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Courts have recently recognized that the law of tenders can provide
useful indications as to what a "call or requestfor bids or tenders" should
consist in for the purpose of section 47 of the Competition Act. In two
preliminary inquiry judgments rendered in Quebec (Al Nashar/Indus-

tries Garanties) and Ontario (Dowdall) involving bid-rigging charges,
courts have made reference to the contract A/contract B scheme of the
law of tenders. They also had to assess the weight of 'privilege clauses"
(i.e. no obligation upon the owner to accept the lowest bid or any tender
submitted) and post-selection negotiations in the characterization of a
procurementprocess as an BFP This paper aims to review these two deci-
sions, along with other case law rendered under section 47 and the law
of tendering, in an attempt to propose basic general criteria and a non-
exhaustive set of indicia to determine whether a procurement process is
contemplated under section 47 of the Competition Act. In particular, the
authors assess the weight of the contractA/contractB paradigm, privilege
clauses and negotiations in the characterization of a tenderingprocess as
a "call or requestfor bids or tenders"

Les tribunaux ont rdcemment reconnu que le droit des appels d'offres
peutfournir des indications utiles afin de ddterminer en quoi consiste un
o, appel ou une demande d'offres ou de soumissions en vertu de l'art.
47 de la Loi sur la concurrence. Dans deux ddcisions rendues ti l'issue
d'enqu6tesprdliminaires au Qudbec (Al Nashar/Industries Garanties) et
en Ontario (Dowdall) relatives ti des accusations de truquage d'offres, les
tribunaux ontfait reftrence t l'analyse du contrat A/contrat B du droit
des appels d'offres. Ils ont 6galement eu ti 6valuer l'incidence, dans la car-
actdrisation d'unprocessus d'approvisionnement en tant qu'appel d'offres,
des o, clauses de rdserve (c. -- d. une disposition ne prdvoyant aucune
obligation de la part du propridtaire d'accepter l'offre du soumission-
naire le moins-disant ou d'accepter toute soumission) et des ndgociations
suite ti la sdlection. Leprdsent article vise cipasser en revue ces deuxjuge-
ments ainsi que d'autres ddcisions rendues sous l'art. 47 et suivant le droit
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des appels d'offres, et ce, dans l'optique de proposer des crittres de base
g6n6raux et une s6rie d'indices non exhaustfs afin de d6terminer si un
processus d'approvisionnement tombe sous l'6gide de l'art. 47 de la Loi sur
la concurrence. Enparticulier, les auteurs 6valuent l'incidence du modtle
du contrat A et du contrat B, des clauses de r6serve et des n6gociations
dans la caract6risation d'un processus d'offres comme 6tant un o appel
ou une demande d'offres ou de soumissions ##.

I. Introduction

a Loi sur la concurrence' (la « Loi ) qualifie d'acte criminel l'ac-

cord entre personnes h ne pas pr6senter ou h retirer une offre
ou une soumission en r6ponse h un ( appel ou h une demande

d'offres ou de soumissions (« appel d'offres ) ou h pr6senter des offres
ou des soumissions en r6ponse h un appel d'offres lorsque ces offres ou
ces soumissions r6sultent d'un accord entre plusieurs ench6risseurs
ou soumissionnaires2. Par contre, aucune infraction n'est commise
lorsqtfune partie hun tel accord le divulgue h la personne qui a amorc6
l'appel d'offres (le « propri6taire ), au plus tard au moment de la pr6sen-
tation ou du retrait de l'offre ou de la soumissionx, ou lorsque l'accord
intervient entre des personnes morales affili6es4 . fart. 47 cr6e une
infraction dite per se, en ce que la poursuite n'a pas h prouver d'effets
anticoncurrentiels sur l'6conomie canadienne, ce qui n6cessiterait nor-
malement une preuve d'expert. Les infractions de Fart. 47(1) sontpuniss-
ables d'une amende discr6tionnaire et d'un emprisonnement'. Lorsque
l'un des cadres sup6rieurs d'une organisation est fautif, la respons-
abilit6 criminelle de l'organisation risque 6galement d'tre engagqe6.

En 2009, le Parlement a modifi6 la Loi en augmentant la peine maxi-
male d'emprisonnement de 5 h 14 ans pour une infraction h Fart. 47,
reconnaissant ainsi la n6cessit6 d'une peine plus s6vre pour ceux
qui participent h un truquage d'offres de grande envergure. Cette aug-
mentation de la peine maximale a 6limin6 la possibilit6 d'absolution

conditionnelle/inconditionnelle pr6vue h Fart. 730 du Code criminel.
En outre, avec l'entr6e en vigueur de la Loi sur la s6curit6 des rues et des

communauts7 , anciennement le Projet de loi 10, 'emprisonnement
avec sursis n'est plus possible pour les infractions de truquage des
offres commises post6rieurement au 20 novembre 2012'. A la lumibre
de cette peine plus s6vre, la Cour f6d6rale a observ6 que ( [p]ar
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cons6quent, les ententes de cartel injustifiables telles que les accords
de fixation des prix doivent 6tre trait6es au moins aussi s6vrement,
sinon plus, que la fraude et le vol >9.

Au cours des dernihres ann6es, le Bureau de la concurrence a pris des
mesures de plus en plus 6nergiques afin de traduire en justice les indi-
vidus ayant particip6 hi la fixation de prix et au truquage d'offres. Dans
les 5 dernihres ann6es, plus de 70 personnes ont 6t6 accus6es en vertu
des arts. 45 et 47 de la Loi. Depuis l'adoption des amendements de 2009,
de tels d6linquants courent des risques plus 6lev6s de condamnation et
d'emprisonnement. R6cemment, une amende record de 30 millions de
dollars a 6t6 impos6e h un fabricant de pihces d'automobiles japonais,
ce dernier ayant plaid6 coupable h trois chefs d'accusation de truquage
d'offres selon l'art. 47(1)b)"°. Au Qu6bec, le Bureau de la concurrence a
6troitement suivi les r6v6lations faites durant la ( Commission Char-
bonneau ", une enquire publique sur la corruption dans la gestion
de contrats publics dans l'industrie de la construction. Ceci incitera
certainement le Bureau de la concurrence Li investiguer et hi intenter
des poursuites p6nales contre plusieurs individus et entreprises soup-
qonn6s de collusion dans l'obtention de contrats de construction du
gouvernement du Qu6bec et des municipalit6s.

Puisque la Loi sur la concurrence ne fournit pas de d6finition Li
l'expression « demande d'offres ou de soumissions , les tribunaux ont
r6cemment emprunt6 au droit des contrats et aux principes d6vel-

opp6s dans la jurisprudence canadienne en matire d'appels d'offres
afin de d6terminer si un processus d'approvisionnement est un appel
d'offres au sens que l'entend 'art. 47. Les tribunaux ont r6cemment eu
Li d6terminer si l'absence d'une obligation d'accepter des offres con-
formes ou l'option de n6gocier les termes du contrat final pouvait faire
6chec Li la qualification d'un processus d'approvisionnement comme
appel ou une demande d'offres ou de soumissions .

Dans la r6cente d6cision B c Dowdallf 2 , la Cour d'appel de l'Ontario
a confirm6 un jugement rendu Li l'6tape de l'enqute pr6liminaire par
la Cour de justice de l'Ontario. Le juge qui pr6sidait l'enqute pr6limi-
naire a estim6 qfune preuve suffisante avait 6t6 fournie pour appuyer
la conclusion que les appels d'offres du gouvernement f6d6ral 6taient
des appels d'offres ou de soumissions au sens de Fart. 47 de laLoi. Cette
d6cision a 6t6 maintenue par la Cour sup6rieure de l'Ontario. La Cour
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d'appel a confirm6 le point de vue de la Cour superieure voulant qtfune
disposition dormant hila partie qui 6met l'appel d'offres la discr6tion de
ne pas retenir des travaux ou des services ne constitue qtfun aspect de
lanalyse3.La Cour a estim6 qu'une preuve suffisante avait t6 pr6sen-
t6e afin d'assurer qu'un juge des faits, convenablement instruit, serait
en mesure de conclure que les appelants avaient pr6sent6 des soumis-
sions en r6ponse h un appel d'offres en vertu de 'art. 47.

Fait int6ressant, une d6cision apparemment contradictoire de la
Cour du Qu6bec avait Wt6 rendue environ deux mois auparavant lors
d'une enquire pr6liminaire concernant un appel d'offres priv6 dans
l'industrie de la construction4 . La juge Despots avait estim6 qu'il ne
peut y avoir d'appel d'offres en vertu de Fart. 47 lorsqu'aucune obliga-
tion de conclure un contrat ne r6sulte de l'envoi d'une offre ou d'une
soumission (c.-i-d. une simple invitation h n6gocier). Une clause de
r6serve stipulant que l'entreprise ayant initi6 le processus d'offres n'a
pas l'obligation d'accepter une offre et des t6moignages voulant que les
contrats n'6taient pas n6cessairement octroy6s au plus bas soumissi-
onnaire ont convaincu la Cour qu'un jury raisonnablement instruit ne
pourrait conclure L l'existence d'un appel d'offres. La Cour sup6rieure
du Qu6bec a cass6 cette d6cision en avril 2014 suite L une requite en
certiorari fructueuse de la Couronne". Le juge Vauclair a estim6 que le
juge de l'enqute pr6liminaire avait outrepass6 sa comptence en con-
cluant qu'une documentation d6taill6e d'appel d'offres n'entraine pas
automatiquement la conclusion que les parties avaient l'intention de
conclure le « contrat A >>6

Le pr6sent article vise L passer en revue ces deuxjugements ainsi que
d'autres d6cisions ant6rieures rendues en vertu de 'art. 47 et suivant le
droit des appels d'offres, et ce, dans l'optique de proposer des crit~res
g6n6raux et des indices non exhaustifs afin de d6terminer si un proces-
sus d'approvisionnement tombe sous l'6gide de Fart. 47 de la Loi. Entre
autres, les auteurs 6valuent le poids de la th6orie du contrat A/contrat
B du droit des appels d'offres, des clauses de r6serve et des n6gocia-
tions dans la caract6risation d'un processus de soumissions comme
6tant un «< appel ou une demande d'offres ou de soumissions >.

II. L'article 47 de la Loisur la concurrence

Gnralement, l'objectif d'un appel d'offres est d'obtenir des



CANADIAN COMPETITION LAW REVIEW

soumissions concurrentielles pour un contrat, pour lequel les con-
ditions essentielles ont 6t6 sp6cifi6es par le propri6taire, le tout aux
termes d'un processus d'approvisionnement structur6 destin6 h ses
besoins sp6cifiques. Lorsque les soumissionnaires s'entendent pour
arranger leurs offres, la finalit6 concurrentielle et 6conomique du
processus d'approvisionnement se voit compromise. Tel que I'a not6
la Haute Cour de justice de l'Ontario, le d6faut d'empcher une telle

conduite ne peut que contribuer au d6triment financier de la soci6t67.
Dans le contexte d'un litige civil, la Cour supreme du Canada a affirm6
que le fondement logique de l'appel d'offres est de remplacer la n6goci-
ation entre les parties par de la concurrence , ce qui explique pourquoi
le droit de la concurrence r6glemente les appels d'offres. fart. 47 de la

Loi se lit comme suit:

47. (1) Au pr6sent article, ( truquage des offres d6signe:

a) l'accord ou arrangement entre plusieurs personnes par lequel

au moins l'une d'elles consent ou s'engage h ne pas pr6senter
d'offre ou de soumission en r6ponse h un appel ou h une demande
d'offres ou de soumissions ou h en retirer une qui a 6t6 pr6sent6e
dans le cadre d'un tel appel ou d'une telle demande;

b) la pr6sentation, en r6ponse h un appel ou h une demande, d'of-
fres ou de soumissions qui sont le fruit d'un accord ou arrange-
ment entre plusieurs ench6risseurs ou soumissionnaires,

lorsque l'accord ou l'arrangement n'est pas port6 h la con-
naissance de la personne proc6dant h l'appel ou h la demande,
au plus tard au moment de la pr6sentation ou du retrait de l'offre
ou de la soumission par une des parties h cet accord ou arrange-
ment.

(2) Quiconque participe h un truquage d'offres commet un acte
criminel et encourt, sur d6claration de culpabilit6, l'amende que
le tribunal estime indiqu6e et un emprisonnement maximal de

quatorze ans, ou l'une de ces peines.

(3) Le pr6sent article ne s'applique pas h un accord, un arrange-
ment ou une soumission intervenu exclusivement entre des
personnes morales qui, consid6r6es individuellement, sont des
affili6es de chacune des autres personnes morales en question.

2014



358 REVUE CANADIENNE DU DROIT DE LA CONCURRENCE VOL. 27, NO. 2

I1 est h noter qu'avant 2009, le retrait d'une soumission h la suite d'un
arrangement avec un autre soumissionnaire ne constituait pas une
infraction 9. Le Parlement a palli6 h cette insuffisance en modifiant
Fart. 47(1) afin d'6noncer express6ment qu'un arrangement avec un
autre soumissionnaire de retirer une offre d6jh d6pos6e en r6ponse h
un appel d'offres constitue une infraction. La Haute Cour de justice de
l'Ontario a qualifi6 le truquage d'offres comme 6tant une ( infraction

en soi >20. 11 incombe h la Couronne de d6montrer cinq 6l6ments hors
de tout doute raisonnable2" afin que soit condamn6e une personne h
l'infraction de truquage des offres en vertu de Fart. 47:

(1) 'existence d'un accord ou d'un arrangement entre deux

personnes ou plus;

(2) conclu de manihre intentionnelle;

(3) soit de ne pas soumettre ou de retirer des ;offres ou des
soumissions, ou de soumettre des offres ou des soumissions
arrang6es h l'avance;

(4) en r6ponse h un appel ou h une demande d'offres ou de
soumissions; et

(5) sans que la personne qui 6met l'appel d'offres en ait con-
naissance.

La Loi utilise des termes larges qui englobent dans son champ
d'application un 6ventail 6tendu de circonstances et d'industries. Les
appels d'offres priv6s et gouvernementaux sont tous deux susceptibles
de mener h une condamnation en vertu de Fart. 47(2) en pr6sence de
truquage des offres. La g6n6ralit6 des termes de Fart. 47 semble n6ces-
saire afin de fournir suffisamment de flexibilit6 en vue d'inclure les
processus d'offres initi6s autant dans les provinces de droit civil que

dans celles de common law et de s'adapter aux 6volutions constantes
des pratiques commerciales et industrielles. La constitutionnalit6 du
truquage des offres comme infraction criminelle a 6t6 reconnue par la
Haute Cour de justice de l'Ontario eu 6gard h une pr6tendue entrave h
la comptence l6gislative provinciale. Aux termes de l'affaire R c Char-

terways Transportation Ltd.23, le juge Dupont a estim6 que l'infraction
tombait sous le coup de la comp6tence l6gislative du gouvernement

f6d6ral de d6finir les infractions criminelles24 .
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La g6n6ralit6 des termes de 'art. 47 ne doit pas, toutefois, 6tre utili-
s6e de manire h d6naturer l'infraction. Pour qtf il y ait truquage des
offres, il doit y avoir une relation directe ou un lien entre la personne
6mettant l'appel d'offres ou de soumissions et la personne pr6sentant
des soumissions". Les paragraphes a) et b) de Fart. 47 pr6voient que
l'entente h soumettre, ne pas soumettre ou h retirer doit avoir t6 «

en r6ponse > h un appel d'offres. Ainsi, dans les cas d'une soumission
ou d'un retrait, la soumission ou l'offre doit avoir t6 envoy6e h la per-
sonne qui a demand6 les propositions. Dans l'arrt Coastal Glass26, la
Cour d'appel de la Colombie-Britannique a maintenu l'acquittement
de deux sous-traitants accus6s de truquage d'offres qui avaient soumis
des offres de prix arrang6es h des candidats pour le r6le d'entrepreneur
g6n6ral aux termes d'un projet de construction, au lieu du promoteur
immobilier qui avait 6mis l'appel d'offres. La pratique de l'industrie
consistait en la circulation par la Amalgamated Construction Associa-
tion de la Colombie-Britannique d'un bulletin immobilier listant les
candidats pour le r6le d'entrepreneur g6n6ral qui avaient recueilli des
demandes de soumissions pour l'appel d'offres du promoteur. Les sous-
traitants soumettaient ensuite leurs offres de prix aux entrepreneurs
g6n6raux, qui en retour utilisaient celles-ci dans la pr6sentation de
leur soumission scell6e au promoteur du projet27. I1 semblait donc que
l'entrepreneur g6n6ral n'avait pas mis en place un appel d'offres dans
le but d'obtenir des offres de la part des sous-traitants, et que les sous-

traitants n'avaient pas pr6sent6 de soumissions en r6ponse L l'appel
d'offres du promoteur immobilier.

Comme plusieurs autres pratiques interdites 6nonc6es aux termes
de la Loi, le truquage des offres requiert la conclusion d'un « arrange-
ment ou d'un « accord entre deux parties ou plus. I1 incombe L
la Couronne de d6montrer la conclusion d'un arrangement mutuel de
truquer des offres, 6tant donn6 que la seule accommodation d'un autre
soumissionnaire risque de ne pas suffire h constituer un arrangement
ou un accord2 . Or, cela ne signifie pas que le poursuivant doit d6mon-
trer la pr6sence de tous les 6l6ments n6cessaires L l'existence d'un
contrat tel qu'il est d6fini sous le droit civil ou en vertu de la common
law. La « rencontre de volont6s de truquer des offres inf6r6e des cir-

constances est suffisante pour 6tablir l'existence d'un arrangement ou
un accord29.

fart. 47(1) pr6voit que de porter h la connaissance du propri6taire
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l'existence de l'arrangement ou de l'accord constitue un moyen de
d6fense. La Haute Cour de justice de l'Ontario a observ6 que le truquage
des offres tombe dans la cat6gorie de la responsabilit6 stricte, en ce
que la d6fense de notification peut 6tre soulev6e lorsque la personne
a pris toutes les mesures raisonnables afin que l'arrangement soit
port6 h la connaissance du propri6taire3 °.Ne constitue pas une d6fense
valable le fait que le propri6taire ait 6t6 mis au fait de l'accord ou de
l'arrangement de manire implicite par une inf6rence logique suivant
l'ouverture de soumissions ou d'offres identiques31. Une notification
expresse est n6cessaire32.

Laspect de larticle qui comporte le degr6 le plus 6lev6 d'incertitude
est la port6e de l'expression (< un appel ou une demande d'offres ou
de soumissions >>. Puisqu'aucune d6finition n'est fournie aux termes
de la Loi, les praticiens et les tribunaux se sont r6cemment appuy6s
sur le droit des appels d'offres afin de d6terminer si une infraction de
truquage des offres avait 6t6 commise.

III. Le droit des appels d'offres

Les principes applicables au droit des contrats relatif aux appels
d'offres ont t6 6tablis dans six arr~ts cl6s rendus par la Cour supreme
du Canada entre 1981 et 201033. Dans l'arr~t The Queen (Ont.) c Ron
Engineering34 , la Cour supreme a reconnu pour la premiere fois, en con-
formit6 avec les pratiques commerciales, qu'un contrat pr6liminaire
peut 6tre « imm6diatement form6 sans autre formalit6 h la pr6senta-
tion de la soumission >0'. Avant Ron Engineering, une soumission en
r6ponse h un appel d'offres ne pouvait entrainer de contrat suscep-

tible d'ex6cution36. Une annonce de soumissions 6tait g6n6ralement
consid6r6e comme une simple invitation h soumettre des offres afin
de conclure un contrat. La personne qui demandait les soumissions
pouvait donc, h sa seule discr6tion, rejeter ou accepter toutes ou cer-
taines offres soumises h son attention et aucun accord contraignant
n'existait jusqu'h ce que l'annonceur ait accept6 une offre.

Depuis Ron Engineering, un appel d'offres est souvent d6crit comme
comprenant une relation contractuelle h deux phases, soit un contrat
pr6liminaire, le « contrat A et un contrat final, le « contrat B . Le
contrat A nait par la pr6sentation d'une offre conforme, lorsque
l'intention des parties est d'engendrer des relations contractuelles. I1
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peut y avoir autant de contrats A que d'offres valides7. Dans l'affaire
MJB. Enterprises Ltd. c Defence Construction (1951)", la Cour supreme
a d6crit la nature du contrat A de la manire suivante:

[19] L'important, done, c'est que la pr6sentation d'une soumis-
sion en r6ponse h un appel d'offres peut donner naissance h des
obligations contractuelles tout h fait distinctes des obligations
d6coulant du contrat d'entreprise qui doit 6tre conclu d6s l'ac-
ceptation de la soumission, selon que les parties auront voulu
6tablir des rapports contractuels par la pr6sentation d'une
soumission. Advenant la formation d'un tel contrat, ses modal-
it6s sont r6gies par les conditions de l'appel d'offres9 . [souligne-
ments ajout6s]

Les termes du contrat A sont variables et sp6cifiques h chaque appel

d'offres. Ils peuvent 6tre inf6r6s de toute circonstance pertinente,
incluant les termes des documents de l'appel d'offres, les pratiques
ant6rieures entre les parties, les t6moignages ou m6me la correspon-
dance par courrieP0 . La coutume et les usages de l'industrie peuvent
69galement 6tre pris en compte41, mais ne peuvent avoir pr6s6ance
sur des termes clairs et non ambigus42 . En outre, le simple titre d'un
document peut constituer un indice, mais n'est pas le facteur d6ter-
minant". La « substance et les termes du contrat sont les indices les
plus pertinents4. Le contrat A est r6gi autant par les conditions explic-
ites qu'implicites de la documentation d'appel d'offres. Les conditions
implicites peuvent 6tre consid6r6es lorsque le test suivant se trouve
satisfait :

Toutefois, le contrat A peut aussi contenir des conditions impli-
cites si elles satisfont au critbre 6nonc6 h cet 6gard par la Cour
dans Soci6t6 h6telitre Canadien Pacifique Lt6e c Banque de
Montr6al, 1987 CanLIl 55 (CSC), [1987] 1 RCS 711 (para27 deM.JB.
Enterprises). Les conditions implicites peuvent dre fond6es sur
l'existence de l'un des 6l6ments suivants : (1) la coutume; (2) les
particularit6s juridiques d'une cat6gorie ou d'un type particulier
de contrats; (3) l'existence d'une intention pr6sum6e des parties,
lorsque la condition est necessaire pour donner h un contrat de
l'efficacit6 commerciale".

La pr6sentation d'une soumission valide consiste 6galement une offre
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de conclure le contrat B4 6
, qui est form6 lorsque le propri6taire accepte

formellement la proposition d'un soumissionnaire. Le contrat B
est l'entente ultime voulue par les parties h la suite d'un processus
d'approvisionnement (p. ex. un contrat de construction, de fourniture
ou de service)47.Dans Ron Engineering, la Cour supreme a 6nonc6 que
l'objet principal du contrat A 6tait l'irr6vocabilit6 de l'offre conforme.
Toutefois, il s'agissait d'une conclusion fond6e sur les faits sp6cifiques
de l'affaire. Tel que Fa par la suite expliqu6 la Cour supreme dans l'arr~t
MJB Enterprises, le contrat A peut naitre m6me lorsque l'irr6vocabilit6
n'est pas une condition expresse ou implicite. D6pendamment des

conditions de l'appel d'offres, le contrat A et l'irr6vocabilit6 de l'offre ne
sont pas touj ours engendr6s par l'envoi d'une soumission:

[17] [...] Par cons6quent, il est touj ours possible que le contrat A
ne soit pas form6 dbs la pr6sentation d'une soumission, ou qIil y
ait formation du contrat A mais que l'irr6vocabilit6 de la soumis-
sion n'en soit pas une condition; cela d6pend des conditions de
l'appel d'offres. Dans la mesure ofi l'arr~t Ron Engineering donne
h penser le contraire, je m'abstiens de le suivre48 .

Dans l'arr~t Double N Earthmovers Ltd. c Edmonton (City 9, la Cour
supreme a tay6 un r6sum6 succinct de l'analyse du contrat A/contrat B:

[2] L'appel d'offres est un m6canisme par lequel une partie
(souvent le « propri6taire >>) lance une invitation h pr6senter
des soumissions en vue de la r6alisation d'un projet donn6. Si
les parties veulent 6tablir des liens contractuels, la soumission
pr6sent6e en r6ponse h l'appel d'offres peut donner lieu h la for-
mation d'un contrat A. En sollicitant des soumissions, le pro-
pri6taire offre d'examiner les soumissions qu'il reqoit et, s'il en
accepte une, de conclure un contrat pour la r6alisation du projet.
Le soumissionnaire accepte cette offre en d6posant une soumis-
sion conforme aux exigences formul6es dans les documents
d'appel d'offres. Les obligations et droits contractuels des parties
au contrat A sont dict6s par les conditions pr6vues express6ment
ou implicitement dans les documents d'appel d'offres.

[3] La soumission constitue 6galement une offre en vue de la
formation du contrat B, c'est h dire le contrat portant sur la
r6alisation du projet vis6 par l'appel d'offres. Si elle est accept6e,
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les conditions de l'appel d'offres et les modalit6s de la soumission
deviennent les conditions du contrat 15°.

Dans certaines d6cisions, les tribunaux ont d6termin6 que le
r6gime du contrat A/contrat B n'est pas applicable lorsque le pro-

cessus d'approvisionnement ne donne pas naissance h des relations
contractuelles ayant force obligatoire d~s la pr6sentation d'une offre
(c.-h-d. une simple invitation h initier des n6gociations). Dans l'affaire
Buttcon Ltd. c Toronto Electric Commissioners"', la Cour sup6rieure de
l'Ontario a d6termin6 quiun appel d'offres 6mis par Toronto Hydro
n'avait pas donn6 naissance au contrat A. Entre autres, le juge a consi-
d6r6 labsence d'un nombre sp6cifique d'emplacements et la pr6sence
d'une clause de r6serve pour conclure h l'absence d'un contrat A52. Le
tribunal a 6galement pris en compte le fait que deux mois et demi
6taient r6serv6s pour la n6gociation du contrat final 3.De surcroit, les
documents pr6voyaient que les offres devaient 6tre 6valu6es selon leur
niveau de compatibilit6 avec les sp6cifications54, ce que la Cour a inter-
pr6t6 comme n'6tant rien de plus qu'une « instruction g6n6rale . Le

juge MacFarland en est ultimement venu h la conclusion suivante:

[49] On the whole of the evidence, I am satisfied that the RFP
was exactly that -- a request for proposals and nothing more. The
prize at the end of the exercise was, for the successful proponent,

the opportunity to negotiate for a contract to build the services
centre. There was no intention by the issuance of this document
to create contractual relations, and Contract A did not arise on
the facts here presented. Consequently, the plaintiffs have no
claim for breach of contract in the circumstances"'. [souligne-
ments ajout6s]

Dans l'arr~t Mellco Developments Ltd. c Portage la Prairie (City)56, la
Cour d'appel du Manitoba a fourni des motifs semblables:

[73] When these principles are applied to the facts before us, I
have no difficulty in concluding that the RFP was not intended
to create a binding contractual relationship between the city
and the "winning bidder." A simple examination of para. 4.2 of
the RFP (see para. 6 of these reasons) provides many examples
of the city's intention to negotiate rather than to enter into a
binding agreement with the successful proponent. [...] The fact
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that the proposal reads in para. 4.2-1 that "rlhis is an invitation
for proposals and not a tender call" is not a statement made in
isolation. It is but one of the many factors militating against the
applicability of Ron Engineering on the facts before us.

[74] As we have seen, where the final terms of the contract are
contained in the bid (i.e. there is no need for negotiation), courts
will readily find a valid tender and not a mere invitation to treat.
[...] But these are not the facts before us. It is not possible to
identify the terms of any Contract B. As set forth in the RFP, sub-
sequent discussions and negotiations were required respecting
fundamental detail. Cases such as this do not fall to be decided
under the law of tenders as articulated in Ron Engineering 7 .

[soulignements ajout6s]

Finalement, il est hi noter que le modle du contrat A/contrat B n'est
pas un cadre strict qui est m6caniquement impos6 par les tribunaux
aux termes de litiges en matire de responsabilit6 contractuelle. Son
objectif est de fournir une explication h la relation l6gale qui nait entre
les parties h un processus d'approvisionnement. Tel que l' 6nonc6 la
Cour supreme dans Tercon Contractors, « [il ne s'agit pas d'une concep-
tion artificielle impos6e par les tribunaux, mais d'une description des
cons6quences juridiques des 6changes intervenus entre les parties s.

IV. Caract6risation des appels d'offres en vertu de
I'article 47 de la Loi

1. R c Dowdall

En 2005, Travaux publics et services gouvernementaux Canada («
TPSGC ) a contact6 le Bureau de la concurrence relativement hi un
truquage d'offres soupqonn6 pour des contrats avec le gouvernement
du Canada. Le 17 fdvrier 2009, le Bureau de la concurrence a annoncd
le d6p6t d'accusations contre des consultants en matihre de technolo-
gies de l'information et de logiciels op6rant dans la r6gion d'Ottawa
pour des all6gations de truquage d'offres et de complot pour dix con-
trats pour des services de TP9. Le Bureau de la concurrence a indiqu6
qu'il avait d6couvert que les compagnies accus6es avaient ( conclu en
secret et au pr6alable une entente sur les propositions techniques et
financires qu'ils soumettraient 60.
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Huit des appels d'offres avaient 6t6 6mis par lAgence des services
frontaliers du Canada (« ASFC >), alors que les deux autres 6taient
respectivement plac6s par Services en ligne du Canada (« SELC >) et
Transport Canada (« TC >). Les appels d'offres dASFC et de SELC 6taient
tous deux g6r6s par TPSGC et 6taient done tr~s similaires. rappel
d'offres de TC partageait certaines caract6ristiques des appels d'offres
de SELC et de TPSGC, mais 6tait g6r6 par TC et r6dig6 diff6remment.

Les accus6s, comprenant autant des individus que des soci6t6s, ont
opt6 pour une enquire pr6liminaire. Lajuge Alder de la Cour de justice
de l'Ontario a conclu que l'affaire devait aller h procs, estimant que la
Couronne avait produit suffisamment de preuve pour d6montrer que
les dix appels d'offres tombaient sous le coup de Fart. 47 de la Loi. Cette
d6cision a t6 confirm6e autant par la Cour sup6rieure que par la Cour
d'appel. La Cour supreme a refus6 d'accorder l'interjection en appel de
la d6cision rendue par la Cour d'appel61.

En appel, les accus6s plaidaient que la juge Alder avait commis une
erreur de comptence dans sa d6cision hi l'enqute pr6liminaire en
concluant qu il y avait suffisamment de preuve pour conclure que les
appels d'offres 6taient des appels ou demandes d'offres ou de soumis-
sions en vertu de 'art. 47 de la Loi.

Les appels d'offres 6nonqaient tous un ensemble standardis6 de
conditions, de m~me qfun processus d'offres. Les soumissionnaires
choisis concluaient un contrat avec l'organisme gouvernemental pour
la prestation de services sur une certaine p6riode. A l'expiration de la
p6riode d6termin6e, les contrats offraient la possibilit6 de m6canismes
d'« autorisation de tiches >> et de « demande de tiches >>, qui permet-
taient aux organismes de requ6rir des services sur demande. Ainsi, les
organismes gouvernementaux pouvaient 6tablir une liste de fournis-
seurs pr6approuv6s pour recevoir des autorisations de tiches (ou
l'6quivalent) si et au moment ohi TC ou TPSGC d6cidaient qu'ils n6ces-

sitaient de tels services".

Suite h une analyse des conditions des appels d'offres, des
t6moignages et des 6changes de courriels, la juge de l'enqute pr6-
liminaire a d6termin6 qu'il y avait suffisamment d'indices contractuels

pour qu'un jury raisonnablement instruit puisse conclure que les dix
appels d'offres tombaient sous l'6gide de Fart. 47 de la Loi et que les

2014



366 REVUE CANADIENNE DU DROIT DE LA CONCURRENCE VOL. 27, NO. 2

accus6s devaient aller h proc~s. Le tribunal a fait r6f6rence h la struc-

ture du contratA/contrat B de lajurisprudence en mati~re de droit des
appels d'offres afin d'arriver h la conclusion pr6liminaire que les rela-

tions entre les organismes et les accus6s pourraient faire partie d'un
< appel ou demande d'offres ou de soumissions > . La Cour a not6 que
l'acceptation de la soumission avait engendr6 des obligations contrac-

tuelles pour les deux parties63. Pour arriver h cette conclusion, la juge

Alder a examin6 les conditions des documents d'offres et les circon-
stances entourant le processus d'approvisionnement.

Pour l'appel d'offres dASFC, le tribunal a estim6 que les courri-

els entre les parties d6montraient leur intention de participer h des
appels d'offres et a not6 que les autorisations de taches constituaient
des (< demandes complexes et d6taill6es du gouvernement h des entre-

prises pr6qualifi6es pour soumettre des propositions, conform6ment L
des exigences clairement d6finies > [TRADUCTION]64. Entre autres, la

juge a pris en consid6ration l'anonymat du processus (l'autorit6 adju-
dicatrice ne pouvait communiquer avec les soumissionnaires). Elle a
69galement not6 que les adjudicataires recevaient un contrat de service,

bien que ce dernier 6tait astreint h une 6tape suppl6mentaire (c.-L-d.

une autorisation de thches)6", et que les termes du contrat final refl6-

taient ceux de l'appel d'offres66. En ce qui concerne l'appel d'offres de
TC, la Cour a fourni moins de d6tails. Le tribunal a soulign6 la pr6sence

d'une preuve contradictoire, mais a n6anmoins d6cid6 que les chefs
accusations de truquage d'offres devraient 6tre envoy6es h proc~s:

[88] [...] numerous terms including proposals, bids, tenders,

offers. It does however clearly state that by submitting a proposal

the "bidder" for lack of a better word is offering to enter into a

contract with Her Majesty on the terms set out therein. [...]

[89] While there is evidence to suggest this RFP is not a request

for bid or tender and the proposals not bids or tenders there is
nevertheless some evidence from which an inference could be
made that they are. Given that it is not for this court to weigh

competing inferences and where there are competing inferences,
the most favourable for the crown must prevail I find there is

some evidence that the Transport Canada RFP is a request for

bid or tender and the submissions are bids and tenders6 7.
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L'accus6 a pr6sent6 une requite en certiorari afin de faire casser la
d6cision de la Cour de justice. Apr~s examen de la jurisprudence en
mati~re de droit commercial, la Cour sup6rieure a fait une distinction
entre invitations non contraignantes h n6gocier et appels d'offres68 . La
juge Hackland a d6crit la question principale comme suit:

[30] In my opinion, the central question in the present appli-
cation is whether the preliminary inquiry judge was precluded
from finding that the evidence could support the existence of a
tendering contract (Contract A) on the basis that there was no
certainty of a Contract B (the actual call up or engagement of I.T.
services) coming into existence69.

La Cour a observ6 que le processus d'autorisation de tiches/de
demande de taches d6clencherait un second processus d'offres entre
les fournisseurs approuv6s pour lequel les organismes n'avaient aucune

obligation d'utiliser les services des fournisseurs approuvs70 . La juge
Hackland a conclu que la juge de premire instance avait eu raison

d'affirmer que les nombreux indices contractuels 6taient suffisants
pour potentiellement caract6riser le processus d'approvisionnement
comme cr6ant un contrat d'appel d'offres71. La Cour a ultimement
conclu que le m6canisme d'autorisation de tiches, pour lequel il n'y
avait aucune garantie que les services des entreprises accus6es allaient
6tre retenus, ne constituait qu'un aspect de l'analyse pour d6terminer
s'il y avait pr6sence d'un appel d'offres au sens de l'art. 47:

[39] The applicants' position is that, in circumstances where
the fundamental nature or goal of the procurement process is
merely to create a list of potential qualified suppliers with no
specific or clearly identified project nor commitment to engage
any services at all, any proposals to obtain such work are simply
proposals and not contractual bids or tenders. They argue with
some force that, without the likelihood of a Contract B as dis-
cussed in the jurisprudence, there is no Contract A and any pro-
posals furnished in a procurement process structured in that
manner are not bids or tenders within s. 47(2) of the Competition
Act. I respectfully disagree with this submission. The controlling

appellate jurisprudence reguires the court to make a finding as to
whether the parties intended a contract in the sense of creating
binding rights and obligations with respect to the procurement
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process. Such an intention is to be inferred from the terms of the
RFP and all other relevant circumstances. A term permitting the

party issuing the RFP to retain the discretion not to proceed to
call up work or services is but one aspect of the analysis. [.]72

[soulignements ajout6s]

La Cour d'appel a endoss6 ces commentaires, h une r6serve pr~s.

Celle-ci a not6 qu'il n'6tait pas entirement clair qfil n'y avait pas de
contrat B en raison de la structure d'autorisation de tiches, et que
d'autres facteurs pouvaient 6tre consid6r6s pour inf6rer la pr6sence
d'un modle d'offres et de soumissions en vertu de Fart. 47:

[5] With one caveat, we accept the analysis and conclusions of
Hackland R.S.J. To the extent that his reasons may be taken to

suggest that there was no "Contract B", in the parlance of bid/
tender jurisprudence, we do not agree. In our view, it does not
follow, simply because there was no final binding contract for the
actual purchase and sale of IT services under the rubric of the
procurement process in question, that there is no "Contract B"

or that there is no "call or request for bids or tenders" as contem-
plated by s. 47 of the Competition Act on the facts. Other factors -
depending upon how the evidence develops and is interpreted at
trial - may lead to the conclusion the appellants and the Govern-
ment intended to enter into contractual arrangements that com-
plied with a bid/tender paradigm as the evolving jurisprudence

on that concept, and s. 47, envisage71. [soulignements ajout6s]

2. R c Al Nashar et al/Industries Garanties Itde

Les accusations de truquage d'offres dans l'affaire Al Nashar ont 6t6

port6es dans le cadre de quatre appels d'offres dans le secteur priv6
pour la construction de cinq immeubles r6sidentiels h Montr6al. Dans
son annonce publi6e en 2010, le Bureau de la concurrence a d6clar6
que l'objectif des soumissionnaires 6tait « de d6terminer au pr6alable
les gagnants des contrats, tout en faisant obstacle aux concurrents

ext6rieurs au complot >>7. Six soci6t6s op6rant dans l'industrie de
l'installation de systbmes de ventilation et trois employ6s furent l'objet
d'une enqute pr6liminaire pr6sid6e par la juge Despots de la Cour du

Qu6bec. Contrairement hi la juge Alder dans l'affaire Dowdall, la Cour
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du Qu6bec a conclu qu il y avait absence totale de preuve d'un appel
d'offres au sens de 'art. 47 et a ordonn6 le rejet des accusations.

Bien que la Couronne et la d6fense aient pr6sent6 des arguments
similaires, les appels d'offres analys6s dans 1affaire Al Nashar
6taient diff6rents de ceux pr6sents dans Dowdall. Dans Al Nashar,
trois des quatre appels d'offres comprenaient une clause stipulant
que le propri6taire 6tait en droit de rejeter toute offre7". Aucun des
appels d'offres ne contenait de m6canisme d'autorisation de tiches,
contrairement h l'affaire Dowdall. En outre, un t6moin a d6clar6 que
pour trois des projets de construction, il n'y avait pas d'obligation
d'accepter la plus basse soumission conforme et aucune garantie que le
contrat serait octroy6 . Un autre t6moin a affirm6 que dans le secteur
priv6, le contrat n'est pas touj ours octroy6 au plus bas soumissionnaire
et que des n6gociations peuvent avoir lieu entre les deux plus bas
soumissionnaires::.

Les accus6s avanqaient que les appels d'offres constituaient des
invitations non contraignantes h commencer des n6gociations, et
n'6taient par cons6quent pas des demandes ou appels d'offres ou de
soumissions aux termes de Fart. 47. Trois des appels d'offres portaient
le titre « document d'appel d'offres et pr6voyaient, entre autres:

un processus d'approvisionnement d6taill6 (incluant des instruc-
tions aux soumissionnaires, un formulaire pr6cis et obligatoire,
les conditions du contrat final et des sp6cifications d6taill6es) ;

que les offres devaient 6tre soumises dans une enveloppe
scell6e;

* que les questions devaient soumises par 6crit;

* que les offres 6taient irr6vocables pour une dur6e de 60 jours; et

* qu'une garantie d'ex6cution 6tait obligatoire.

Apr~s un bref aperqu du droit des appels d'offres, la juge Despots a
statu6 qu'un appel d'offres ne constituera pas une simple invitation
h n6gocier lorsqu'une soumission donne naissance h des obligations
entre les parties79. La Cour a ajout6 que le fait qu'un appel d'offres soit
d6taill6 et contienne des conditions d'ex6cution strictes ne signifie
pas n6cessairement que les parties avaient l'intention de conclure le
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contrat A. En outre, la Cour a jug6 que la pr6sence de n6gociations
suite h l'ouverture des soumissions n'6tait pas un facteur pertinent afin
de d6terminer l'intention des parties"0 .

Le tribunal a consid6r6 lapr6sence d'une clause de r6serve dans trois

des appels d'offres et le fait que deux t6moignages avaient d6montr6
une absence de garantie que le contrat serait accept6 comme 6tant
une preuve convaincante que les parties favaient pas l'intention
d'instaurer des relations contractuelles et qu'il y avait donc absence
de contrat A. A la lumire de sa conclusion que la Couronne n'avait pas
r6ussi h d6montrer une intention d'6tablir des relations contractuelles
pour tous les appels d'offres, la Cour a jug6 qu'aucun n'6tait vis6 par
Fart. 47 de la Loi81.

Insatisfaite de la d6cision, la Couronne a intent6 une requite en
certiorari devant la Cour sup6rieure, plaidant que la juge de l'enqu~te
pr6liminaire avait err6 en faisant d6faut d'effectuer une analyse com-

plkte de la preuve pr6sent6e devant elle, telle que requise aux termes de
Fart. 548(1)b) du Code criminel. Dans l'affaire Industries Garanties, le
juge Vauclair, si6geant d6sormais h la Cour d'appel du Qu6bec, a infirm6
la d6cision de la Cour du Qu6bec, estimant que la juge Despots avait
exc6d6 sa comp6tence en appr6ciant la preuve au mauvais niveau3.
Selon la Cour sup6rieure, la Couronne avait pr6sent6 une preuve cir-
constancielle suffisante pour permettre les inf6rences voulues par la
poursuite, soit l'intention des parties de former le contrat A84.

Le juge Vauclair a estim6 quien concluant que la documentation
sp6cifique et d6taill6e de l'appel d'offres ne signifiait pas automatique-
ment que le contrat A avait 6t6 conclu, la Cour du Qu6bec a omis de
consid6rer la possibilit6 que le contrat A ait pu 6tre form 8P. Aux dires de
la Cour, les clauses de r6serve et la n6gociation post s6lection peuvent
6tre utiles afin de r6futer la pr6sence de certains aspects du proces-
sus d'approvisionnement, mais leur appr6ciation est une question
tombant sous la comp6tence du juge des faits86. La Cour superieure a
ultimement renvoy6 l'affaire au juge de paix. Le jugement fait pr6sente-
ment l'objet d'un appel.

3. Incidence des clauses de reserve

Les formulaires et documents d'offres stipulent souvent que le
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propri6taire n'entend pas s'engager h accepter l'offre la plus basse ou
quelque soumission que ce soit. Les tribunaux ont d6nomm6 de telles
stipulations « clauses de r6serve >A7. Leur objectif est de conf6rer au
propri6taire le droit de refuser des offres ou des soumissions, m~me
lorsque ces dernires sont conformes, afin d'6viter toute obligation de

conclure un contrat dont il ne peut tirer b6n6fice. Par exemple, une
clause de r6serve pourrait permettre au propri6taire de refuser des
offres r6sultant d'un arrangement ill6gal entre entrepreneurs. Les tri-
bunaux ont syst6matiquement estim6 que les clauses de r6serve ne
font pas 6chec au devoir du propri6taire de traiter toutes les offres de
mani~re « juste et 6quitable >A8.

Une telle clause 6tait comprise dans les documents d'appel d'offres
rdvisds par la Cour supr6me dans l'arr6t MJ.B. Enterprises, aux termes
duquel les instructions aux soumissionnaires 6nonqaient que « la
soumission la plus basse ne sera pas n6cessairement retenue >>9.
Liappelante M.J.B. Enterprises Ltd. plaidait, entre autres, qufil pouvait
6tre implicitement pr6sum6 de l'intention des parties que l'offre du
soumissionnaire le moins-disant allait 6tre retenue. Le juge laccobuci
a rejet6 cet argument, mais a n6anmoins reconnu l'existence d'une
condition implicite que seule une offre conforme pouvait 6tre retenue.
Concernant la clause de r6serve, la Cour a ajout6 qtfelle n'avait pas pr6-
s6ance sur l'engagement implicite de ne retenir que les soumissions
conformes, puisque les deux notions sont compatibles:

[45] le ne conclus pas que la clause de r6serve 6carte l'obliga-
tion de n'accepter que les soumissions conformes, puisque, au
contraire, il y a compatibilit6 entre la clause de r6serve et cette

obligation. [...]En d'autres termes, la d6cision de rej eter la soumis-
sion «basse peut en fait 6tre motiv6e par la prise en compte de
facteurs qui ont une incidence sur le coit final du projet.

[46] Par cons6quent, m6me dans les cas oti, comme en l'espce,
presque rien d'autre que les prix respectifs propos6s ne distingue
les soumissionnaires, le rejet de la soumission la plus basse ne
voudrait pas n6cessairement dire que la d6cision de retenir une
soumission peut 6tre fond6e sur un crit6re de s6lection non
divulgu6. Le pouvoir discr6tionnaire de ne pas retenir n6cessaire-
ment la soumission la plus basse que s'est m6nag6 le propri6taire
grace h la clause de r6serve, est un pouvoir qui lui permet d'avoir
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une vision plus nuanc6e des -cofits qui ne s'arrte pas aux prix
6tablis dans les soumissions. [...]Toutefois, la n6cessit6 d'envis-
ager les «<coflts de cette manire n'exige pas et ne signifie pas
qu'on doive 6tre investi du pouvoir discr6tionnaire d'accepter
une soumission non conforme °. [soulignements ajout6s]

Nous sommes d'avis que la simple insertion d'une clause de r6serve
ne devrait pas en soi nier la formation du contrat A et automatique-
ment conduire h la conclusion que 'art. 47 est inapplicable. Les clauses
de r6serve peuvent en fait constituer une des clauses du contrat A. A
cet effet, les commentaires de la Cour supreme dans MJB. Enterprises

sont particulirement pertinents :

[44] [...] la clause de r6serve n'est gfuune condition du contrat A

et elle doit 6tre interpr6t6e de facon h s'harmoniser avec le reste
du dossier d'appel d'offres. Agir autrement, ce serait saper le reste
de l'entente entre les parties91. [soulignements ajout6s]

Une clause de r6serve 6tait 6galement pr6sente dans l'appel d'offres
analys6 par la Cour supreme aux termes des arrts Martel Building,
Double NEarthmovers et Tercon Contractors. Dans ces trois d6cisions, la
Cour a conclu que les parties avaient l'intention d'initier des relations
contractuelles et, par cons6quent, que le contrat A avait t6 conclu.
Tel que l'a observ6 la Cour superieure de l'Ontario dans B c Dowdall,
la pr6sence d'une clause de r6serve n'est qu'un aspect de lanalyse. La

Cour sup6rieure du Qu6bec a 6galement reconnu leur utilit6 afin de
d6terminer si un processus d'approvisionnement peut 6tre consid6r6
comme un appel d'offres au sens de Fart. 4793.

Bien qu'elle ne soit pas le facteur d6terminant, une clause de
r6serve r6dig6e en termes clairs constitue un des facteurs pouvant,

dans certains cas, militer en faveur de l'argument qu'un processus
d'approvisionnement est une invitation non contraignante L com-
mencer des n6gociations plut6t qu'un appel d'offres au sens de Fart.
47. Dans les jugements en matire de responsabilit6 contractuelle, les

tribunaux ont parfois consid6r6 les clauses de r6serve comme 6tant
une indication que le contrat A n'a pas t6 form694. Dans tous les cas,
la substance des documents d'appel d'offres et l'intention des parties

demeurent les facteurs primordiaux.
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Les effets n6fastes du truquage des offres sur l'6conomie ne sont
pas n6cessairement 6limin6s par le fait que le propri6taire ne soit pas
soumis h une obligation d'accepter une offre valide. La pr6sentation
d'offres pratiquement identiques peut soulever des doutes quant h
l'int6grit6 des entrepreneurs et convaincre le propri6taire de rejeter
les offres ou d'annuler le processus d'approvisionnement en vertu de la
clause de r6serve, mais un truquage d'offres orchestr6 de manihre plus
minutieuse peut tout de m~me duper le propri6taire et l'amener h con-
clure un contrat 6conomiquement inefficace. Conclure que la simple
inclusion d'une clause de r6serve s'oppose h l'application de Fart. 47 sur
la base que le processus d'offres ne constitue pas un appel d'offres pour-
rait mener L des cons6quences absurdes. Les propri6taires pourraient
6tre incit6s h retirer les clauses de r6serve de leurs documents d'appel
d'offres pour pr6venir la collusion. Cela constituerait une contrainte
injustifi6e aux pratiques commerciales et L la libert6 contractuelle.
Vinclusion d'une clause de r6serve ne doit pas 6quivaloir h une licence

pour truquer des offres.

4. Facteurs pertinents et impact des n6gociations

Bien qu'utile afin de d6terminer les 6l6ments qui se retrouvent
g6n6ralement aux termes d'appels d'offres, les principes d6velopp6s
dans lajurisprudence sur le droit des appels d'offres doivent 6tre appli-
qu6s avec prudence. Dans les arr6ts cl6s de la Cour supreme relatifs L
l'analyse du contrat A/contrat B, la question n6tait pas de d6terminer
si un « appel ou une demande d'offres ou de soumissions avait eu lieu
entre les parties. La question 6tait plut6t de savoir si le propri6taire avait
une obligation de retenir l'offre du soumissionnaire le moins-disant,
ou si son devoir d'impartialit6 avait 6t6 viol6 aux termes du processus
d'offres. La caract6risation du processus d'approvisionnement comme
6tant un « appel ou une demande d'offres ou de soumissions n'est pas
une question que les tribunaux ont eu L trancher L l'occasion de dis-
putes contractuelles. Au surplus, le m6canisme du contrat A/contrat B
n'est pas une condition stricte de validit6, mais simplement une expli-

cation de la relation contractuelle entre les parties".

Fait int6ressant, dans les d6cisions plus anciennes sur le truquage
des offres, tel que les affaires Charterways (1981), Travelways (1982) et
Coastal Glass (1986), les tribunaux font pas fait r6f6rence au droit des
appels d'offres afin de d6terminer si le processus d'approvisionnement
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pouvait 6tre qualifi6 d'appel d'offres au sens de l'art. 47. Toutefois, la
d6cision Charterways semble 6tre la seule ofi la qualification du pro-
cessus d'approvisionnement en tant quappel d'offres 6tait centrale
dans le litige. I1 semble que l'utilisation des principes propres au droit
des appels d'offres constitue une « innovation r6cente apport6e par
les affaires Dowdall etAlNashar/Industries Garanties. Le fait que les tri-
bunaux aient 6t6 en mesure d'appliquer Fart. 47 de la Loi sans se r6f6rer
au modle du contrat A/contrat B appuie la position que ce dernier ne
devrait pas 6tre appliqu6 m6caniquement dans les cas de truquages
d'offres.

Dans Charterways, la Cour sup6rieure de l'Ontario a condamn6 une
entreprise de transport de truquage d'offres en vertu de Fart. 32.2 de
la Loi relative aux enqu6tes sur les coalitions96 (nom sous lequel la Loi
6tait alors connue) pour avoir arrang6 ou convenu de soumettre des
soumissions identiques h une commission scolaire qui avait invit6 des
entrepreneurs h soumettre des offres pour un contrat de service de
transport scolaire. La Cour n'a fait aucune r6f6rence au droit des appels
d'offres (ce qui peut 6tre expliqu6 en partie par le fait que Farr6t Ron
Engineering a 6t6 rendu seulement quatre mois plus t6t).

La d6fense plaidait alors que l'appel d'offres n'en 6tait pas un au
sens de 'art. 32.2, mais plut6t une « invitation h commencer des n6go-
ciations [TRADUCTION]97.Bien que le propri6taire avait l'intention
d'entrer en n6gociations avec les soumissionnaires, la Cour a tout de
m~me conclu que « le fait que des n6gociations suivaient g6n6rale-
ment l'ouverture des offres pour arriver h des compromis n'empkchait

pas les actions de Mme Britten de constituer un appel ou une demande
d'offres [TRADUCTION]9". Pour arriver h cette conclusion, la Cour
a pris en consid6ration les conditions de l'appel d'offres dans la lettre
envoy6e aux soumissionnaires, qui pr6voyaient, entre autres, un d6lai
sp6cifique pour soumettre des offres et une obligation qu'elles soient
scell6es. Le juge Dupont a 6galement not6 que le repr6sentant du
propri6taire, Mme Britten, avait « annonc6 les offres au b6n6fice du
public [TRADUCTION] et que tous les soumissionnaires s'6taient
conform6s au d6lai sp6cifi6 et h l'obligation de soumettre les offres
dans des enveloppes scell6es99.

Afin de supporter son argument que leprocessus d'approvisionnement
n' 6tait qu'une 6tape des n6gociations, la d6fense avanqait 6galement



CANADIAN COMPETITION LAW REVIEW

que l'offre soumise manquait de d6tails, nomm6ment qtf elle n'indiquait
pas le nombre d'autobus ou de routes desservies par l'entrepreneur. La
Cour a rejet6 l'argument et inf6r6 la pr6sence d'un appel d'offres sur la
base des facteurs suivants:

Les op6rateurs d'autobus avaient eu des relations avec la com-
mission scolaire par le pass6 et il y avait une certaine entente

quant aux termes implicites de l'invitation h pr6senter des offres.
I1 6tait entendu par les pratiques ant6rieures que les entreprises
soumissionnaient sur les m~mes routes que l'ann6e pr6c6dente,
et que le nombre d'autobus allait 6tre d6termin6 plus tard h la
suite de l'appel d'offres ; et

I1 y avait des « conditions d6taill6es de soumissions et les condi-
tions g6n6rales 6taient incluses dans l'invitation & pr6senter des
offres [TRADUCTION, soulignements ajout6s]'0 ° .

De plus, des n6gociations 6taient possibles, mais non n6cessaires.
Les parties avaient admis la possibilit6 qu'une soumission soit adjug6e
sans n6gociations, si les exigences de budget de la commission 6taient
remplies'0 . Ainsi, le processus d'approvisionnement n'6tait d6fini-
tivement pas une simple invitation h commencer des n6gociations,
puisqu'il fournissait une structure et des conditions suffisamment
d6taill6es et 6tait de ce fait capable de mener h une adjudication sans
la n6cessit6 de n6gociations.

La jurisprudence en matihre de droit criminel a 6galement d6ter-
min6 que les termes « offre et « soumission ne devraient pas
6tre interpr6t6s restrictivement. Par exemple, ceux-ci pourraient,
d6pendamment des circonstances, comprendre des prix soumis aux
termes d'une demande de prix. Dans l'arrt Coastal Glass, la Cour
d'appel de la Colombie-Britannique a indiqu6 que les mots « offre et «
soumission sont capables d'une large interpr6tation:

[8] The words "bid" and "tender" are capable of being defined as
the trial judge defined them. However, it is plain that the word
"bid" is also capable of a broader meaning. This is illustrated by
the fact that in the course of the proceedings many witnesses
and the judge in his reasons referred to the price quotations at
issue in counts 2 and 4 as bids"°2. [soulignements ajout6s]
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Selon la jurisprudence en mati~re de droit des appels d'offres, un
appel d'offres typique peut g6n6ralement 6tre d6crit comme 6tant une
« invitation lanc6e afin d'obtenir des offres de conclure le contrat B,
selon les conditions stipul6es par le propri6taire et h un prix 6tabli par
l'entrepreneur >>103. Un appel d'offres implique g6n6ralement (a) une
offre d'6valuer les offres soumises en conformit6 avec une invitation
h soumettre des offres et (b) l'engagement irr6vocable de conclure un
contrat lorsqu'une soumission valide a 6t6 accept6e. Dans les arr6ts
MJB Construction et Martel Building, la Cour supr6me a respective-
ment trouv6 que le propri6taire 6tait astreint aux conditions implicites

(1) d'accepter seulement une offre conforme °4 et (2) d'6tre juste et
coh6rent dans son 6valuation des soumissions reques'0 ° .Les tribunaux
pourraient consid6rer de telles conditions implicites comme un indice
quant h la pr6sence d'une structure d'offres ou de soumissions tel que
l'entend Fart. 47 de la Loi.

Or, nous sommes d'avis que Fart. 47 de la Loi a une port6e plus large.
Les tribunaux devraient d6terminer s'il y a pr6sence d'un « bid/tender
paradigm >>06 au lieu d'effectuer une application stricte des principes
d6velopp6s sous le droit des appels d'offres. Le fait que le contrat A
ou le contrat B ait 6t6 form6 ou non n'est pas pertinent. fart. 47 ne
contient aucune indication que l'appel d'offres ou que son truquage
doivent avoir r6ussi. Lorsqu'aucune offre n'a 6t6 pr6sent6e ou qu'aucune
n'est accept6e, les soumissionnaires qui s'entendent Line pas pr6senter
d'offres peuvent n6anmoins commettre l'infraction de truquage des
offres. Dans de tels cas, les tribunaux pourraient consid6rer la simple
intention du propri6taire d'initier une relation contractuelle sur la
r6ception d'une offre valide comme 6tant une indication suffisante que
le processus d'approvisionnement est un appel d'offres. Tel que la Cour
d'appel l'a not6 dans l'affaire Dowdall, la formation d'une entente finale
ayant force obligatoire n'est pas n6cessaire pour qu'il y ait pr6sence
d'un appel d'offres au sens de l'art. 47:

[5] [...] In our view, it does not follow, simply because there was
no final binding contract for the actual purchase and sale of IT
services under the rubric of the procurement process in ques-
tion, that there is no "Contract B" or that there is no "call or
request for bids or tenders" as contemplated by s. 47 of the Com-
petition Act on the facts. Other factors - depending upon how
the evidence develops and is interpreted at trial - may lead to
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the conclusion the appellants and the Government intended to
enter into contractual arrangements that complied with a bid/
tender paradigm as the evolving jurisprudence on that concept,
and s. 47, envisage°7. [soulignements ajout6s]

A notre sens, quoiqu'une application rigide du m6canisme du contrat
A et du contrat B devrait 6tre 6vit~e, la condition pour la cr6ation du
contrat A, soit l'intention de faire naitre des relations contractuelles,
est une bonne indication de la pr6sence d'un ( appel ou d'une demande
d'offres ou de soumissions >> au sens de Fart. 47. La possibilit6 que le
contrat A, dans sa forme la plus simple, ait pris naissance en raison
du processus d'approvisionnement devrait donc 6tre pertinente afin
de d6terminer la pr6sence d'un appel d'offres en matire de truquages
d'offres.

L'existence du contrat A ou la possibilit6 que celui-ci ait pu 6tre
form6 devrait 6tre abord6e suivant une analyse d6taill6e des rap-
ports entre les parties'. Le contrat A n'implique pas n6cessairement
l'obligation irr6vocable de s'engager h conclure le contrat B. Tel que la
Cour supreme Fa observ6 dans l'arrt MJB. Enterprises, il est suffisant,
pour la formation du contrat A, que la personne qui a 6mis l'appel
d'offres se soit engag6e h consid6rer les offres soumises:

[23] Comme je l'ai d6jhi dit, la naissance du contrat A est subor-
donn6e L la volont6 des parties d'6tablir des rapports contractu-
els par la pr6sentation d'une soumission en r6ponse L l'appel d'of-
fres. En l'espce, je suis convaincu que c'6tait bien l'intention des
parties. En sollicitant des soumissions au moyen d'un processus
officiel d'appel d'offres comportant de la documentation et des
conditions complexes, l'intim6e a, L tout le moins, offert d'exam-
iner des soumissions en vue de la conclusion du contrat B. [...]La
pr6sentation de la soumission est une contrepartie valable de la
promesse de l'intim6e, puisque la soumission, pr6par6e L grands
frais par l'appelante et accompagn6e de la garantie de soumis-
sion, repr6sentait un avantage pour l'intim6e. [...]109 [souligne-
ments ajout6s]

Pour 6tre qualifi6 d'appel d'offres, le processus d'invitation devrait
6galement imposer une certaine structure quant aux obligations des
parties. I1 doit y avoir plus qu'une « simple invitation L negocier >, mais
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le processus d'approvisionnement ne doit pas n6cessairement corre-
spondre de manihre stricte au modle du contrat A/contrat B avec des
conditions telles que l'irr6vocabilit6 des offres, l'obligation de conclure
un contrat B ou l'engagement d'accepter l'offre la plus basse.

Dans les d6cisions concernant le droit des contrats, les tribunaux
ont reconnu que des dispositions pr6cises et d6taill6es sont des
indices pertinents que le contrat A est n6 hi la suite des rapports entre

les parties"0 . Des conditions d6taill6es ont 6galement 6t6 consid6r6es
comme constituant une indication possible de la pr6sence d'un appel
d'offres en matihre de truquages d'offres"'. Dans une invitation non
contraignante h n6gocier, la conclusion du contrat final d6coulera
essentiellement des n6gociations plut6t que du processus d'offres en
soi. Or, la possibilit6 ou la survenance de n6gociations ne devrait pas
en soi faire obstacle h la pr6sence d'un appel d'offres au sens de Fart. 47.
Le d6p6t d'une offre valide n'a pas Li constituer l'6tape finale du proces-
sus d'approvisionnement pour qu'il y ait un « appel ou une demande
d'offres ou de soumissions . Plus les aspects fondamentaux et les
crithres du processus d'approvisionnement sont normalis6s et non-
n6gociables, plus il sera probable que les parties aient eu l'intention
de faire naitre une relation contractuelle h la suite du d6p6t de l'offre.

D'autre part, lorsque le processus d'approvisionnement pr6voit
l'imposition de peu d'obligations aux soumissionnaires, fest pas
suffisamment d6taill6 ni structur6, est r6dig6 de manihre vague et
offre la possibilit6 de n6gocier pleinement les 616ments essentiels du
contrat final, la probabilit6 que le contrat A soit n6 est grandement
r6duite. Par exemple, dans Tercon Contractors, la Cour supreme a
d6termin6 que malgr6 la pr6sence de n6gociations limit6es, le contrat
A avait 6t6 form6, puisque celles-ci n'avaient pas affect6 les 616ments
fondamentaux:

[20] En r6sum6, comme le conclut la juge, la DP d6crivait un
projet pr6cis, invitait un certain nombre de proposants admis-
sibles Li soumissionner et indiquait que les propositions serai-
ent consid6r6es au regard de crithres 6tablis. I1 devait y avoir
n6gociation de laccord de construction en partenariat, mais Li
l'int6rieur de certaines limites et elle ne devait pas porter sur
les 616ments fondamentaux du processus d'appel d'offres ou du

contrat final" 2. [soulignements ajout6s]
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La seule condition pour la cr6ation du contrat A est l'intention des
parties d'initier une relation contractuelle dbs la pr6sentation d'une
offre. Ses termes exprbs ou implicites varieront d6pendamment des
circonstances sp6cifiques de chaque cas d'espbce et des pratiques de
l'industrie. Sans cette intention, le processus d'approvisionnement
risque davantage d'6tre qualifi6 d'une invitation non contraignante h
commencer des n6gociations, qui ne peut, h notre sens, correspondre
au cadre de 'art. 47 de la Loi. I1 doit y avoir, minimalement, un 6l6ment
ex6cutoire h l'6tape de la soumission, qui peut 6tre rempli par la forma-
tion du contrat A. Alors que la Cour supreme a clairement observ6 que
le contrat A ne nait pas toujours dans un contexte contractuel3, nous
sommes d'avis que lorsqu'il n'y a pas d'intention de cr6er des relations
contractuelles dbs la pr6sentation d'une offre, il ne peut y avoir d'appel
d'offres au sens de Fart. 47. Ce point de vue est support6 par les com-
mentaires du juge Hackland dans Dowdall:

[35] In my opinion, the court's reasons in Tercon suggest that
in order for a bidding contract (Contract A) to exist, the parties
must be found to have intended to enter into contractual rela-
tions with respect to the proposal. Only then will the proposal
constitute a bid or tender. On the other hand, such an intention
will likely not be inferred when there is no specific project and no
likelihood that work will be awarded to any of the successful pro-
ponents. In the court's words, "the fundamental details.., of the
ultimate contract" must be known"4 . [soulignements ajout6s]

V. Conclusion

Les tribunaux ont reconnu que le droit des appels d'offres peut
fournir des indications utiles quant h la port6e d'« un appel ou une
demande d'offres ou de soumissions au sens de l'art. 47 de la Loi.
Cependant, tout comme l'analyse du contrat A/contrat B n'est pas une
condition artificielle que les tribunaux doivent appliquer m6canique-
ment aux termes de disputes contractuelles, le cadre strict du contrat
A/contrat B n'a pas h 6tre satisfait afin de conclure qu'un processus
d'approvisionnement constitue un appel d'offres au sens de l'art. 47.

A notre avis, les tribunaux devraient inf6rer l'existence d'«un
appel ou d'une demande d'offres ou de soumissions en vertu de
l'art. 47 de la Loi lorsqu'il y a pr6sence (a) d'une offre d'6valuer des
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offres ou des soumissions pr6sent6es conform6ment hi un proces-

sus d'approvisionnement suffisamment structur6 et d6taill6, (b) de

l'intention des parties de faire naitre des relations contractuelles par
la pr6sentation d'une offre ou d'une soumission, et (c) de l'absence

d'une possibilit6 de n6gocier les 616ments fondamentaux du processus

d'approvisionnement et du contrat final.

A cette fin, les tribunaux devraient consid6rer toute la preuve per-

tinente, incluant autant les conditions implicites qu'explicites du
processus d'approvisionnement. Les conditions des documents d'offres,

les correspondances, les t6moignages, les coutumes et les pratiques de

l'industrie peuvent tous 6tre des 616ments pertinents pour juger si les

parties avaient l'intention de s'engager dans des relations contractu-

elles. Selon la jurisprudence sur le droit des appels d'offres et sur le

truquage d'offres, nous estimons que les indices suivants peuvent 6tre

pertinents afin de d6terminer qtfun processus d'approvisionnement se

qualifie comme 6tant ( un appel ou une demande d'offres ou de sou-
missions au sens de Fart. 47 de la Loi:

* une intention d'entrer dans des relations contractuelles dhs la
pr6sentation d'une offre;

* une condition implicite ou explicite que le propri6taire retiendra
uniquement une offre conforme;

* une condition implicite ou explicite que le propri6taire serajuste
et 6quitable dans le processus d'approvisionnement;

* un processus de pr6sentation d'offres d6taill6, structur6 et non

n6gociable (p. ex., d6lais de rigueur);

* des conditions strictes de validit6 des offres;

* l'irr6vocabilit6 des offres;

* l'anonymat des soumissionnaires (p. ex., offres scell6es);

* des sp6cifications et des crithres d'6valuation d6taill6s;

* une obligation de fournir un cautionnement dans le cadre du

processus d'offres; et
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l'absence d'option de n6gocier les 6l6ments essentiels du contrat
final apr~s la s6lection.

Cela dit, la caract6risation d'un processus d'approvisionnement en
tant qufappel d'offres au sens de Fart. 47 demeure une question mixte
de droit et de fait d6pendant des circonstances uniques de chaque cas
d'espkce. I1 sera int6ressant de voir dans quelle mesure le juge du proc~s
dans l'affaire Dowdall, maintenant saisi de la question, fera r6f6rence
au droit des appels d'offres et au module du contrat A/contrat B afin de
d6cider si des offres ou des soumissions ont t6 soumises en r6ponse h
un « appel ou une demande d'offres ou de soumissions .
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