- PR-97-006

commerce extérieur sur les marchés publics® (le Réglement) avaient éé remplies relativement alaplainte et
adécidé d’ enquéter sur laplainte. Le 27 mai 1997, le Ministére a déposé auprés du Tribuna un rapport de
I'indtitution fédérale (RIF) en application de I'article 103 des Regles du Tribunal canadien du commerce
extérieur’. Le 28 mai 1997, le Tribuna a autorisé la société SHL Computer Innovations Inc. (SHL) a
intervenir dans|’ affaire. Le 5 juin 1997, Northern a dépose ses observations sur le RIF auprés du Tribunal.

Les renseignements au dossier permettant de déterminer le bien-fondé de la plainte, le Tribuna a
décidé gu' une audience N’ &ait pas nécessaire et arendu une décision en sefondant sur le dossier existant.

PROCEDURE DE PASSATION DU MARCHE PUBLIC

Un avis de projet de marché (APM) et une DOC pour ce besoin en date du 8 juillet 1996 et
indiquant une date de cl6ture des soumissions du 4 septembre 1996 ont éé publiés par le Minigtére. L’ APM
indiquait que le marché é&ait assujetti &I’ Accord de libre-échange nord-américain® (ALENA), & I’ Accord
sur les marchés publics® (AMP) et &I’ Accord sur le commerce intérieur’ (ACI).

Au cours de la période de soumission, le Minigtere a publié neuf modifications, sous forme de mises
ajour. La Mise & jour n° 004, datée du 18 septembre 1996, a porté de deux a trois le nombre maximum
d offres a commandes qui pouvaient étre adjugées aux termes de la DOC. Sdon le RIF, le Minigtére était
d avis qu'une troiséme plate-forme pourrait congtituer un « tampon», au cas ou un type particulier de
systeme éprouverait des problémes techniques, puisgu'il existerait aors toujours une concurrence au niveau
des prix entre les deux autres systémes.

Leparagraphe 1.1 delapartie [l delaDOC selit comme suit :

S une offre de remplacement est présentée, on doit S assurer que cette offre fait I’ objet d’'un
document PHYSIQUEMENT DISTINCT, darement identifié comme une offre de
remplacement, et qu' dle respecte le format indiqué dans les présentes. Les offres de
remplacement seront éval uées séparément sansrenvoi aquelque autre offre,

[Traduction]
L’article 3.0 delapartielll delaDOC mentionne, entre autres, ce qui Suit :

30 CRITERES DE SELECTION:
Un maximum de deux (2)soumissionnaires feront I'objet d adjudication
d offre(s) a commandes individudlle(s) et nationale(s) (OCIN), sous réserve des
dispositions suivantes:
31 Les offres feront |’ objet d' une évaluation fondée sur le prix globd le plus
bas et sur la conformité avec les critéres d' évaluation ci-dessous.

[Traduction]
DORY93-602, 15 décembre 1993, Gazette du Canada Patiell, vol. 127, n°26 a la p. 4547,
modifié
DORY91-499, le 14 ao(t 1991, Gazette du Canada Partiell, vol. 125, n°18 a la p. 2912,
modifiées.

Signé a Ottawa (Ontario) les 11 et 17 décembre 1992, a Mexico, 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).

Signé aMarrakech le 15 avril 1994 (en vigueur au Canadale 1% janvier 1996).

Signé a Ottawa (Ontario) le 18 juillet 1994.

No o > W
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LaMise ajour n° 004 modifie’ article 3.0 comme suit :

Un maximum de trois (3) soumissionnaires feront I’objet d' adjudication d'une offre &
commandesindividudle et nationale (OCIN) sous réserve des dispositions suivantes.

[Traduction]

En tout, 19 offres en provenance de 8 fournisseurs ont é&é présentées. Le Ministére a procéde a
I’évauation des offres d' octobre 1996 a février 1997. Lorsque I’ évauation des performances a commencé,
au début de février 1997, Northern a éé aviste que deux de ses trois offres avaient éé jugées non
conformes. A la fin du processus d évaluation, 5 des 19 offres avaient éé jugées conformes et ont éé
classées du prix globd le plusbas au prix globa le pluséevé, aing qu'il suit :

1) Mind Computer Products (une des trois offres présentées par Mind, offrant des produits
Mind);

2) SHL Computer Innovations (« SHL » une des trois offres présentées par SHL, offrant
des produits AST);

3) SHL Computer Innovations (une des trois offres présentées par SHL, offrant des
produits Hewlett Packard);

4) Northern Micro Inc. (une destrois offres présentées par Northern, offrant des produits IBM);
5) Cemtech Limited (une des trois offres présentées par Cemtech, offrant des produits
Hewlett Packard).

[Traduction]

Le 17 mars1997, le Minigére a recu une lettre de Northern demandant 9 ele &ait encore
consdérée comme un fournisseur potentiel. Une réponse a éé envoyée a Northern le 20 mars 1997. La
réponse mentionne, entre autres, ce qui suit :

Les procédures indiquées dans la demande d offre & commandes (DOC) visaient
I"attribution d’une OCIN & un maximum de trois (3) soumissonnaires, choigs selon le prix
globd le plusbas et laconformité.

Les réaultats de I évaluation réveent que votre offre et entierement conforme et est la
quatrieme offre conforme la moins-disante.

Aux termes des procédures susmentionnées, trois (3) OCIN seront attribuées aux
trois (3) soumissionnaires les moins-disants.

[Traduction]

Des offres a commandes de 10 000 000 $ chacune ont é&é attribuées le 27 mars 1997 : une a Mind
Computer Products (Mind) et deux a SHL, relativement a son offre de produits AST et relaivement a son
offre de produits Hewlett Packard.

Le 27 mars 1997, le Ministere a recu une lettre du représentant juridique de Northern dans laquelle
éait mis en doute le bien-fondé de I’ interprétation par le Ministére des Critéres de section al’article 3.0 de
la partie 1l de la DOC. Le 16 avril 1997, le Ministére a répondu au représentant juridique de Northern,
indiquant que le Minigtére &ait convaincu que son interprétation du terme « soumissonnaire » &ait correcte
dans le contexte du marché public. Le Minigtére précisait de plus qu'il n’&ait pas tenu d' adjuger trois, ni
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méme aucune, offres & commandes aux termes du processus de DOC et que, en fait, trois offres a
commandes avaient é&é adjugées en conformité avec les critéres d éva uation déterminés dans laDOC.

BIEN-FONDE DE LA PLAINTE

Position de Northern

Dans ses observations sur le RIF, Northern soutient que, contrairement aux dispostions de
'aticle3.0 de la patie Ill de la DOC, intitulé «Criteres de Sdection» [traduction], un méme
soumissionnaire s est vu adjuger deux OCIN.

Northern soutient que rien dans la DOC ne judtifie la position du Ministére selon laguelle une seule
entité commerciale peut représenter plus d’'un soumissonnaire au sensdonné aceterme al’ aticle 3.0 dela
partielll delaDOC. Ellefait de plusvaoir que, g le Ministére avait voulu que la présentation de deux offres
en provenance d'une seule entitt commercide puisse rendre cette entité admissble au titre de
deux soumissonnaires aux termes de I'article 3.0, il aurait di I’énoncer explicitement et sans ambiguité a
I"article 3.0. Sdon Northern, rien au paragraphe 1.1 de la partie I1 de laDOC n’indique qu’ une méme entité
commerciae pourrait représenter plus d'un soumissonnaire aux termes de la DOC. En vérité, s une offre
initide et une offre de remplacement ont é&é soumises par une méme entité commerciade, il S agit 1a, son
Northern, de deux offres présentées par un méme soumissionnaire.

Northern prétend également ne pas étre convaincue, comme le Ministere semble I’ ére, que le fait
gue les offres de remplacement fassent I’ objet d’ une évaluation sfparée, sans renvoi a quelque autre offre,
sgnifie qu' une seule entité commercide qui présente plus d’ une offre doit étre automatiquement consdéerée
comme un soumissonnaire distinct pour chacune des offres présentées. Rien au paragraphe 1.1 de la
partie |l delaDOC n' appuie une telle conclusion.

Northern dit comprendre clairement que le Ministére aurait pu attribuer une OCIN a un, a deux ou
atrois soumissonnaires. Cependant, Northern soutient qu’ un soumissionnaire s est vu attribuer deux OCIN
dorsquel’article 3.0 de lapartie Il de la DOC indigue sans ambiguité gu' une seule OCIN sera attribuée a
chague soumissionnaire a qui le Ministére décide d' attribuer une OCIN. Un soumissionnaire ne peut se voir
adjuger pluseurs OCIN que S la pogtion agpparente du Ministere, sdon laquelle une seule entité
commerciale peut représenter plus d’ un soumissionnaire, est acceptée.

Position du Ministere

Dans ses observations sur laplainte, le Minigtéere fait vaoir qu'il atraité tous les fournisseurs d une
fagon équitable et qu'il a éé juste dans son gpplication des termes de I'évauation et de la Aection de
[aDOC. Il déclare quel’ OCIN a correctement éé refusée a Northern.

Le Minigére dit comprendre que Northern ne conteste pas la détermination du Ministére sdon
laguelle les deux autres offres présentées par Northern éaient non conformes et que Northern ne conteste
pas non plus que son offre conforme se classe au quatrieme rang. Le Ministére soutient donc que la seule
guestion en litige consiste a déerminer Sil é&ait tenu d attribuer une OCIN a Northern, sur la base des
critéres de sdection fixés danslaDOC. A cet égard, le Ministére soutient que I’ article 3.0 de la partie 111 de
la DOC modifié établit le nombre de soumissionnaires aun maximum de trois et ne fixe pas de minimum ou
de nombre exact. Par conséquent, le Ministere &ait libre d' attribuer n'importe quel nombre d OCIN, a partir
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de un, a condition de ne pas attribuer d OCIN a plus de trois soumissonnaires. Le Ministére soutient en
outre que les termes de la DOC limitaient I'atribution dOCIN a un nombre maxima de trois
soumissonnaires, mas n'empéchaent pas le Minigere dattribuer des OCIN a moins de trois
soumissionnaires. Par consaquent, que SHL soit ou non congidérée comme étant un seul soumissionnaire, le
Ministére n' &ait pas tenu d attribuer une autre OCIN.

En réponse & la possibilité indiquée par Northern sdlon laguelle le Ministére aurait pu attribuer une
seule offre a commandes a SHL relativement aux deux offres conformes de SHL, le Ministére souligne que
laDOC indiquait que les offres de remplacement seraient éval uées séparément et que le Ministére adonc agi
correctement en attribuant deux offres a commandes distinctesa SHL.

En résumé, le Minisere déclare que Northern a présenté la quatrieme offre conforme la
moins-disante. Des OCIN ont éé attribuées a deux soumissonnaires, relativement aux trois offres
conformes les moins-disantes, chacune ayant fait I’ objet d’ une éva uation distincte sans renvoi a aucune autre
offre. Cette fagon de fare et conforme aux criteres de SAection &ablis a I'avance, sdon lesques
trois soumissonnaires au maximum se verraient attribuer des OCIN. Le Ministére conclut que Northern n'a
pas démontré qu’ dle aurait da fairel’ objet de I’ attribution d une OCIN.

Décision du Tribunal

Aux termes de I'article30.14 de la Loi sur le TCCE, le Tribuna est tenu, lorsgu'il a décidé
d enquéter, de limiter son é&ude al’ objet de la plainte. En outre, au terme de I’enquéte, il ui faut déterminer
le bien-fondé de la plainte en fonction du respect des criteres et des procédures établies par reglement pour le
contrat spécifique. De plus, I article 11 du Réglement prévoit que le Tribunal doit déterminer S le marché
public a été passé conformément aux exigences de I’ ALENA, del’ ACI et del’ AMP.

L'dinéa1015(4)d) de I' ALENA et le paragraphe 4 c) de I'atide X111 de I’ AMP prévoient tous
deux que I’ adjudication doit étre effectuée conformément auix criteres et aux conditions essentielles spécifies
dans la documentation relative a I’appe d'offres. En I'espéece, le Tribund doit décider 9 le Ministéere sest
conformé ou non a la disposition susmentionnée en atribuant une OCIN a Mind et deux OCIN aSHL. La
guestion en litige se rapporte au sens qu'il convient de donner al’article 3.0 de la partie 111 de la DOC qui
indique, entre autres, que « [a] maximum of three (3) Bidders will be awarded a National Standing Offer
(NISO) » («[uln maximum de trois (3) soumissonnaires feront I'objet d’ adjudication d'une offre a
commandes nationae (OCIN) »).

Le Tribunal est d'avis que, aux termes de I'article 3.0 de la partie |1l de la DOC, un méme
soumissionnaire ne devient pas pluseurs soumissionnaires uniquement du fait qu'il présente plus d une
soumisson, comme I'a suggéé le Minigere Une tedle interpré&ation du mot «[b]idder »
(« soumissionnaire ») ne tient pas, ni au plan de lalogique ni au plan de I'anglais courant, et e, de ce fait,
indéfendable. En outre, contrairement a ce que laisse entendre le Ministére, une telle interprétation ne peut se
retrouver implicitement dans le paragraphe 1.1 de la partie 11 de la DOC ni en é&re déduite. Tout ce que le
paragraphe 1.1 sgnifie, ¢ et que les offres de remplacement feront I’ objet d’ une évauation digtincte atitre
d offres différentes, mais non que ces offres de remplacement seront consdérées comme ayant ée
proposées par des soumissionnaires différents.

Le Tribunad est auss d'avis que I'aticle indéfini anglais «[a] » («une») a I'aticle3.0 de la
partielll dela DOC ale sens de I’ adjectif numéra un. En vérité, la fagon d' exprimer le plurid dans une
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congruction de phrase comme cedlle qui fait I'objet d examen consste a gouter un s dans I’ expresson
«a National Standing Offer » (« une offre a commandes nationde »). C est ce quele Minigére afait dansla
rédaction du texte initia de I'article 3.0. Cependant, I’ article 3.0 modifié ne rend plus I'idée du pluriel &, de
I’avis du Tribund, doit étre interprétée en conséquence. Le Tribuna détermine donc que, conformément a
'aticle3.0, le Minigere éait autorise a attribuer une seule OCIN a chacun, dun maximum de
troissoumissonnaires différents. Cependant, le Ministére, convaincu que son interprétation du terme
«[b] idder » (« soumissionnaire ») éait correcte dans les circonstances, a attribué deux OCIN a SHL. Cda
contrevient a la regle d adjudication &ablie al’article 3.0 &, de ce fait, le Tribund dé&ermine que la plainte
est fondée.

Le Tribund reconnait que la regle d' adjudication énoncée a I’ article 3.0 de la partie 111 de laDOC
autorisait le Ministére a attribuer une offre a commandes a chacun de un, deux ou trois soumissonnares
différents. Le Tribunal est auss convaincu gqu'il est clair, en I'espece, que le Minigtére avait Iintention
d attribuer trois OCIN puisgue le Ministére a modifié Iarticle 3.0, augmentant le nombre maximum de
soumissionnaires et |e faisant passer de deux atrois, pour obtenir trois plates-formes. Le Tribund ne atuera
pas sur la question de savoir s une OCIN peut ou ne peut pas correspondre a plus d’ une offre comme le
mentionne Northern. Cependant, sdon I’interpré&ation que fait le Tribunal de I’ article 3.0, Northern &ait le
troiseme soumissionnaire le moins-disant, aux termes de I’ article 3.0. S, comme il le semble, le Minigtére
avait décidé d attribuer trois OCIN, Northern aurait di ére consdérée aux fins de la troiseme OCIN. Pour
ce moatif, le Tribunal recommande que le Ministére consdere I’ offre conforme de Northern comme étant
cdlle du troiseme soumissionnaire et poursuive le processus en conformité avec les dispositions des accords
gpplicables et delaDOC.

DECISION DU TRIBUNAL

Compte tenu des explications précédentes, le Tribuna détermine, relativement al’ objet de laplainte,
gue le marché public n'a pas éé passe conformément aux accords gpplicables et que, par conséquent, la
plainte est fondée.

Le Tribuna recommande que le Ministére congdére |’ offre conforme de Northern selon les termes
susmentionnés et poursuive le processus en conformité avec les dispositions des accords applicables et de
laDOC.

Aux termes du paragraphe 30.16(1) de la Loi sur le TCCE, le Tribund accorde a Northern le
remboursement des frais engagés pour le dépbt et le traitement de saplainte.

Charles A. Gracey
CharlesA. Gracey
Membre




