CANADIAN _’.'I'ghz* TRIBUNAL CANADIEN
INTERNATIONAL DU COMMERCE
TRADE TRIBUNAL EXTERIEUR

Ottawa, lelundi 19 avril 1999

Dossier n° : PR-98-039

EU EGARD A une plainte déposée par la société Wescam 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'article30.14 de la Loi sur le Tribunal canadien du commerce extérieur, le
Tribuna canadien du commerce extérieur détermine que la plainte est fondée.

Conformément aux paragraphes 30.15(2) et (3) de la Loi sur le Tribunal canadien du commerce
extérieur, le Tribunal canadien du commerce extéieur recommande, a titre de mesure corrective, que, a
I”avenir, tous les marchés publics rdatifs ala fourniture de systemes d’ imagerie thermique a balayage frontal
pour le ministere de la Défense nationale, y compris les systémes associés aux agronefs Sea King, soient
passes conformément auix dispositions des accords commerciaux gpplicables.

Le Tribunal canadien du commerce extérieur recommande également que le gouvernement verse a
la société Westcam Inc. une indemnité d’ un montant de 15 000 $ parce qu'’ élle a &é privée de la possibilité
de soumissionner au cours d' une procédure d' adjudication concurrentielle et peut-étre d'en tirer profit par la
Quite.

Aux termes de I'article30.16 de la Loi sur le Tribunal canadien du commerce extérieur,
le Tribund canadien du commerce exté&ieur accorde a la société Wescam Inc. le remboursement des frais
engagés pour le depdt et e traitement de laplainte.
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EXPOSE DES MOTIFS

PLAINTE

Le 19janvier 1999, la société Wescam Inc. (Wescam) a déposé une plainte aupres du Tribuna
canadien du commerce extérieur gle Tribund), aux termes du paragraphe 30.11(1) de laLoi sur le Tribunal
canadien du commerce extérieur- (laLoi sur le TCCE), al’égard d’un marché public a fournisseur unique
(numéro  d'invitation W8485-9-1016/A) par le ministere des Travaux publics e des Sevices
gouvernementaux (le Ministére) concernant la fourniture par la société GasTOPS Ltd. (GasTOPS) de six
systémes d' imagerie thermique & balayage frontal (FLIR) remis & neuf, de modéle 2000G, pour le ministére
delaDé&ense nationde (MDN).

Wescam a alégué que les raisons données par le Ministere dans le Préavis d adjudication de
contrat® (PAC), aind que dans sa correspondance du 7 janvier 1999, pour justifier sa dérogation aux
conditions des paragraphes 506(1) & (10) de I'Accord sur le commerce intérieur* (I’ACl) ne sont pas
vaides.

Wescam a demandé, a titre de mesure corrective, que le Tribuna reporte I’ adjudication du contrat
pour cet appe d offres. La firme a en outre demandé que I’ adjudication prévue d un marché a fournisseur
unique soit annulée et qu’ un appel d offres concurrentiel équitable ait lieu pour ce marché public. A titre de
solution de rechange, elle a demandé a ére raisonnablement indemnisée pour la perte de profits et les
dommages subséquents directs et indirects a sa réputation dans le milieu des fournisseurs du ministére de la
Défense. Wescam a également demandé le remboursement des frais engagés pour appuyer saplainte,

1. L.R.C.(1985), ch. 47 (4°suppl.).

2. |l Sagit d'un imageur thermique qui reconnait les données du terrain dans le noir en ne se fondant que sur les
différences de température plutdt que sur les longueurs d onde visibles de la lumiere. L’image gpparait sur un
écran. Au cours des vols de nuit, lecid, I eau, leterrain, lavégéation, les autres avions, lesfils, le personnd et les
bétiments gpparai ssent sur | écran du systéme FLIR 2000G en différents tons de blanc et de noir.

3. LePAC est unavisd'intention de demander une soumission et de ne négocier gu’ avec une seule firme. 1l ne s agit
pas d'un avis de demande de soumissions concurrentielles. Les fournisseurs, cependant, a la date de cl6ture
indiquée, ou avant cette date, peuvent faire connaitre leur intérét et démontrer leur capacité d’ exécuter le contrat.

4. SignéaOttawale8juillet 1994.
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Le 22janvier 1999, le Tribund a avist les paties qu'il avait décidé d enquéter sur la plainte,
puisque cdle-ci remplissait les conditions énoncées dans I'article 7 du Réglement sur les enquétes du
Tribunal canadien du commerce extérieur sur les marchés publics® (le Réglement). Le méme jour le
Tribuna a émis une ordonnance de report d' adjudication de tout contrat en relation avec cet appd d offres
jusqu’a ce que le Tribund décide du bien-fondé de la plainte. Le 25 janvier 1999, le Minigtere ainformé le
Tribund qu'un contrat au montant de 962 178,24 $ avait é&é adjugé a GasTOPS le 20 janvier 1999.
Le27 janvier 1999, le Tribund a par consequent annulé son ordonnance de report d adjudication
du 22 janvier 1999. Le 26 février 1999, le Ministére a déposé auprés du Tribund un rapport de I’ingtitution
fédérae (le RIF) en application de I' article 103 des Régles du Tribunal canadien du commerce extérieur®.
Le 10 mars 1999, Wescam a dépose ses observations sur le RIF aupres du Tribunal. Le 18 mars 1999, le
Minigtere a déposé d autres observations aupres du Tribuna et la réponse de Wescam a cdlesci a é&é
déposée auprés du Tribunal le 22 mars 1999.

Les rensaignements au dossier permettant de déterminer le bien-fondé de la plainte, le Tribuna a
décidé qu' une audience N’ éait pas nécessaire et astatué sur laplainte a partir des renseignements au dossier.

PROCEDURE DE PASSATION DU MARCHE PUBLIC

Sdon le Minigtére, la société FLIR Systems Inc. (FSI) aavisé le MDN au début de décembre 1998
gue sx systémes FSI FLIR 2000G remis a neuf éaient mis en vente selon le principe du premier arivé,
premier servi. Le 24 décembre 1998, le Ministére a regu une demande du MDN pour I'achat de ces
sx sysemes FSI FLIR 2000G remis a neuf. Par lettre datée du 29 décembre 1998, FSl a informe le
Ministere que GasTOPS éait son seul agent designé au Canada pour les systemes FLIR 2000G des Forces
canadiennes.

Un PAC a é&é publié sur le sarvice officid dectronique d appd d offres canadien (MERX)
le 6 janvier 1999, ladate de clbture éant le 18 janvier 1999.

Le 6 janvier 1999, Wescam a communiqué, par téécopieur, avec le Ministére, pour lui offrir un
autre systéme, le WESCAM 12DS, et lui dire que I'adjudication de ce contrat devait se faire par des
procédures concurrentielles. Le 7 janvier 1999, le Ministere ainformé ordement Wescam que la demande
concernait des systémes FLIR remis a neuf. Wescam, cependant, a indsté pour dire que son produit
colterait moins cher et &ait compatible au systéme FLIR 2000G. A la suite de cet échange, le Ministére a
demandé au MDN derevoir lalettre de Wescam du 6 janvier 1999.

Par téécopie datée du 7 janvier 1999, le Ministére atranamis de lamaniére suivante les observations
du MDN sur lalettre de Wescam du 6 janvier 1999 .

Il ne Sagit pas d'une nouvele initiative mais plutbt d'un accroissement de notre stock. Nous
posidons en ce moment 14 systémes FLIR 2000G et nous voulons en avoir 20 (c.-a-d. en acheter
six de plus). Il exige dga un contrat [de réparation et de révison] pour les FLIR 2000G. Les
techniciens et le personnel navigant sont dga formés a I’ utilisation des FLIR 2000G. L’ adoption
d'un nouveau syseme (Wescam) dgnifierait un prototype et des essais, & S ceux-ci &@aent
concluants, nous pourrions nous retrouver avec deux genres de FLIR. Pas souhaitable (cela crée des
problémes de déploiement). Bien que ce soit un systéme FLIR, le Wescam n'est pas congu en
fonction de!’ingdlation sur un SeaKing et il faudrait apporter quelques modifications aux agronefs.

5. DORS/93-602, le 15 décembre 1993, Gazette du Canada Partie |1, vol. 127, n° 26 alap. 4547, modifié.
6. DORS/91-499, le 14 ao(it 1991, Gazette du Canada Partiell, vol. 125, n° 18 alap. 2912, modifiées.
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Les 30 hdicopteres Sea King sont tous d§a modifiés pour le FLIR 2000G, bien gqu'ils n'en
possedent pas tous un. Ce progranme de modification a éé colteux. Nous avons I'intention de
continuer le processus de marché a fournisseur unique a GasTOPS.

[Traduction]

Le 8 janvier 1999, Wescam arépondu alatéécopie du Ministere du 7 janvier 1999 en mentionnant,
entre autres, ce qui suit :

Nous comprenons les craintes que vous avez exprimées quant au fait de posséder plus d' un systéme
pour la flotte des Sea King. Ces craintes sont valides, mais, afin que les Forces canadiennes
obtiennent le meilleur rapport qualité-prix, ces appréhensons ne devraient pas empécher I’ &ude de
toutes les options en méatiere de systéme d' imagerie infrarouge.

Wescam croit que le fait que le systéme Wescam n'a besoin que de trés peu d entretien de premiére
ligne et que |’ entretien nécessaire puisse étre rédlise au moyen d' outils courants peut dléger quelque
peu les craintes reldives a I entretien. Le systeme Wescam serait protégé par une garantie pour
les12 premiers mois & des régimes de soutien commodes sont digoonibles par la suite. Le
WESCAMMP 12DS et fabriqué actuellement et il sera possible de se procurer des piéces détachées
e de rechange pendant plusieurs années. Nous savons que le FSl 2000G n'est plus fabriqué et
pensons que les pieces deviendront difficiles aobtenir.

Votre tél écopie mentionne qu'il faudramodifier les hélicoptéres pour installer le WESCAM™P 12DS;
ce n'est pas le cas. Wescam a indalé ce systéme sur plusieurs agronefs qui avaient éé pourvus de
FSI 2000G sans qu'il soit nécessaire de modifier les points d'attache ni le céblage de I’ aéronef.
Commejel’a mentionné dans malettre, nous serions heureux d en faire ladémondration.

Un opérateur de systéme d' imagerie infrarouge d’ expérience n’ a besoin que de trés peu de formation
pour apprendre a utiliser le WESCAMMP 12DS; de plus, la facilité d'utilisstion du
WESCAMMP 12DS permet auix opérateurs de conserver facilement leur niveau de compétence.

Une fagon d’ amoindrir les craintes relatives au déploiement de systémes et de pieces pourrait &re de
n' utiliser le systéme Wescam que sur la cdte ouest ol un petit nombre d' hélicopteres sont déployés.

[Traduction]

Le 11 janvier 1999, le Ministere a communiqué de nouveau avec Wescam pour lui faire part des
raisons supplémentaires données par le MDN pour ne pas changer de ligne de conduite dans la présente
affaire. Le Minigtére a informé Wescam que le « milieu des Sea King ne veut pas de nouveaux systemes
FLIR. Les héicoptéres Sea King se déploient a bord des NCSM, qui parcourent le monde. L’ adoption d’un
nouveau Systéme créerait des problémes de logistique importants. Cette procédure ne sera pas
concurrentielle » [traduction].

Le 12 janvier 1999, une modification du PAC a é¢ publiée, indiquant que le besoin concernait des
systémes FLIR « remisaneuf » [traduction].

BIEN-FONDE DE LA PLAINTE

Position du Ministere

Le Minigtére a soutenu avoir correctement appliqué a ce marché public les dispostions de
I’'dinéa 506(12)a) de I’ ACI. Le Minigtere afait valoir que les régles de ce systeme de passation de marchés
publics nont pas pour but, ni devraient-ils étre interprétés comme ayant pour but, d' entraver la capacité du



Tribunal canadien du commerce extérieur -4- PR-98-039

MDN de déerminer les besoins de ses opérations militaires, d urgence et de recherche et sauvetage. Le
Ministére a fait valoir que le Tribund a indiqué au dosser n° PR-95-023" que, bien que I’ organisme
d gpprovisonnement doive considérer ce que les fournisseurs ont a offrir, «[c]ela ne Sgnifie pas que le
Ministére doit atténuer ses exigences® ».

Le Ministére ade plus dlégué que le désir d’ un fournisseur de vendre un produit nouveau, différent,
ou amélioré ne devrait pas I’emporter sur le besoin opérationne du MDN qui consste a ne pas combiner
différents instruments a bord des hdlicopteres Sea King. Ce besoin d uniformité de I’ instrumentation est
fondé sur la maniére dont ces agronefs sont utilisés et déployés par le MDN au Canada et partout dans le
monde. Le Ministere a égadement fait vaoir que, selon le MDN, méanger, de quelque fagon que ce soit, les
nouvesaLX systémes FLIR et le stock existant de systeémes FLIR 2000G aurait des répercussions négatives
aur lanavigahilité agrienne et I’ efficacité de la flotte de SeaKing.

Le Minigtere a soutenu qu'il ne met pas en doute le fait que Wescam peut offrir un systéme FLIR
nouveau et amdioré. En fat, FSl dle-méme a de nouveaux produits qui pourraient faire concurrence au
WESCAM 12DS. Le Minigtére a cependant alégué que cela ne change rien au fait que le MDN peut
[égitimement demander que, pour la durée de vie de I’ a&ronef Sea King, le méme systeme FLIR soit utilisé
sur tous les gppareils de laflotte de Sea King.

Le Ministére aen outre fait vaoir que la compatibilité avec les produits existants est nécessaire pour
que I'ingdlation soit rapide et efficace et, égaement, pour des raisons d entretien, de logistique e de
formation. Le Ministere a fait vaoir que ces raisons sont s importantes que le MDN a affirmé préférer
annuler la demande pour les systemes FLIR remis a neuf plutdt que de faire ingtdler des systémes FLIR
différents sur les gppareils de laflotte de Sea King.

Le Minigére a fait vaoir que la compatibilité physque n'est qu'un des facteurs pouvant étre
consdéréslorsqu’il s agit de déterminer la compatibilité avec des produits exigtants. Le Ministére a soutenu
de plus que I’dinéa 506(12)a) de I’ ACI prévoit précisément que la compatibilité avec des produits existants
judtifie I'appel d'offres restreint et n’exige pas, comme I'a fait vaoir Wescam, que la compatibilité soit
déterminée au moyen d' un processus de soumissions concurrentielles.

Le Minigére aauss dlégué que FSI ne fabrique plus le systeme FLIR 2000G. Six modéles remisa
neuf sont par conségquent achetés, plutét que de nouveaux systemes FLIR, afin d assurer la compatibilité
avec les aéronefs de la flotte de Sea King. Enfin, le Ministére a demandé a avoir la possibilité de présenter
des exposés sur laquestion du remboursement des frais dans la présente effaire.

Dans ses observations supplémentaires datées du 18 mars1999, le Minigére a fat vaoir que
Wescam n'avait pas dit qu' éle pouvait fournir des systemes FLIR 2000G lorsqu’ élle acontesté le PAC. Le
Ministére a soutenu qu'il avait de la difficulté & comprendre pourquoi Wescam n'avait pas contesté le PAC
sur cette base plutét que d essayer de convaincre le MDN d acheter un systéme entierement différent (le
WESCAM 12DS).

Le Minigtere a findement soutenu que Wescam avait ma interprété |’ expose des faits du Ministere
contenu dans le RIF, qui indiquait que le MDN connaissait Wescam et sa gamme de systémes FLIR parce
guun modéle (le 16SS-A) a été ingdlé sur I'hdicoptere HUTT. Dans tout le RIF, toutes les comparaisons
faites par le MDN ne portaient strictement que sur le FLIR 2000G et le WESCAM 12DS.

7. Array Systems Computing Inc., Décision du Tribunal, le 16 avril 1996.
8. Ibid. alap. 8.



Tribunal canadien du commerce extérieur -5- PR-98-039

Position de Wescam

Dans ses observations prdiminaires, Wescam a fait vaoir que I'adinéa506(12)a) de I’ACI ne
s applique pas, en I’ occurrence, parce que 1) le WESCAM 12DS correspond au FSI FLIR 2000G et peut
satisfaire aux conditions de ce marché public et 2) Wescam peut fournir des systemes FLIR 2000G remis a
neuf, comme le peuvent d' autres fournisseurs canadiens et américains. Wescam a égdement fait valoir que
le WESCAM 12DS, bien que ce soit un systeme FLIR neuf et non un systeme remis a neuf, peut respecter
les conditions de ce marché public.

En ce qui atrait al’évaluation par le MDN du fait que le WESCAM 12DS peut étre substitué au
FS FLIR 2000G, Wescam a soutenu que le MDN, dans sa réponse initide, s est fié a une comparaison
incorrecte fondée sur un achat que le MDN a d§a effectué, pour utilisation sur des hélicopteres HUTT, d un
systéme FLIR différent, le 16SS-A. Le WESCAM 12DS propose par Wescam dans la présente effaire aéée
concu précisément en vue d une ingtalation sur des agronefs adaptés au systeme FLIR 2000G; il peut étre
monté sur des aéronefs qui avaient éé pourvus d un systeme FLIR 2000G sans que des modifications soient
nécessaires. Wescam a alégue en outre que la comparaison entre le WESCAM 12DS et le FSI FLIR 2000G,
alaguelle se fie maintenant le Minigtére dans le RIF, a é&é effectuée environ un mois aprés I’ adjudication du
contrat et sur la base de renseignements fournis par FSI et GasTOPS, et non par Wescam. Wescam a fait
vaoir quedle navait jamas pu fournir des renseignements complets et objectifs sur le fait que le
WESCAM 12DS peut étre substitué au FLIR 2000G. Wescam a de plus soutenu que la « comparaison des
produits » citée dansle RIF est insuffisante pour justifier ladécison d’ avoir recours a un fournisseur unique.

Dans son exposé, Wescam afait pluseurs déclarations sur le WESCAM 12DS, entre autres :

Le WESCAM 12DS ¢ le systéme FSI FLIR 2000G sont completement interchangeables et le
WESCAM 12DS peut ére substitué au FSI FLIR 2000G.

Il peut &re monté sur exactement les mémes composantes structurelles et les mémes tablettes
de fixation que celles qui sont utilisées pour le syseéme FSI FLIR 2000G.

Le céblage correspond entierement acelui du FSI FLIR 2000G.

La longueur d’ onde est indépendante de I'image produite sur I écran du systeme. L’image est
identique, larésolution, ou netteté, de qualité supérieure.

Il est environ deux fois plusléger quele 16SS-A.
I peut &reingtalé sur les aéronefs Sea King en moins d’ une heure,
Il pese environ 60 livres, ¢ est-a-dire a peu pres 15 livres de moins que le systéme FLIR 2000G.

Wescam ade plusfait vaoir que:

Pour les réparations et |’ entretien, le systeme est enlevé de I’ hdlicoptére et expédié au centre de
sarvice en vertu d' une procédure gppelée « remplacement en ligne » et que, par conséquent, la
guestion des piéces de rechange ne se pose pas.

Elle peut offrir un contrat d’ entretien et ses produits ont une garantie de un an.

Elle peut fournir des systeémes FLIR 2000G remis a neuf, alors que la licence de GasTOPS ne
S applique qu’ a des systemes FLIR 2000G neufs.

Le WESCAM 12DS, qui est entierement substituable au FLIR 2000G, pourrait, ala différence
de cdui-ci, étre utilisé tant que dureront les aéronefs Sea King puis étre transféré a |’ agronef de
remplacement, ce qui entrainerait des réductions de co(its considérables.
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Tres peu de formation serait nécessaire pour les opérateurs du FLIR 2000G et, de toute fagon,
les colits de trangition ne sont pas une judtification vaable pour le recours a une procédure de
passation de marché a un fournisseur unique.

Wescam a en outre fait vaoir que le critere de compatibilité de I dinéa 506(12)a) de I’ ACI n'exige
pas que les produits soient « identiques », « mais suppose plutt une convergence de produits qui se font
concurrence aux points de vue fonctionnalité et facilité d' utilisation » [traduction]. Wescam a de plus soutenu
gue I'exigence de « compatibilité» de I’ACI est moins contraignante que I’ « interchangesbilité» que I’on
trouve, par exemple, dans I'dinéa 1016(2)d) de I'Accord de libre-échange nord-américain® ou dans
I'dinéa XV (1)d) de I’ Accord relatif aux marchés publics™.

Wescam a soutenu que les facteurs mentionnés ci-dessus entourant |'évaluaion de la
correspondance du WESCAM 12DS et du FSI FLIR 2000G, qui a été effectuée par le Ministére, semblent
indiquer I'«intention prédéerminée d' adjuger le contrat a GasTOPS, plutdt que I'intention d' évaluer
objectivement tous les systemes disponibles par rapport au besoin énoncé » [traduction].

Wescam a de plus soutenu que les mesures disciplinaires de I’ ACI sont congues, notamment, pour
que les deniers publics soient dépensés pour |’ obtention du meilleur produit au meilleur prix. Wescam afait
vaoir que, dans ce cas particulier, le contrat adjugé semble avoir dépasse la valeur marchande des produits
achetés d'environ 48000 $ I'unité. Consdérant qu'un article « remis a neuf » ne donne pas de qudité
particuliere & un produit, autre que le fait qu'il a dga éé utilise, ce genre de prix €, en paticulier, la
méthodologie d' approvisonnement utilisée pour en arriver a ce prix ne correspondent pas a I objectif de
réduction des colits d’ achat, tel qu'il est énoncéal’ article 501 del’ ACI.

Enfin, faisant remarquer les courtes périodes de temps qui se sont écoulées entre |'émission du
PAC, lamodification du PAC, la contestation faite par Wescam et la date d’ adjudication du contrat, Wescam
a soutenu que ces délais précipités condtituent une violation flagrante des sections 10.2.6 et 10.7.16 du
Manuel du Consell du Trésor intitulées « Marchés», qui prévoient que ce n'est que lorsqu’ aucun intérét
vaable n'a &é manifesté et qu'il N’y a pas de contestation fondée, et seulement aprés que 15 jours civils se
sont écoulés, que le marché propose est réputé concurrentiel. Les déais adoptés par le Ministére, dans la
présente affaire, ont enlevé & Wescam le droit de fare reporter I adjudication jusqu’a ce que le Tribund
décide du bien-fondé de cette plainte.

Congdérant que ce contrat spécifique a éé adjugé apres le dépdt de la plainte, Wescam a demandé,
atitre de mesure corrective supplémentaire, que ce contrat soit résilie.

Dans ses observations supplémentaires du 22 mars 1999, Wescam a soutenu que, &ant donné que
le PAC origind, daté du 6 janvier 1999, concernait des systemes FLIR 2000G et considérant quele PACn'a
été modifié et publié de nouveau que le 12 janvier 1999, indiquant que la demande se rapportait a des
systémes FLIR 2000G « remis a neuf », Wescam n'a pas éé en mesure de faire savoir qu'ele &ait un
fournisseur éventuel de systémes FLIR 2000G remis aneuf avant le 12 janvier 1999.

En ce qui concerne le fait que le Minigtére Sest gppuyé entierement sur la lettre de FSI
du 29 décembre 1998 pour conclure que seul GasTOPS pouvait fournir des systémes FLIR 2000G, y
compris des systémes « remis a neuf », Wescam a soutenu que le Ministére aurait d0 se renseigner aupres

9. Signé a Ottawa (Ontario) les 11 et 17 décembre 1992, a Mexico, D.F., les 14 et 17 décembre 1992 et a
Washington, D.C., les 8 et 17 décembre 1992 (en vigueur au Canada le 17 janvier 1994).
10. SignéaMarrakech le 15 avril 1994 (en vigueur au Canadale 1% janvier 1996).
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d autres fournisseurs, d autant plus que FSI éait le seul fournisseur projeté, par le biais de son agent
canadien, GasTOPS.

Quant a I afirmation du Ministere slon laguelle toutes les comparaisons entre les systemes FS
FLIR 2000G et les produits de Wescam ont été faites a partir du WESCAM 12DS, Wescam a soutenu que
les exposés du Minigtére ont confirmé que ni le MDN ni le Ministere n’avait un WESCAM 12DS en sa
possession. Une comparaison vaable ne peut, par conségquent, pas avoir éé effectuée.

DECISION DU TRIBUNAL

Aux termes de I'article 30.14 de la Loi sur le TCCE, le Tribuna est tenu, lorsgqu'il a décidé
d enquéter, de limiter son &ude al’ objet de laplainte. En outre, alafin de |’ enquéte, il lui faut déterminer le
bien-fondé de la plainte en fonction du respect des criteres et des procédures établis par reglement pour le
contrat spécifique. L’ article 11 du Reglement prévoit, en outre, en partie, que le Tribunal doit déterminer S le
marché public a &é passé conformément aux conditions énoncées dans!’ACI.

L’article 501 de I’ ACI prévoit, entre autres, que le « présent chapitre [Marchés publics] vise a établir
un cadre qui assurera a tous les fournisseurs canadiens un acces égal aux marchés publics, de maniére a
réduire les colits d'achat et a favoriser I’ éablissement d'une économie vigoureuse, dans un contexte de
transparence et d' efficience ».

L’dinéa 504(3)b) de I’ ACI prévait que la « rédaction des spécifications techniques de facon soit a
favoriser ou a défavoriser des produits ou services donnés, y compris des produits ou services inclus dans
des marchés de congtruction, soit afavoriser ou adéfavoriser des fournisseurs de tel's produits ou services, en
vue de se soudtraire aux obligations prévues par le présent chapitre » est incompatible avec le principe de
non-discrimination.

L’dinéa504(3)c) de |’ ACI d&fend « I’ &ablissement du caendrier du processus d' appd d' offres de
facon a empécher lesfournisseurs de présenter des soumissons ».

Le paragraphe506(9) de I'ACI prévoit que, «[s]i un marché public exempté, en vertu du
paragraphe 11 ou 12 ou de I'article 507 ou 508, des obligations prévues par le présent chapitre fait I’ objet
d' un appe d offres public dans un quotidien ou au moyen d un systeme éectronique d' appd d offres, I’ avis
d appe d offres doit indiquer les restrictions applicables et souligner les pratiques non conformes au présent
aticeoual’aticle 504 ».

Le paragraphe 506(12) de I'ACI prévait, entre autres que, « [lJorsgu’un seul fournisseur est en
mesure de satisfaire aux conditions du marché public, une entité peut utiliser des procédures de passation
des marchés publics différentes de celles décrites aux paragraphes 1 a 10, dans les circonstances suivantes :
a) pour assurer lacompatibilité avec des produits existants, pour assurer le respect de droits exclusifstels des
droits d'auteur ou des droits fondes sur une licence ou un brevet, ou encore pour I’ entretien de produits
speciaisés, lorsque cet entretien doit étre effectué par le fabricant ou son représentant; b) lorsque, pour des
raisons d' ordre technique, il y a abisence de concurrence et que les produits ou services ne peuvent étre
fournis que par un fournisseur donné et qu'il N’ existe aucune solution de rechange ou encore de produits
ou services de remplacement ». (Soulignement gouté)

Le Tribund doit déterminer, essentiellement, S les circonstances que le Ministére et le MDN ont
invoquées pour utiliser des procédures de passation d’ un marché public différentes de celles qui sont décrites
aux paragraphes506(1) a (10) de I'ACI sappliquent & ce marché public. Plus précisément, le Tribund
déterminera s la condition relative a la compatibilité avec des produits existants, y compris le respect des
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droits exclusifs, tels des droits fondés sur une licence, ou I” absence de concurrence pour des raisons d ordre
technique, y compris une condition précisant qu’ « aucune solution de rechange ou encore de produits ou de
sarvices de remplacement » N’ est acceptée, a créé une Stuation telle qu’ un seul fournisseur pouvait satisfaire
aux conditions de ce marché public, ce qui a permis au Ministére de se servir du pouvoir qui lui et conféré
en vertu du paragraphe 506(12) del’ ACI et d’ accorder un contrat a GasT OPS atitre de fournisseur unique.

Le Tribund observe que, comme le précise I article 501 de I’ ACI, I objectif de ce chapitre e, en
partie, d éablir un cadre qui assurera a tous les fournisseurs canadiens un acces égd aux marchés publics.
Dans ce contexte, le Tribunal est d avis que les circonstances décrites au paragraphe 506(12) de I’ ACI
représentent des exceptions ala norme, laquelle exige un processus de demande de soumissions. Pour cette
rason, le Tribuna et d'avis qu'il incombe au Ministere de justifier aupres du Tribunal les circonstances
qu'il ainvoquées pour déroger aux procédures normales de passation de marchés.

Le Tribunal n'est pas convaincu que le Ministére et le MDN ont réuss a judtifier les circonstances
des dinéas 506(12)a) et b) del’ ACI danslaprésente affaire.

En ce qui concerne la compatibilité entre le WESCAM 12DS e le FSI FLIR 2000G, le Tribuna
note que le MDN a fondé son évauation sur des renseignements insuffisants et de seconde main. Le
Tribuna note de plus que cette évauation a éé effectuée aprés que la décison de ne pas permetire a
Wescam de soumissionner aété prise. Wescam n’apas eu la possibilité d’ expliquer le WESCAM 12DS, ou
d'en fare la démondration, bien qu'ele at clarement mentionné dans sa lettre du 6 janvier 1999 au
Minigtere, qui contestait le PAC, que les « fiches de branchement [du WESCAM 12DS] correspondaient a
cdles du FSI 2000G et que le systeme de montage de celui-ci correspondait a celui du FSI FLIR 2000 »
[traduction]. Le Tribunal ne décide pass le WESCAM 12DS et compatible avec le FSI FLIR 2000G, mais
juge que le Ministere et le MDN n’ont pas réuss a établir adéguatement que ces deux systemes ne sont pas
competibles.

En ce qui concernela « licence exclusve » de GasTOPS, le Tribund note que I’ entente entre FSI et
GasTOPS n'empéche pas le MDN d acheter tout autre systeme FLIR compatible de n'importe que
fournisseur ou, voire méme, des systémes FLIR 2000G remis a neuf de n’'importe quel autre fournisseur. Le
Tribund et d'avis que la seule limite que ce contrat de licence impose au MDN est que, S le MDN désire
acheter un nouveal systéme FLIR 2000G (FSI ne fabrique plus ce systéme), il devra se le procurer aupres
de GasTOPS, I' « agent désigné de FSI au Canada pour les systémes d’ imagerie thermique FLIR 2000G des
Forces canadiennes » [traduction].

En ce qui concerne lafacilité d entretien, y comprisle contrat actuel de réparation et de révision pour
les systémes FLIR, la formation et les autres exigences logistiques, aind que |’ &ge et la configuration de la
plateforme désignée (c.-a-d. les aéronefs Sea King) sur laquelle les systémes FLIR remis a neuf doivent étre
ingallés, le Tribund et d’avis que ce sont de véritables considérations et qu'il faut en tenir compte pour la
passation d'un marché public. Il y a toutefois certainement moyen de les intégrer & un mecanisme
d adjudication concurrentiel. Chose plus importante, ces considérations, qui sont essentiellement fondées sur
le colt, ne peuvent pas, en elesmémes, gppuyer une affaire de manque de compatibilité des produits ni
I’ utilisation de procédures d' adjudication limitée. Dans la présente affaire, le Tribund note la différence de
prix importante mentionnée par Wescam qui, S elle et exacte, pourrait servir a couvrir une trés grande
partie des colts de transition que le fait de proposer un autre produit concurrentiel occasonnerait a\Wescam.

En ce qui concernel’ dinéa 506(12)b) del’ ACI, le Tribund juge que le Ministere n'a pas é&abli qu'il
N’ existe pas, pour des raisons techniques, de solution de rechange ni de produits de remplacement pour le
systeme FLIR 2000G. Le Tribunal est d’avis que les @éments de preuve au dossier indiquent que le MDN,
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ayant é¢é informé par FSI que sx systémes FLIR remis a neuf alaient ére vendus « sdon le principe du
premier arrive, premier servi », a décide d' acheter les systemes sans vraiment consdérer 9 ces systemes
supplémentaires éaient vraiment nécessaires a ce moment-ci et quelles éapes devaient étre suivies pour ce
marché public. Il importe auss de noter, a cet effet, la déclaration du MDN sdlon laqudleil « annulerait sa
demande plutdt que d’ adopter des systemes FLIR différents» [traduction]. Le Ministere et le MDN ont
ensuite publié un PAC, rgeté sommairement la contestation sérieuse de ce dernier par Wescam et adjugé un
contrat au fournisseur prévu (GasTOPS) dans un déai tres court, en I’ absence de toute raison urgente et aun
prix unitaire faisant maintenant I’ objet de Sérieuses questions par Wescam. Le Tribuna est d avis que le
Minigtére et le MDN non seulement nont pas réuss a judifier raisonnablement I'impossibilité de la
concurrence dans la présente affaire, mais qu'ils Nont jamais S&ieusement considéré cette option,
smplement parce qu' éle ' &ait pas pratique, comme en témoigne la déclaration de I” agent responsable du
MDN sdon lagudlle « il faudrait expliquer clairement a Wescam que le milieu des Sea King ne veut pas de
nouveaux systemes FLIR dans son inventaire [...] L’ adoption d’un nouveau systeme créerait des problemes
logistiques importants » [traduction].

Les paragraphes 514(2) et (3) del’ ACI prévoient, entre autres, que :

2. Afin de favoriser des procédures équitables, ouvertes et impartides en matiére de marchés
publics, le gouvernement fédéral adopte et maintient, a I'égard des marchés publics visés par le
présent chapitre, des procédures de contestation des offres:
f) obligeant I'organisme d’'examen a formuler ses conclusions e ses recommandations par
écrit et en temps utile, e ales communiquer aux Parties;
3. L’organismed examen peut :
a) recommander, Sil y alieu, le report de |’ attribution du marché propose jusgu’ au reglement
de la contestation des offres;
b) recommander des moyens de régler la contestation des offres, notamment en demandant a

I’entité de réévauer les offres, de lancer un nouve appd d offres ou de mettre fin au
marché en question.

Les droits ci-dessus sont mis en oawvre par I'intermédiaire de la Loi sur le TCCE, qui prévoit
expressément aux paragraphes 30.13(3) et (4), quele Tribunal peut ordonner le report de I’ adjudication d’ un
contrat, sous réserve des dispositions autorisant |a dérogation relatives aux Stuations d’ urgence et al’intérét
nationd. De plus, |le paragraphe 30.15(2) de la Loi sur le TCCE prévoit que le Tribuna peut recommander
différentes mesures correctives, y compris « €) le versement d une indemnité, dont il précise le montant, au
plaignant ».

En décidant des mesures correctives appropriées, le Tribund doit tenir compte, notamment, du
préjudice cause a Wescam, de labonne foi des parties et du degré d’ exécution du contrat.

Le Tribuna note que, en dépit des fondements sérieux de I’ opposition de Wescam, un contrat a é&é
adjugé a GasTOPS le 20 janvier 1999, empéchant dans les faits le Tribund de se servir de son pouvoir
d émission d' une ordonnance de report d’ adjudication et, par conséguent, contrecarrant I’ acces de Wescam a
une large gamme de mesures correctives. Consdérant que le MDN aurait préféré annuler I'appd d offres
plutét que d' adopter un systéme FLIR différent pour les agronefs Sea King, le Tribund a de la difficulté a
comprendre pourquoi il était nécessaire de procéder de facon s expéditive dans la présente affaire. Dans les
circongtances, le Tribunal aurait préféré recommander que le contrat de GasTOPS soit annulé et, S le besoin
exidat toujours, que des procédures d adjudication concurrentielles aient lieu. Cependant, le Tribundl,
conscient que le contrat de ce marché public est, sdon toute probabilité, exécuté en grande partie, doit
conddérer d’ autres possibilités.
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Le Tribuna peut recommander que le gouvernement verse & Wescam une indemnisation pour
I’occasion qu' ele a perdue du fait que le marché public ' a pas éé concurrentiel, comme il aurait da I’ ére.
Parce qu'dle n'a pas pu soumissionner, Wescam a clairement perdu la possibilité de se voir adjuger ce
contrat puis d'en tirer profit. Toutefois, le nombre d autres fournisseurs éventuels qui auraient pu ére
intéressés par 1" appd d offres et qui auraient pu décider de présenter une soumission n'est pas connu. Ce qui
e srait passe enslite, c.-ad. § Wescam aurait présenté I’ offre conforme la moins-disante, n'est pas clair
non plus. Dans ces circonstances, il et difficile d éablir, avec certitude, le montant de I'indemnité a ére
accordée & Wescam. Etant donné la nature des biens faisant |’ objet de ce marché public, le montant du profit
auquel Wescam aurait pu raisonnablement s attendre est d environ 10 p. 100 de la valeur totale du contrat
adjugé, excluant la TPS. Le Tribuna ne croit pas gpproprié d accorder une indemnité de cette importance
dans la présente affaire. En rason de I'incertitude relative au nombre probable de soumissonnaires,
leTribunal est guidé, pour déterminer le montant convenable, par les principes a la base de I'indemnité
accordée dans |e dossier dela Commission n° G92PRF66W-021-0031".

La valeur du contrat adjugé & GasTOPS est de 962 178,24 $, TPS incluse™. Wescam a soutenu
gu' ele aurait pu présenter une soumission pour un produit compatible qui aurait colité 48 000 $ de moins
I’unité que le prix cité par GasTOPS. Consdérant cela, le Tribund éablit la vaeur de ce contrat a
611 232 $, TPS exclue. Le Tribund note que Wescam, dans ses exposés, a mentionné que des systémes
FLIR 2000G usageés et remis a neuf peuvent étre achetés d autres fournisseurs que GasTOPS ala fois au
Canada et aux Etats-Unis. De ce fait, le Tribuna croit raisonnable d’ évauer les chances de Wescam de
I’emporter dans cet appel d offres, puis d'en tirer des profits, & une sur quatre. A la lumiére de ce qui
précede, le Tribunal fixele montant de I’ indemnité a15 000 $.

Le Tribund a remarqué des lacunes graves dans la fagon dont ce marché public Sest déroulé.
Le Tribunal doute grandement de la bonne foi du MDN lorsque celui-ci a refusé de considérer les produits
de Wescam comme des solutions de rechange acceptables. Le Tribuna et d’ avis qu'il ne fait aucun doute
gu'un certain pr§judice a &é causé al’intégrité et a |’ efficacité du systeme de passation de marchés publics.
A la lumiére de ces faits, le Tribunal, outre qu'il recommande que le MDN procéde & I avenir pour les
marchés publics rdatifs a la fourniture de systémes FLIR conformément auix dispositions des accords de
commerce gpplicables, recommande que le gouvernement verse a Wescam une indemnité de 15 000 $, étant
donné que Wescam a été privée de la possbilité de faire une offre pour cette soumisson et de peut-ére se
voir adjuger le contrat puisd’ en tirer des profits.

DECISION DU TRIBUNAL

A la lumiére de ce qui précéde, le Tribuna déermine que le marché public n'a pas éé passé
conformément aux exigences énoncées dans|’ ACI et que, par consaquent, laplainte est fondée.

Aux termes des paragraphes 30.15(2) et (3) delaLoi sur le TCCE, le Tribunal recommande atitre
de mesure corrective que, al’ avenir, tous les marchés publics reatifs ala fourniture de systémes FLIR pour

11. Commission de révison des marchés publics, Nicolet Instrument Canada Inc., le 13 janvier 1993. En éablissant
le montant de I'indemnisation dans I’ afaire Nicolet, la Commisson de révison des marchés publics a tenu
compte du fat que la soumission du plaignant avait une chance sur cing de I'emporter, éant donné que
cing fournisseurs avaient manifesté leur intérét dans une procédure antérieure et reliée de passation de marchés
publics. A partir de cette hypothése, la Commission de révison des achats publics a recommandé que soit
accordée au plaignant une indemnisation égale au cinquieme du profit que le plaignant aurait rédise s le contrat
lui avait é&é adjugé au prix mentionné dans saplainte.

12. Lavaeur du contrat adjugé, TPS exclue, est de 899 232 $.
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le Minigtére, y compris des systemes associes aux aéronefs Sea King, soient passes conformément aux
dispositions des accords commerciaux applicables.

Le Tribuna recommande de plus que le gouvernement verse & Wescam une indemnité au montant
de 15000 %, éant donné que Wescam a é&¢é privée de la possihilité de soumissionner au cours d'une
procédure concurrentielle t, peut-étre, d' en tirer des profits par lasuite.

Aux termes de I'article30.16 de la Loi sur le TCCE, le Tribund accorde a Wescam le
remboursement des frai's raisonnabl es engagés pour le dépbt et le traitement de la plainte.

Anita Szlazak
Anita Szlazak
Membre présidant




