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EU EGARD A une plainte déposée par IBM Canada Ltée aux
termes du paragraphe 30.11(1) delaLoi sur le Tribunal canadien
du commerce extérieur, L.R.C. 1985 (4° supp.), c. 47,

ET EU EGARD A une décison aux termes des paragraphes 30.15(2)
et (3) et 30.16(1) delaLoi sur le Tribunal canadien du commerce
extérieur, qui aeu pour effet de recommander, comme il convient,
le versement d' une indemnité en reconnai ssance des profits perdus
et daccorder a IBM Canada Ltée le remboursement des frais
qu' ele aengagés pour le dépdt et le traitement de saplainte.

ORDONNANCE
INTRODUCTION

Dans une décison rendue le 5 novembre 1999, le Tribund canadien du commerce extérieur
(le Tribundl) a recommandé aux termes des paragraphes 30.15(2) et (3) delaLoi sur le Tribunal canadien
du commerce extérieur’, que le ministére des Travaux publics et des Services gouvernementaux
(leMinigtére) évadue de nouveau la propostion regue d' IBM Canada Ltée (IBM) en réponse a I’ invitation
n° EN869-9-4022/A. S le Ministére devait ensuite dédlarer IBM adjudicataire conformément aux
dispositions d’ évauation et d' adjudication énoncees dans les documents de I’ appd d offres, le Tribund a
recommandé, en outre, que le marché adjugé a Amdahl Canada Limitée soit résilié et soit, plutét, octroyé a
IBM.

A titre de solution de rechange, le Tribuna arecommandé que le Ministére présente au Tribunal une
proposition d'indemnisation, daborée conjointement avec 1BM, en reconnaissance des profits que cette
société aurait pu tirer du marché s ce dernier lui avait éé adjugé.

Aux termes du paragraphe 30.16(1) de la Loi sur le TCCE, le Tribund a accordé a IBM le
remboursement des frai's raisonnables qu’ elle aengagés pour le dépdt et e traitement de sa plainte.

Le Minigtére a de nouveau évaué la proposition présentée par IBM conformément a la directive du
Tribundl et adéclaré IBM adjudicataire. Dans le cadre de la nouvelle évauation, il a &é demandé alBM de
confirmer le prix qu'ele avait proposé soit 808911 $. Des discussons pour arriver a une proposition
d indemnisation éaborée conjointement ont eu lieu entre le Ministére et IBM au cours des mois de janvier et
février 2000. Cependant, les parties " ont pas pu S entendre au sujet de I’indemnisation indiquée. Dans une
lettre datée du 25 février 2000 adressée & IBM, le Minigéere a offert & IBM de lui verser un montant
de 255 616 $ pour I'indemniser de ses profits perdus. Cette offre n'a pas é¢é acceptée. Dans une |ettre datée
du 29 février 2000, le Ministere a avisé le Tribund de I’ offre de réeglement présentée par IBM et de la
contre-offre du Ministére e a demandé au Tribund d'accorder a IBM une indemnité au montant
de255616%. A la demande du Tribunal, le 3 mars 2000, IBM a présenté au Tribunad sa demande
d'indemnité en reconnai ssance des profits qu' elle a perdus parce que le marché ne lui a pas éé adjugé. IBM
ainclus, dans sa demande, des montants pour les contributions aux frais générauix attribuables au projet en

1. L.R.C. 1985 (4°supp.), c. 47 [ci-gprés Loi sur le TCCE].
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cause et pour les dépenses engagées pour retenir les services de consallers externes. Le Ministere a fait
parvenir ses obsarvations sur la demande d'IBM le 21 mars 2000. En réponse a la demande
du 31 mars 2000 du Tribuna, IBM a fait parvenir ses observations le 7 avril 2000. Le 18 avril 2000, le
Minigtere a présenté ses commentaires sur les observations findes d'IBM. Le Tribund a écrit a IBM,
le 7 juillet 2000, et lui a demandé des renseignements al’ appui supplémentaires pour justifier saréclamation
pour pertes de profits, ains que le prévoit I’ ébauche des Lignes directrices sur les indemnités dans une
procédure portant sur un marché public (Lignes directrices sur les indemnités) rédigée par le Tribunal.
Le 14 juillet 2000, IBM arépondu ala demande du Tribund.

TOTAL DESFRAIS

Le Minigtére a confirmé le prix de la soumission d'IBM, soit 808 911 $, en réponse al’invitation a
soumissionner. Dans une lettre du 16 février 2000 au Ministere, IBM a demandé [montant supprimé] pour
les profits qu' éle aurait pu rédiser sur la vente de son matériel et pour I’ entretien, le financement, les frais
variables, le colit des consalllers externes, plus les frais qu’ élle a engagés pour la préparation de son offre en
réponse a I’invitation a soumissonner et pour le dépbt de sa plainte aupres du Tribunal. Dans sa lettre du
3 mars 2000 au Tribund, le montant susmentionné a éé augmenté a [montant supprime] a cause du travail
supplémentaire exige des consellers externes d' IBM entre le 16 février et le 3 mars 2000. De ce montant,
IBM réclame [montant supprimé] pour les profits perdus, [montant supprimé] pour les frais généraux et
21 661 $ pour les services de consaillers externes.

IBM acdculé ses profits perdus, [montant supprimé], en soustrayant ses co(ts pour |” acquisition du
matérie, |’ exécution de I’ entretien et I’ emprunt du montant nécessaire pour financer la location, ¢ est-a-dire
[montant supprimé], d’un montant de [montant supprimé], soit lavaeur liquidative du matérid.

DECISION DU TRIBUNAL

Le Tribund arecommandé que le marché soit adjugé a1BM ou qu’ une indemnité lui soit versée, au
montant que cette derniere accepte comme étant le montant des profits qu’ éle a perdus parce que le marché
ne lui a pas é¢é adjugé. Le Tribund a demandé a IBM et au Ministére de tenter d'arriver a un montant
mutuellement acceptable en reconnaissance des pertes de profits d'IBM. Magré leurs efforts, les
deux parties n'ont pu S entendre. Par conséquent, il incombe au Tribuna de décider d’'un montant qui
indemnise équitablement IBM de ses pertes de profits.

Le cacul des profits perdus est une tache complexe, qui doit tenir compte de nombreux facteurs.
Pour favoriser une démarche cohérente dans I’ é&ude d'une telle question, le Tribuna a mis au point des
Lignes directrices sur les indemnités (ébauche) et il a éé demandé aIBM de les gppliquer dans la présente
cause. L’ objet des Lignes directrices sur les indemnités est d'informer les parties a une procedure « de la
méthode utilisée [par le Tribund] pour déerminer le montant indiqué de I'indemnité et des principes
fondamentaux qui peuvent le guider dans sa détermination dudit montant »”. Elles informent les parties du
type de renseignements que le Tribuna veut recevoir a I'gppui des montants demandés. Les Lignes
directrices sur les indemnités prévoient expressément que le Tribunal peut déroger a la méhode et aux
principes qui S'y trouvent lorsque les circonstances le judtifient.

Aux termes des Lignes directrices sur les indemnités, le Tribunal fonde sa décison sur «des
données économiques, financieres ou autres ééments probants fiables, e non sur des hypothéses et des

2. Par. 13
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conjectures»®. Magré qu'on Iui ait demandé de suivre les Lignes directrices sur les indemnités, la
réclamation d'IBM concernant ses profits perdus ne contient pas suffisamment de documents al’ appui ou de
détails se prétant aune andyse.

Dans ses observations au Tribund du 7 avril 2000, IBM a exprimé sa réticence a fournir toute
ventilation des colts de revient du matériel, qui composent I’ dément le plus important de sa réclamation
concernant ses profits perdus, parce qu' élle révderait des secrets commerciaux s ele lefasait. Méme gpres
que le Tribund ait rappelé, le 7 juillet 2000, par écrit, a IBM que le Tribund a éabli des mesures de
protection contre la divulgation non autorisée des renseignements confidentiels, aucunes autres « données
économiques ou financiéres fiables » N’ ont é&é soumises.

Le Tribund setrouve confronté a deux choix en ce qui atrait au montant de I’indemnité. D’ une part,
IBM demande [montant supprimé] en reconnaissance des profits perdus, des frais généraux et des
honoraires de conselllers. D’ autre part, le Ministére offre 255 616,00 $. Le Tribund est davis que ni I'un ni
I autre des deux montants ne résiste a une anayse critique.

IBM soutient que ses profits découlent non des recettes produites aux termes de lalocation, mais de
la vaeur du matérid dont ele dlait se servir pour fournir les services requis en vertu du marché. En fait,
IBM dffirme que la rentrée d'argent provenant de la location de deux ans n'est pas pertinente a la
déermination des profits qu' elle a perdus’. IBM veut auss gjouter un montant & la valeur du matériel, pour
I’entretien et le financement, ce qui donnerait un « profit brut » de [montant supprimé]. Le « profit brut »
proposé par IBM se calcule par soustraction du colt de revient du matériel de son prix de vente. Le « profit
brut » inclurait auss un montant pour I’entretien, calculé en soustrayant le colt de revient des services
d entretien du prix obtenu. De méme, le « profit brut » comprend un montant pour le financement, asavair la
différence entre I'intéré& chargé sur le montant finance et I'intéré payé par IBM pour emprunter ledit
montant. IBM n’a nulle part propose de montants pour ces trois composantes; un seul montant global a éé
présenté.

Le Tribuna reconnait |a possibilité pour un fournisseur de services de faire des profits de diverses
facons. 1l serait possble de présenter des renseignements qui convainquent le Tribuna qu'il convient
d accepter une méthode donnée de cacul des profits. Cependant, I’information soumise a I’ gppui d’'une
méthode donnée doit étre suffisamment fiable pour permettre au Tribuna d’ arriver a une décision raisonnée.
Unetelle information n’a pas éé produite dans |a présente cauise.

Méme 5 IBM avait présenté des renseignements fiables relativement a une méthode particuliere de
cacul des profits, le Tribunal aurait d0 ére convaincu que la perte subie est la conséquence naturelle de la
violation par le Ministére des digpositions gpplicables. Autrement dit, la perte subie doit présenter un lien de
connexité suffisant. Le Tribuna n'a cependant pas a considérer une telle question en |’ espece puisgu’il a
conclu al’ absence de données fiables judtifiant laréclamation d' IBM pour les profits perdus.

IBM demande auss une indemnité en reconnaissance des frais générauix, ou des frais variables,
gu dleacaculés au taux de 8,05 p. 100, goutant un autre [montant supprimé] a sa demande. IBM reconnait
gu’ une partie du montant pour les frais généraux se rgpporte a la préparation de sa soumission ains qu’ aux
«fraisliés aux édifices ol le loge son personnd, al’ entretien de tels édifices, alafourniture & son personnd
de I’ équipement dont il abesoin pour exécuter son travail, alarémunération du personnd, alafourniture aux

3. Pa.22
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consallers externes des renseignements requis pour les audiences des plaintes déposées auprés du
Tribunal... [t aux colts afférents aux] nombreuses heures consacrées par le personned d'IBM a des
démarches de négociations au cours desquelles la bonne foi manifestée par le [Ministere] ne peut ére
quaifiée[d exemplaire] »° [traduction].

Présentés de cette facon, il et manifete que nombre des frais susmentionnés ne sont pas
recouvrables. En premier lieu, les colts de préparation de la soumission ne font pas partie des frais accordés
par le Tribund en I'espéce. En générd, le Tribunad accorde les frais liés a la préparation de la soumisson
lorsqu’ une partie plaignante dont la plainte est fondée n’a obtenu ni le marché ni une indemnité en lieu et
place de I'adjudication du marché, par exemple, |'indemnisation en reconnaissance des profits perdus.
Cependant, IBM n’a pas procédé ala ventilation de ses frais. S dle I’ avait fait, dans la mesure ou les frais
engageés pour la préparation de la soumission font partie du montant de [montant supprimé], il ne lui aurait
pas éé permisdelesinclure.

Il semble que les autres facteurs dont IBM a fait mention se rapportent auix frais engagés pour
défendre sa plainte auprés du Tribund. Le Tribund a effectivement accordé a IBM e remboursement des
frasliésasaplainte. Sdon les Lignes directrices sur les frais dans une procédure portant sur un marché
public (les Lignes directrices sur lesfrais), les frais de la plainte sont censés englober les frais pour le dépot
et le traitement d' une plainte en matiére de marché public. De fagon générdle, les frais de la plainte sont
accordes afin de rembourser les dépenses qui dépassent les frais fixes et les frais variables de la partie
plaignante, par exemple les colits des immobilisations, les sdaires, etc. Il semble gqu'IBM tente d’ obtenir le
remboursement de certains frais qui, selon les Lignes directrices sur les indemnités, ne sont pas susceptibles
defairel’ objet d une indemnité.

La plupart du temps, le remboursement des frais d'une plainte, qui est accordé a une partie
plaignante dont la plainte est reconnue fondee, vise les honoraires de consallers, les frais d' experts et les
débours engagés pour présenter sa cause. En I’ espéce, IBM a demandé un montant de 21 661,58 $ pour les
honoraires de consalllers. Ce montant comprend 80 heures pour les services de consaillers externes, a 250 $
I’heure, pour un total partiel de 20 000 $, des débours de 244,47 $ et un montant de 1 417,11 $ pour la TPS.
Le Tribuna, gprés avoir examiné la complexité de la présente affaire, est d' avis que le nombre d’ heures
demandé est raisonnable en |’ espece. Cependant, sdlon le Tribund, le tarif horaire demandé par IBM pour
les services de consaillers externes est excessif.

Les Lignes directrices sur les frais énoncent les taux que le Tribunal, d’ une fagon générae, accepte
pour les services de consallers juridiques et autres. Dans le cas d’'un conseller juridique, les Lignes
directrices sur les frais indiquent que, en genéd, le Tribuna accordera un remboursement d honoraires
vaiant de 150 $ 2200 $ I’ heure pour les services d'un conseller juridique principd. Le Tribuna ne trouve
aucun motif qui judifierait de sécarter du baréme susmentionné dans la présente cause. La plainte
ele-méme N’ éait ni particulierement complexe ni unique, ce qui aurait pu justifier un écart aux digpostions
des Lignes directrices sur les frais. A la lumiére des années d exercice du conseiller o' IBM, & titre
d expert-consall €, plus particuliérement, de ses antécédents dans le domaine des marchés publics, le
Tribunal estime qu’un taux de 150 $ I’ heure est indiqué. Les débours de 224,47 $ semblent raisonnables en
I’occurrence, méme s IBM n'a pas fourni de sommaire des débours, comme le prévoient les Lignes
directrices sur lesfrais, et ces débours sont donc accordés. Par conséquent, le montant total accordé pour les
frasdelaplainte est de 13 101,58 $. Outre le montant susmentionné, le Tribunal est d’ avis qu'il ne convient
pas d accorder d autres montants afférents aux frais généraux demandés par IBM.

5.  Exposéconfidentiel d'IBM, 7 avril 2000 alap. 5.
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Ayant conddéré la propostion d'IBM rdativement a I'indemnisation, le Tribund andysera
maintenant la proposition du Ministére visant a accorder a IBM un montant de 255616 $. Le montant
susmentionné est fondé sur la marge brute d'IBM dans le secteur du matérid td qu'il ressort des éats
financiers de 1998 de cette derniére. Les observations du Minigtere vont dans le sens qu’ une telle proposition
équivaudrait a un profit de 31,6 p. 100 des recettes brutes qu' IBM aurait touchées dans le cadre du marché
public en cause.

Le Tribuna est d’ avis que le montant susmentionné est fondé sur des hypotheses et des conjectures.
Le Tribuna n’a pas regu de renseignements pour judtifier le bien-fondé du montant susmentionné. En ouitre,
le Tribuna a du ma a comprendre comment le renvoi a des éats financiers peut permettre d’ éablir, d'une
fagon figble, un juste niveau d'indemnisation pour un contrat visant une location de deux ans.

Le Tribuna ne peut conclure qu’ une telle démarche et a I’ abri des hypotheses et des conjectures.
Bien qu'il Sagissait d' une tentative visant a déterminer un point de réérence pour tirer une décison
raisonnée, le Tribuna ne croit pas que la démarche du Ministére doive étre retenue.

Les mellleurs renseignements mis aladisposition du Tribuna se rgpportent alavaeur du marchéen
cause, déterminée en fonction du montant des recettes qu'il aurait dégagées pour IBM. Ce montant aurait &é
de 808911 $. Bien qu'IBM ait affirmé dans une lettre envoyée au Tribund, que la location aurait
vraisemblablement été prorogée pour une période pouvant atteindre trois autres années (et donc produire des
recettes additionndlles), le Tribuna n'est pas convaincu qu'il devrait considérer plus que les deux années
initidement envisagées dans la demande de proposition. Par consaquent, le Tribuna considére que la vaeur
totale du marché éait de 808 911 $.

Le Tribund sait que le Minigtére a éabli une ligne directrice pour déerminer un niveau de profit
indiqué dans |e cadre de la négociation de marchés rdaifs al’ acquisition de biens commerciauix. Ce montant
correspond a 10 p. 100 du prix du marché. Tout en reconnaissant que la question dont le Tribund est sais en
I espéce ne porte pas sur un marché négocié, le Tribuna est d’ avis qu’ un montant équivalant 410 p. 100 du
prix du marché en cause est un montant équitable aux fins de I’indemnité.

CONCLUSION

Le Tribuna accorde par la présente & IBM des frais au montant de 13 101,58 $ relativement au
traitement de sa plainte et ordonne au Ministere de prendre les dispositions nécessaires pour que le paiement
en soit effectué rapidement. De plus, le Tribund recommande par la présente le versement a IBM d'une
indemnité de 80 891 $.
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