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EU EGARD A une plainte déposée 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.).

PAR
ROHDE & SCHWARZ CANADA INC.

CONTRE
LE MINISTERE DES TRAVAUX PUBLICS ET DES SERVICES
GOUVERNEMENTAUX

DECISION

Aux termes du paragraphe 30.13(1) de la Loi sur le Tribunal canadien du commerce extérieur, le
Tribunal canadien du commerce extérieur a décidé de ne pas enquéter sur la plainte.

Fredéric Seppey
Frédéric Seppey
Membre présidant
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EXPOSE DES MOTIFS

[1] En vertu du paragraphe 30.11(1) de la Loi sur le Tribunal canadien du commerce extérieur?,
tout fournisseur potentiel peut, sous réserve du Reglement sur les enquétes du Tribunal canadien du
commerce extérieur sur les marchés publics?, déposer une plainte auprés du Tribunal canadien du
commerce extérieur concernant la procédure des marchés publics suivie relativement a un contrat
spécifique et lui demander d’enquéter sur cette plainte. En vertu du paragraphe 30.13(1) de la Loi sur
le TCCE, aprés avoir juge la plainte conforme au paragraphe 30.11(2) de la Loi sur le TCCE et sous
réserve du Réglement, le Tribunal détermine s’il y a lieu d’enquéter.

RESUME DE LA PLAINTE

[2] La présente plainte concerne une demande de propositions (DP) publiée par le ministére des
Travaux publics et des Services gouvernementaux (TPSGC) au nom du ministere de la Défense nationale
en vue de la fourniture d’une plateforme de messagerie a bande passante limitée pour les Forces

armées canadiennes (appel d’offres n° W6369-190155/B).

[3] Rohde & Schwarz Canada Inc. (RSC) prétend qu’elle a présenté une soumission recevable
dans le cadre de I’appel d’offres en cause et que TPSGC a commis une erreur en concluant que sa
soumission était irrecevable.

[4] Pour les motifs exposés ci-dessous, le Tribunal a décidé de ne pas enquéter sur la plainte.
CONTEXTE

[5] L’appel d’offres a été publi¢ le 29 juin 2021, et la date de cloture initiale de 1’appel d’offres
était le 31 ao(it 20213, Cette derniére a ensuite été repoussée au 15 septembre 2021, puis au

15 octobre 2021°. Entre le 2 juillet 2021 et le 27 septembre 2021, TPSGC a publié neuf modifications
a I’appel d’offres®.

[6] Au plus tard a la date de cl6ture de I’appel d’offres, RSC a présenté sa soumission’.

[7] Le 21 octobre 2021, TPSGC a informé RSC que sa soumission avait été jugée irrecevable
parce que sa soumission financiére n’avait pas été présentée conformément a I’annexe B de la DP,
intitulée « Base de paiement ». TPSGC a précisé que RSC avait ajouté la phrase suivante sous
chaque tableau de I’annexe B : « L’indexation annuelle est de 3 p. 100 par an pour chaque année du
contrat » [traduction]. Aprés avoir conclu que la soumission de RSC était irrecevable, TPSGC a
informé RSC que sa soumission avait été rejetée®.

[8] Le 28 octobre 2021, RSC a présenté une opposition a TPSGC a ce sujet. RSC a soutenu qu’il
était difficile pour les soumissionnaires de communiquer les prix des soumissions de maniere précise

L.R.C. (1985), ch. 47 (4¢ suppl.) [Loi sur le TCCE].
DORS/93-602 [Réglement].

Piece PR-2021-053-01 aux p. 32-88.

Ibid. alap. 94.

Ibid. a la p. 104.

Ibid. aux p. 89-132.

Piece PR-2021-053-01. A (protégée) aux p. 8-165.
Piece PR-2021-053-01 aux p. 14-15.
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et compléte, et qu’elle estimait que son approche était précise et claire. RSC a également fourni une
autre version de sa soumission financiére qui ne faisait pas référence a I’indexation. RSC a demandé
que sa soumission soit de nouveau considérée aux fins d’examen®.

[9] Le 8 novembre 2021, TPSGC a répondu a I’opposition de RSC. TPSGC a maintenu sa
décision de rejeter la soumission de RSC parce qu’elle n’était pas recevable et a souligné qu’un
soumissionnaire qui est d’avis qu’un énoncé dans la DP préte a confusion doit immédiatement
demander des éclaircissements®.

[10] Le 11 novembre 2021, RSC a avise TPSGC de son intention de déposer une plainte aupres du
Tribunal et a demandé a TPSGC de fournir des précisions concernant le rejet de la soumission de
RSC pour non-conformité*!,

[11] Le 12 novembre 2021, TPSGC a répondu a RSC. TPSGC a indiqué que la soumission de
RSC n’était pas conforme aux exigences obligatoires de la DP, et plus particulierement a I’annexe B,
parce que RSC avait modifié les modalités de paiement qui s’appliqueraient si RSC se voyait
attribuer un contrat. TPSGC a affirme que le Canada a I’obligation de rejeter les soumissions non
conformes et a précise que d’autres soumissionnaires avaient présenté leur prix de maniere conforme,
sans indexation des prix. TPSGC a également affirmé que, « méme si le Canada acceptait la
soumission, il ne [connaissait] pas I’intention du soumissionnaire quant a la fagon de calculer
I’indexation de 3 pour cent » [traduction] et que, « [s]ans connaitre 1’intention, il n’y [avait] aucun
moyen pour le Canada de calculer la soumission financiére définitive »'? [traduction].

[12] Le 22 novembre 2021, RSC a déposé une plainte auprés du Tribunal®3,
ANALYSE

[13] Auxtermes des articles 6 et 7 du Réglement, aprés avoir regu une plainte conforme au
paragraphe 30.11(2) de la Loi sur le TCCE, le Tribunal peut ouvrir une enquéte si les quatre
conditions suivantes sont remplies :

(i)  laplainte a été déposée dans les délais prescrits a article 6 du Réglement®*;
(i)  le plaignant est un fournisseur ou un fournisseur potentiel®;
(ili)  la plainte porte sur un contrat spécifique'®;

(iv)  les renseignements fournis démontrent, dans une mesure raisonnable, que la
procédure du marché public n’a pas été suivie conformément aux accords
commerciaux applicables’.

®  Ibid. aux p. 16-22.

10 Ibid. aux p. 23-24.

1 Ibid. aux p. 25-26.

12 Ibid. aux p. 27-30.

13 Ibid. aux p. 1-12.

14 Pparagraphe 6(1) du Réglement.
15 Alinéa 7(1)a) du Reglement.

16 Alinéa 7(1)b) du Réglement.

17 Alinéa 7(1)c) du Réglement.
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[14] Bien que la plainte déposée par RSC ait satisfait aux trois premiéres conditions, pour les
motifs qui suivent, le Tribunal conclut qu’elle ne démontre pas, dans une mesure raisonnable, qu’il y
a eu violation des accords commerciaux applicables.

Les renseignements fournis ne démontrent pas, dans une mesure raisonnable, qu’il y a eu
violation des accords commerciaux applicables

[15] Selon I’alinéa 7(1)c) du Réglement, le Tribunal doit déterminer si les renseignements fournis
par le plaignant, et tout autre renseignement examiné par le Tribunal relativement a la plainte,
démontrent, dans une mesure raisonnable, que la procédure du marché public n’a pas été suivie
conformément aux accords commerciaux applicables. Le Tribunal a déja indiqué que, pour satisfaire
au seuil de la « mesure raisonnable », la partie qui allégue qu’un marché n’a pas été passé
conformément aux accords commerciaux applicables doit fournir des éléments de preuve a ’appui de
cette allégation. Cela ne signifie pas que le plaignant dans un litige relatif a un marché public
relevant de I’un des accords a le fardeau de prouver tous les faits nécessaires, comme le fait
généralement un plaignant dans une affaire civile. Cependant, le plaignant doit fournir des faits ou
des arguments suffisants pour démontrer, dans une mesure raisonnable, qu’il y a eu violation de I’un
des accords commerciaux'®,

[16] RSC allégue que sa soumission a été rejetée a tort parce qu’elle a ajouté un énoncé
concernant I’indexation annuelle des prix dans chaque tableau de ’annexe B « Base de paiement ».
RSC soutient qu’elle a satisfait aux exigences de la DP et, en particulier, qu’elle a présenté ses prix
conformément au format et a la structure de la DP. RSC soutient que le prix demandé devait tenir
compte d’un total potentiel de six ans (c¢’est-a-dire trois ans, et trois années d’option supplémentaires)
et qu’il est pratique courante de proposer une indexation annuelle des prix demandés pour chaque
année dans les projets pluriannuels. RSC soutient qu’une telle approche a déja été prise en compte
dans le tableau 3, ou des taux distincts ont été spécifiquement demandés pour chacune des années
pertinentes et que, par conséquent, I’énoncé qu’elle a ajouté dans le tableau 3 était simplement un
énoncé de fait. RSC affirme que les tableaux 1 et 2 étaient différents du tableau 3 parce qu’ils ne
prévoyaient qu’une seule case pour chaque poste et que, par conséquent, pour étre cohérents avec la
structure de prix fournie dans le tableau 3, il était clair que les prix des tableaux 1 et 2 devaient étre
indexés de la méme maniére. Pour ce faire, RSC a fourni un prix pour la premicre année (c’est-a-dire 2021)
et a indiqué I’indexation fixe par année.

[17] RSC soutient que sa décision d’inclure un énoncé relatif a I’indexation a été influencée par la
question 1 et la réponse 1 de la modification n® 005 qui indique ce qui suit : « [...] Le MDN s’attend a
ce que les soumissionnaires fournissent ou soumettent sous forme de tableau leur schéma de prix
pour un prix unitaire autonome/par an'® ». RSC soutient qu’elle a compris que cet énoncé signifiait
que les soumissionnaires devaient respecter le format de tableau de la DP et ne pas fournir leur
propre tableau, mais qu’elle ne pensait pas que cela excluait la possibilité de fournir une indexation
annuelle. RSC soutient que 1’énoncé relatif a I’indexation a donc été ajouté afin de présenter des prix
sans modifier le tableau. RSC souligne qu’elle était convaincue que 1I’indexation annuelle des prix

18 Voir, par exemple, SZM Promotions Inc. s/n Promocenter International (10 septembre 2021), PR-2021-039
(TCCE) au par. 28; Paul Pollack Personnel Ltd. s/n The Pollack Group Canada (24 septembre 2013),
PR-2013-016 (TCCE) au par. 27; K-Lor Contractors Services Ltd. (23 novembre 2000), PR-2000-023 (TCCE) a
lap.6.

19 Piéce PR-2021-053-01 a la p. 107.
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unitaires était appropriée, et qu’a son avis, aucune question ou clarification supplémentaire n’était
; ivn 20
necessailre.

[18] RSC soutient également qu’il y avait eu un long débat sur la fagon dont les soumissionnaires
devaient présenter les prix et que, malgré neuf modifications apportées a la DP, aucun tableau
approximatif n’avait été fourni pour aider les soumissionnaires a calculer les prix. RSC soutient
gu’en I’absence d’un tableau précis pour étayer les devis des soumissionnaires, elle croyait que la
meilleure approche était de fournir des prix pour la premiére année et un taux d’indexation.

[19] Lesdispositions pertinentes de la DP sont les suivantes® :
PARTIE 3 - INSTRUCTIONS POUR LA PREPARATION DES SOUMISSIONS
3.1 Instructions pour la préparation des soumissions
[...]
Section Il : Soumission financiere

3.1.1 Les soumissionnaires doivent présenter leur soumission financiere en conformité avec

I’annexe B.

[...]

PARTIE 4 - PROCEDURES D’EVALUATION ET METHODE DE SELECTION
[...]

4.3 Méthode d’évaluation

[...]

4.3.2 Evaluation financiére

La proposition financiére d’un soumissionnaire sera évaluée en fonction du tableau figurant a
I’annexe B — Base de paiement.

Les totaux a I’annexe B, paragraphes 1 et 2 seront ajoutés au total des taux horaires. Le montant
total en dollars des taux horaires a 1’annexe B3 sera calculé en faisant une moyenne du taux
horaire pour les 6 années totales, multiplié par les heures prévues du contrat d’acquisition.
L’addition de ces 3 montants donnera le total de I’offre financiére.

20 RSC soutient également qu’il existe des politiques, publiées par le Secrétariat du Conseil du Trésor et TPSGC,
respectivement, qui prévoient que I’indexation des prix est permise (voir la piece PR-2021-053-01 a la p. 134). Le
Tribunal souligne que ces politiques font référence a des dispositions qui peuvent permettre 1’indexation des prix,
mais n’exigent pas que de telles dispositions soient incluses. Le Tribunal précise en outre qu’en fin de compte, ce
sont les modalités de ce qui est publié dans la documentation relative a I’appel d’offres qui sont pertinentes et que,
de toute facon, les politiques sont des lignes directrices qui sont de nature administrative et n’ont aucun effet
juridique.

2L Pigce PR-2021-053-01 aux p. 38, 54, 124-127.
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[.]
[ANNEXE B]

[.]
BASE DE PAIEMENT

Tableau 1 : Livraison des logiciels

L’entrepreneur sera payé aux prix calculés fixes (rendu droits acquittés [RDA] inclus —
Incoterms 2010) indiqués dans le tableau ci-dessous pour les livraisons de logiciels mentionnés
a I’annexe A — Enoncé des travaux.

Elément Prix
fixe ferme

Licences d’exploitation du SMBL — Biens deployés, emplacement au Canada a
déterminer* (Prix par unité ou prix pour les licences illimitées, veuillez SVP
Spécifier)

Formation sur le SMBL et matériel associé — Biens déployés, emplacement au
Canada a détermine (Entrez la ventilation des prix d’entrée des €léments de
formation dans le tableau 1.1 ci-dessous. Le total des 4 éléments du tableau 1.1
doit correspondre au montant indiqué ici) (Prix par unité)

Intégration des systemes a chaque point de présence (Prix par unité)

TOTAL

*Veuillez consulter I’annexe A (5.2) pour connaitre les emplacements possibles
[..]
Tableau 2 : Soutien logistique intégré — Formation et fourniture de la documentation

L’entrepreneur sera payé aux prix fixes indiqués dans le tableau ci-dessous pour la formation
et la fourniture de la documentation destinées au Soutien logistique intégré, comme
mentionné a I’annexe A — Enonceé des travaux.

Elément Prix
fixe ferme

Documentation sur I’installation du SMBL par site (Prix par unité)
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Formation du SMBL (Entrez la ventilation des prix d’entrée des €léments de $
formation dans le tableau 2.1 ci-dessous. Le total des 4 éléments du tableau 2.1
doit correspondre au montant indiqué ici) (Prix par unite)

Intégration des systemes (Prix par unité) $

TOTAL $

[.]

** |_es frais de déplacement ne doivent pas faire partie du prix fixe ni pour la livraison
de logiciels ni pour le soutien logistique intégré. Les frais de voyage seront calculés
séparément selon les taux des Directives sur les voyages du Conseil national mixte (voir
le paragraphe 4 ci-dessous).

Tableau 3 : Soutien a I’autorisation de taches (MDN 626) — Taux horaire

Une fois les taches autorisées par le formulaire d’autorisation de taches MDN 626,
I’entrepreneur sera payé aux prix calculés fixes (RDA inclus — Incoterms 2010) indiqués dans
le tableau ci-dessous selon les taux horaires associés a 1’exécution des autorisations de taches
(MDN 626) approuvees.

Taux horaire
Année du contrat
d’acquisition Gestionnaire de | Ingénieur en Rédacteur | Programmeur
projet logiciels technique de logiciels
1 $ $ $ $
2 $ $ $ $
3 $ $ $ $
Année d’option 1 $ $ $ $
Année d’option 2 $ $ $ $
Année d’option 3 $ $ $ $
Heures prévues pour le
contrat d’acquisition 750 750 750 7500
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[20] Lesaccords commerciaux prévoient que, pour étre considérée en vue de I’adjudication d’un
contrat, une soumission doit répondre aux conditions essentielles spécifiées dans la documentation
relative a I’appel d’offres.

[21] 1l est bien établi qu’il incombe aux soumissionnaires de répondre et de satisfaire aux critéres
établis dans un appel d’offres. Le Tribunal a deja affirmé qu’il incombe ultimement au
soumissionnaire de s’assurer qu’une proposition est conforme a tous les éléments essentiels de
I’appel d’offres. Le Tribunal a aussi déja affirme, de fagon similaire, que le soumissionnaire a la
responsabilité de s’assurer que sa soumission n’est pas ambigué et qu’elle sera comprise par 1’entité
contractante?. 11 est également bien établi que le Tribunal ne substituera pas son jugement a celui des
¢valuateurs a moins que les évaluateurs ne se soient pas appliqués a évaluer la proposition d’un
soumissionnaire, qu’ils n’aient pas tenu compte de renseignements cruciaux fournis dans une
soumission, qu’ils aient mal interprété la portée d’une exigence, qu’ils aient fondé¢ leur évaluation sur
des critéres non communiqués ou que I’évaluation n’ait pas été effectuée d’une maniére équitable du
point de vue de la procédure?.

[22] Dans sa lettre du 12 novembre 2021, TPSGC fait référence a une décision antérieure du
Tribunal qui portait sur une situation ou un soumissionnaire s’était écarté des conditions d’un appel
d’offres en présentant une soumission dont les prix dépendaient du codt du carburant®. Dans I’affaire
DDI Group, le Tribunal a conclu que rien ne démontrait, dans une mesure raisonnable, que
I’évaluation de la soumission par une institution gouvernementale n’avait pas été effectuée
conformément aux critéres obligatoires énoncés dans le document relatif a I’appel d’offres. Dans
cette affaire, le Tribunal a conclu que la demande d’arrangement en matiére d’approvisionnement en
cause exigeait clairement des soumissionnaires qu’ils soumettent des prix plafonds et que le
plaignant n’avait pas satisfait a cette exigence.

[23] Le Tribunal reconnait I’argument de RSC selon lequel 1’affaire DDI Group se distingue de la
présente affaire car, en I’espéce, I’indexation des prix est claire (¢’est-a-dire 3 p. 100), et non
conditionnelle a I’évolution du prix du carburant. Toutefois, de I’avis du Tribunal, la conclusion dans
I’affaire DDI Group est pertinente dans la présente affaire dans la mesure ou la question clé dans les
deux affaires est que le plaignant n’a pas respecté la maniere dont une soumission financiere devait
étre présentée.

[24]  Aprés avoir examiné les éléments de preuve, le Tribunal conclut que rien n’indique, dans une
mesure raisonnable, que la procédure du marché public n’a pas été suivie conformément aux accords
commerciaux applicables. La DP exigeait clairement que les soumissionnaires devaient « présenter
leur soumission financiére en conformité avec ’annexe B? ». La DP indiquait également comment

22 Par exemple, selon I’article 515(4) de I’ Accord de libre-échange canadien, pour étre considérée en vue de
I’adjudication, une soumission devra étre conforme, au moment de son ouverture, aux conditions essentielles
spécifiées dans les avis ou dans la documentation relative a I’appel d’offres.

2 Voir, par exemple, Falcon Environmental Inc. (22 octobre 2020), PR-2020-009 et PR-2020-022 au par. 55;
Tri-Tech Forensics Inc. (26 mars 2018), PR-2017-064 (TCCE) au par. 20; Raymond Chabot Grant Thornton
Consulting (25 octobre 2013), PR-2013-005 et PR-2013-008 (TCCE) au par. 37.

2 Voir, par exemple, Marine Recycling Corporation et Canadian Maritime Engineering Ltd. (22 février 2021),
PR-2020-038, PR-2020-044 et PR-2020-056 (TCCE) au par. 65; Samson & Associates (13 avril 2015),
PR-2014-050 (TCCE) au par. 35; Harris Corporation (22 octobre 2018), PR-2018-016 (TCCE) au par. 21.

2% DDI Group Ltd. (3 décembre 2008), PR-2008-036 (TCCE) [DDI Group] au par. 11.

% Piece PR-2021-053-01 a lap. 38, clause 3.1.1.
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les propositions financiéres seraient évaluées sur la base des totaux de I’annexe B%’. En conséquence,
en présentant une soumission financiére qui comprenait des énoncés concernant 1’indexation annuelle
des prix, RSC n’a pas présenté sa soumission financié¢re conformément a I’annexe B, et n’a donc pas
satisfait aux criteres établis dans I’appel d’offres. Par conséquent, TPSGC a eu raison de juger sa
soumission irrecevable®.

[25] Il incombait a RSC de faire preuve de diligence raisonnable dans la préparation de sa
soumission afin de s’assurer qu’elle comprenait et respectait toutes les instructions de la DP. Si RSC
considérait que I’une des exigences de la DP était contradictoire ou impossible a respecter, elle aurait
dd demander des précisions a TPSGC plut6t que de modifier le format requis pour sa soumission
financiere.

[26]  Par conséquent, le Tribunal conclut que 1’argument de la RSC ne démontre pas, dans une
mesure raisonnable, que la procédure du marché public n’a pas été suivie conformément aux accords
commerciaux applicables.

DECISION

[27]  Aux termes du paragraphe 30.13(1) de la Loi sur le TCCE, le Tribunal a décidé de ne pas
enquéter sur la plainte.

Frédéric Seppey
Frédéric Seppey
Membre présidant

27 Piece PR-2021-053-01 a la p. 54, clause 4.3.2.

28 Le Tribunal précise que les entités contractantes n’ont pas I’obligation de demander des précisions, comme
affirme RSC. Voir, par exemple, Rock Networks (7 ao(t 2019), PR-2019-009 (TCCE) au par. 23;
Integrated Procurement Technologies, Inc. (14 avril 2008), PR-2008-007 (TCCE) au par. 13. Le Tribunal
souligne également que, méme si TPSGC avait demandé des précisions, la suppression des énoncés concernant
I’indexation des prix aurait constitu¢ une modification de la soumission, tout comme I’ajout d’un régime
d’établissement des prix présenté dans un format différent.
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