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INTRODUCTION

La Commission d'enquéle sur l'octroi et la gestion des conirals publics dans l'industrie de la
construction (la Commission) a mis au jour divers stralagémes de collusion el de corruplion donl
les principales conséquences ont élé de [ausser le libre marché el la libre concurrence,
d'accroilre les coiils et d'avoir des répercussions sur les [inances publiques.

Ces manceuvres ont également coilé trés cher a lindusirie sur les plans de la confiance et du respect des
dizaines de milliers d'enlrepreneurs el de travailleurs qui onl vu leur réputation mise a mal et leur fierté
ébranlée par des individus sans scrupules. De plus, elles ont avivé la colére, Iindignation, I'exaspération, le
cynisme el le désabusement d'un nombre croissant de ciloyens.

En raison de leurs impacts négalils sur les plans économique, social et politique, ces agissements
constituent un fléau auquel il faul s’attaquer collectivement.

Au [ur el @ mesure des travaux de la Commission, la population, les autorités publiques el nombre
d’acleurs de I'indusirie oni pu prendre conscience que I'ampleur el la gravité des problémes qui
nuisent a cetle derniére sont directement proportionnelles a I'importance de sa taille et de son
poids dans notre économie. En conséquence, seule une approche globale (systémique) permellra

de juguler la crise d'intégrité qui mine sa progression et qui, a délaul d'agir, risque de la décimer.

Cette crise est grave, car elle procéde d'une «cullure de deésengagement moral ». Celle-ci, « (...)
surtoul (lorsque elle est) encouragée par le leadership, diffuse la croyance que la corruption et la collusion
soni les maniéres normales de faire des affaires, et que de ne pas les accepler reléve de 'utopisme. Ce
désengagement moral encourage aussi des pratiques d’affaires qui tentent sciemment de contourner la loi
el vont a l'encontre d'aspiralions éthiques profondes comme, par exemple, d’élre empathique face aux
situalions vécues par des clienls ou des ciloyens »1.

Force esl de reconnailre qu'en raison de la nature méme de celle crise, aucun changement
législatil, réglementaire ou struclurel ne permelttra d'éradiquer a lout jamais les écueils de la
collusion et de la corruption ni de rélablir I'intégrité, condition sine qua non de la confiance
ciloyenne envers les institulions. C'est d'ailleurs I'essence méme du message que la Commission
a formulé dans son rapporl d’étape du 13 janvier 2014, alors qu'elle soulignait avec beaucoup
d'a-propos qu'elle doil « agir comme catalysewr d’une réflexion collective (...}, car (au) final, quelques
modificalions législatives ne suffiront pas a changer les choses sans que les instilutions toul comme les
citoyens solent mis a contribulion »2.

' PAUCHANT, Thierry C. et collab. Corruplion, collusion et éihigue. Commen! conlrer une cullure de désengagemeni
moral? HEC Montréal, Chaire de management éthique, Montréal, 23 octobre 2013, p. 14,

2 Québec {Gouvernement du). Commission d'enquéte sur l'octroi et la gestion des contrats publics dans
Iindustrie de la construction. 2014, Rapport d'étape, p. 13.
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Inspiré par ce message empreinl de pragmatisme, le conlenu de ce mémoire esl le fruil d'une
réflexion rigoureuse et approlondie au lerme de laquelle nous en sommes venus a la conclusion
qu’il faul cerles encadrer plus rigoureusement l'ociroi et la gestion des contrais publics dans
l'industrie de la construction, mais également rehausser le professionnalisme des intervenants
afin de remédier a un manque criant d’expertises, d'encadrements el de moyens.

Ainsi, 4 la suile d'un survol rapide sur 'indusirie et sur le réle de I'Asseciation de la conslruclion
du Québec (ACQ), une mise en conlexle regroupe des élémenls de réponses aux queslions
soulevées par la Commission dans le Document d'information sur les consuliations publigues qu’elle a
publi¢ en février 2014. Ces éléments de réponses servenl de (oile de fond a nos
recommandations.

Par la suite, un portrail sommaire de la situalion permet de [ormuler quelques commentaires sur les
lois el réglements adoplés entre 2009 el 2013, ainsi que sur les mesures gouvernemenlales mises de
I'avant durant la méme période pour lutler contre la collusion et la corruplion.

Les deuxieme el Lroisiéme parties conliennenl des proposilions de mesures structurantes el
particuliéres sur la prévenlion ainsi que sur la lulle contre la collusion el la corruption qui sont
développées puis regroupées dans des lableaux synilhéses.

A dessein, I'ACQ ne formule pas de commenlaires ou de recommandations parliculiéres sur le
ministére des Transports du Québec (MTQ) ni sur les prolessionnels de 'industrie, car les caeurs
de mélier (core business) de ces acleurs et ceux des entrepreneurs des secleurs [C/1 ne sont pas
les mémes.

Nous ne formulons pas non plus de recommandations sur des sujels comme le financement des
partis poliliques ou les mandats des élus. Sans nier leur importance, nous sommes d'opinion que
le resserrement obligé de certaines régles commandera trés probablement d’autres modifications
au cadre législalif el réglementaire acluel el qu'une telle démarche doit s'inscrire dans le cadre
d'une réflexion colleclive sur ces poinls d’ancrage de la démocralie conlemporaine.

Fondées sur des valeurs de probilé, d’équilé el d'eflicacité, les recommandalions que nous
formulons ne visent pas a réduire a néanl le systéeme d'oclroi des contrats publics. Bien
qu'imparfait et perfectible, il a fail ses preuves el mérile d'élre maintenu el amélioré.

Cependanl, comme le manque d’expertises, le laxisme, 'aveuglement cu la complaisance sont des
catalyseurs d'agissements inacceptables, il faut impérativemenl meltre en place des mécanismes de
déleclion el de répression elficienis pour les décourager, les combatire ou les sanclionner. En
pratique, il faul changer les mentalités el les comporlements, implanter une nouvelle culture el
munir Lous les intervenanis concernés d'oulils adéquats pour exercer leur jugemenl el assumer les
obligations el les responsabililés qui leur incombent, el ce, de fagon lransparente.
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L'enjeu principal est d'assurer, au terme d'une analyse rigoureuse du fonctionnement des
mécanismes d'octroi et de gestion des contrats publics de construction, une véritable et saine
concurrence parmi les entreprises qui souhaitent en obtenir. C'est pourquoi nos
recommandations s’adressent a tous les acteurs de l'industrie et visent principalement a :

- Favoriser le développement de bonnes pratiques de gestion et de I'expertise nécessaire
pour détecter les signes de collusion ou de corruption a toutes les étapes d'un projet;

- Permettre I'exécution des contrats dans les meilleures conditions possibles pour tous les
intervenants;

- Assurer le respect des régles de concurrence.

Le développement des expertises susceptibles de permettre a tous les organismes publics et aux
municipalités d’appliquer 'ensemble des lois, des réglements et des dispositions contractuelles
pertinentes s’avére aussi un autre enjeu majeur. Il s’agit d'un défi colossal, car il concerne plus
de 500 ministéres et organismes, plus de 1 200 municipalités et plus de 3 000 intervenants. Or,
toutes ces entités et tous ces acteurs sont soumis a des lois et des réglements différents, utilisent
des formules contractuelles variées (sur le plan des conditions générales) et ont des pratiques de
gestion différentes. De plus, aucun partage efficace d'expériences ne s'effectue entre les
responsables des marchés publics au Québec !

La prise de conscience et la mobilisation collectives que 'ACQ appelle de toutes ses forces, elle
y travaille déja dans le cadre de sa démarche d’harmonisation des relations entre les différents
acteurs de I'industrie et d'amélioration de la gestion des projets (Vers le chantier parfait).
Elle s’y emploie aussi par la mise en place d'un programme d’intégrité qui a été élaboré dans la
foulée d'un rapport commandé au Centre interuniversitaire de recherche en analyse des
organisations (CIRANO) et qui conduira a une certification en bonne et due forme.

En d’autres mots, 'ACQ est déja solidement engagée dans un combat incessant qui ne sera jamais
irréversiblement gagné, mais que le Québec tout entier se doit de livrer résolument.
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PREMIERE PARTIE : MISE EN CONTEXTE

Chapitre premier : L’industrie et ’'ACQ

A. L’industrie de la construction

Au Québec, l'industrie de la construction est un secteur d’activité majeur au sein duquel des
investissements de prés de 48 milliards de dollars (48 G$) ont été réalisés en 2013, soit 13 %
du produit intérieur brut (PIB) de la province.

L'industrie crée en moyenne 257 800 emplois directs par mois, soit un (1) emploi sur 20, sans
compter les milliers d’autres qu'elle génére dans divers secteurs. Elle se caractérise par une
majorité de petites entreprises (en 2010, seulement 8 % des employeurs comptaient plus de
10 salariés) et s’avére un acteur de premier plan du développement économique du Québec.

L'industrie comprend quatre secteurs au sens de la Loi sur les relations du travail, la formation
professionnelle et la gestion de la main-d’ceuvre dans l'industrie de la construction (LQ, c. R-20):
institutionnel et commercial (IC), industriel (I), génie civil et voirie et résidentiel. Les trois
premiers sont directement concernés par les travaux de la Commission, les heures qui y sont
déclarées I'étant dans le cadre de projets publics de construction.

Selon des estimations de 2011 de la Commission de la construction du Québec (CCQ) mises
en preuve devant la Commission, la valeur totale des travaux publics réalisés par 14 866
entreprises des secteurs IC/I) était de 8 599 milliards de dollars (8 599 G$), tandis que celle
des travaux publics réalisés par 2 517 entreprises du secteur du génie civil, voirie et grands
travaux se chiffrait a 14 772 milliards de dollars (14 772 G§).

De fait, les firmes de génie civil, qui représentaient 14,5 % des entreprises des 3 secteurs
concernés, ont obtenu 63,2 % de la valeur totale des travaux publics qui y ont été réalisés,
tandis que les entreprises des secteurs IC/I, qui représentaient 85,5 % des entreprises de
ces secteurs, ont obtenu 36,8 % de cette valeur. En dépit de leur nombre restreint, les
joueurs les plus « gros » (en taille, en effectif, en capitalisation) ont accaparé prés des
deux tiers (2/3) de la valeur totale des travaux publics exécutés.

Or, comme nous le mentionnons au chapitre II, I'Organisation de coopération et de
développement économiques (OCDE) considére une déficience de cette nature comme un
facteur favorisant I'apparition du phénoméne de soumissions concertées.
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B. L’Association de la construction du Québec (ACQ)

En raison de son poids économique considérable, l'industrie québécoise de la construction
compte en son sein une multitude d'organisations qui font la promotion et défendent les intéréts
d'une foule d'intervenants (professionnels, entrepreneurs, corps de métier, etc.).> L'industrie est
donc beaucoup plus complexe que le portrait simpliste et réducteur qui la limite trop souvent aux
ouvrages visibles que sont les maisons, les grands édifices et les routes.

Hormis I'Association des entrepreneurs en construction du Québec (AECQ), la Corporation des
maitres électriciens du Québec (CMEQ) et la Corporation des maitres mécaniciens en tuyauterie du
Québec (CMMTQ), toutes ces organisations sont a adhésion volontaire et répondent aux besoins
variés de leurs membres (connaissances techniques, services, représentation).

L’ACQ a été fondée en 1965 sous le nom de Fédération de la construction du Québec (FCQ). En
1989, ala suite du regroupement de la FCQ et de ’Association de la construction de Montréal
et du Québec (ACMQ), elle a pris sa dénomination actuelle.

Formée en fédération, elle regroupe 11 associations affiliées présentes dans 15 villes du Québec
et auxquelles plus de 5 000 membres adhérent sur une base volontaire. Ces derniers sont des
entrepreneurs généraux, des entrepreneurs spécialisés ainsi que des fournisseurs de biens et de
services de tous les secteurs de I'industrie, principalement des secteurs IC/I. A I'heure actuelle,
elle regroupe :

- 2 595 entrepreneurs généraux;
- 2 507 entrepreneurs spécialisés;
- 316 fournisseurs;

- 114 professionnels.

Depuis 1970, 'ACQ est partie constituante du BSDQ en vertu d'une entente avec la CMEQ et la
CMMTQ. A compter de 1995, elle est devenue aussi 'agent négociateur de tous les employeurs
des secteurs IC/I et, par le fait méme, responsable :

- Denégocier, d'appliquer et d'interpréter les conventions collectives de ces deux secteurs;

- D’informer les employeurs de leurs obligations légales et réglementaires;

- De représenter les employeurs aupres de divers intervenants de I'industrie;

- D’intervenir en matiére de formation professionnelle et de gestion de la main-d’ceuvre
auprés des comités de I'industrie pour favoriser le développement d'une main-d’ceuvre
répondant aux besoins des employeurs.

Dans le cadre de ses différents mandats, elle représente quelque 17 000 entreprises des secteurs
IC/T qui emploient plus de 89 000 travailleurs ayant effectué plus de 60 % des 154,7 millions

3 Voir liste a 'annexe I.
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d’heures travaillées dans 'industrie en 2013. Ces employeurs versent annuellement une masse
salariale de plus de 6 milliards de dollars (6 G$).

Il faut noter que tout employeur qui déclare des heures dans les secteurs IC/I a accés aux services
de 'ACQ, en matiére de relations du travail et de santé sécurité du travail sans aucune obligation
d'étre membre de I'une ou l'autre de ses associations affiliées.

Par ailleurs, comme la Commission a pu le constater, les mandats dont s’acquitte 'ACQ sont
I'objet d’'une surveillance trés étroite de I'industrie en général et de certaines associations en
particulier. Aussi, avons-nous cru opportun d’aborder briévement I'encadrement auquel sont
assujetties la gestion du BSDQ et les relations du travail au sein de notre organisation.

1. La gestion du BSDQ

Le BSDQ, dont 'ACQ est partie constituante, a été créé entre autres pour régulariser et améliorer
les procédures de dépot de soumissions. Sa mission consiste principalement a:

- Recevoir les soumissions des entrepreneurs spécialisés ;

- Les acheminer aux entrepreneurs généraux ;

- Permettre aux entrepreneurs généraux et spécialisés et, ultimement, aux propriétaires de
bénéficier des bienfaits d'une saine concurrence.

Comme en font foi les réglements généraux de 'ACQ déposés a la Commission, le conseil
d’administration nomme chaque année des représentants aux différents comités internes et
externes de I'Association. En ce qui concerne le BSDQ, le conseil nomme des entrepreneurs
généraux et spécialisés afin de siéger aux instances suivantes :

=  Comités externes

- mité ion provincial du BSDQ : comité responsable de 'administration
et de la gestion du BSDQ.

- Comité de révision du BSDQ : comité chargé de I'analyse des demandes de
modifications au Code du BSDQ et, le cas échéant, de proposer des
modifications.

= Comités internes
- Comité de supervision des activités du BSDQ : comité responsable de I'étude de
tout sujet se rapportant au BSDQ et des recommandations au comité exécutif.

i ] professionnelle et de discipline : comités (Montréal,
Québec et Saguenay) ayant pour mandat d'étudier tout rapport de plainte
référé par le BSDQ au sujet d’'un entrepreneur qui s'est engagé a respecter les
régles du Code de soumission du BSDQ.

- Comité des entrepreneurs généraux: comité constitué d'entrepreneurs

délégués par les régions qui effectuent des analyses et formulent des
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recommandations sur toutes les questions ou problématiques touchant les
entrepreneurs généraux.

- Comité des entrepreneurs spécialisés: comité constitué d’entrepreneurs
délégués par les régions qui effectuent des analyses et formulent des
recommandations sur toutes les questions ou problématiques touchant les
entrepreneurs spécialisés.

Tout membre d'un comité de 'ACQ (incluant les représentants au BSDQ) est tenu de
respecter le Code d’éthique et le Code de déontologie de ' ACQ* qui prévoit notamment :

= Article 4.2.8
Si I'entreprise pour laquelle il travaille ou si lui-méme fait I'objet d'une poursuite
a I'égard d'une infraction a la Loi sur la concurrence, d'un acte criminel ou d'une
fraude fiscale, et qu'une telle poursuite est liée a des activités exercées dans
lindustrie de la construction, il lui est interdit de siéger au conseil
d’administration, au comité exécutif et a tout autre comité de I’Association, et ce,
tant qu'une décision finale n’a pas été rendue au terme de cette poursuite.

Si, au terme des procédures relatives aux poursuites susmentionnées, l'entreprise
pour laquelle il travaille, ou si lui-méme est déclaré coupable, il lui est interdit,
de méme qu’a tout autre représentant de I'entreprise pour laquelle il travaille, de
siéger au conseil d’administration, au comité exécutif et a tout autre comité de
I'Association, et ce, pour une période de cinq ans a compter du jugement final de
culpabilité.

»  Article 4.2.9
Les administrateurs, officiers, dirigeants et les représentants, ou les membres de
comités de I'Association, doivent traiter tous les membres de facon juste et
équitable, sans égard au secteur de l'industrie, a la région géographique, a la taille
de I'entreprise ou a I'affiliation commerciale de celle-ci, et ils ne doivent démontrer
aucune préférence ni faire aucunement preuve de favoritisme envers un membre
au détriment d'un autre.

La procédure disciplinaire

Le recours dont dispose 'ACQ contre un entrepreneur qui a enfreint les régles du Code est une
réclamation en vertu de la clause pénale prévue a 'engagement (pénalité de 5 %).

Pour éviter d’avoir a s’adresser aux tribunaux chaque fois qu'un dossier de plainte lui est transmis,
I'ACQ s’est dotée de comités internes pour étudier ces dossiers et rendre des décisions, soit le

4 Association de la construction du Québec. Reglement interne n° 11 concernant le Code de déontologie et le Comité

de déontologie.(voir I'appendice A)
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Comité de pratique prolessionnelle et de discipline {CPPD)® el le Comilé d'appel en maliére de
discipline (CAMD).

Un employé de I'ACQ assisle également aux réunions de ces comilés qui sonl formés
d'enlrepreneurs généraux el spécialisés. Il agit a titre de secrétaire el voil a la rédaction des
procés-verbaux des rencontres ainsi qu'a la lransmission des convocations cl des décisions. Le
CPPD s'adjoint aussi les services d'un conseiller du BSDQ.

Le dossier de plainle (rapporl d'enquéte) transmis a I'ACQ est éludié par le CPPD. Une [ois celle
élape franchie, le CPPD décide soil de ne pas maintenir la plainte, soil de convoquer l'entreprise
pour audition. L'ACQ transmet la convocalion treis semaines avani la date [ixée pour l'audilion
devani le comité de discipline, dans laquelle elle indique le projel el la spécialité visée par la
plainie, les arlicles du Code qui auraient été enfreinls ainsi qu'une bréve descriplion de
I'infraction présumée. Au lerme de 'audition, les membres du comité délibérent el rendent leur
décision qui esl Lransmise par courrier.

Les décisions des comités de discipline

Chaque mois, 'ACQ transmet A toules les associalions alliliées et au BSDQ, un rapporl des
décisions rendues par le CPPD), le CAMD ou les tribunaux. Dans certains cas, ces rapporls sont
alfichés dans les bureaux des associations alfiliées ou transmis direclemenl & leurs membres.

Le BSDQ informe le plaignant de la décision du CPDD a I'égard de sa plainte. L'ACQ ne peul
I'informer directement, car elle ignore son identité qui demeure confidentielle au BSDQ.

La procédure d’assujettissement et de « désassufjettissement »

La procédure d'assujeltissement el de «désassujetlissementl » de spécialités au BSDQ est
expliquée en délail dans l'annexe II. Oulre les résolutions requises, on y aborde la politique du
Comité de supervision qui a éié adopiée en 2005 pour melire en place un mécanisme [ormel de
consullation de I'ensemble des enlrepreneurs concernés,

Comme en fonl foi les documents lransmis a la Commission, la procédure de consultation sur les
modifications au BSDQ esl toul aussi rigoureuse aujourdhui que par le passé.® En ce qui
concerne le BSDQ, I'ACQ a loujours agi avec diligence el les tribunaux soni unanimes sur ce
poinl. Jamais les membres de 'ACQ n'onl été préférés a d’autres; I'organisalion en a d'ailleurs
payé un cerlain prix.”

1

Ibid., Réglemenl inlerne n® & concernant la discipline en vertu du Code du BSDQ. (voir l'appendice B)
© lire a ce sujet I'arrét de la Cour d'appel dans l'affaire Tmmeubles Christian Bélanger ¢. Association de la
construction du Québec et als, 1998 13184 (QC CA) p. 9.(voir 'appendice C}

Lire les jugements suivants : [solation Lamar Tnc. ¢, Association de la construction du Québec — région de

-

Mentréal, 2001 CanlIT 19339 (QC CS), (voir l'uppendice D), Tsolation Lamar Tnc. ¢. Association patronale
des entreprises en construction du Québec, 2004 CanlIl 10396 (QC CS). (voir lappendice F), Association
patronale des entreprises en construction du Quéhec (Association de la construction du Québed - région de
Maontréal) c. Tsolation Lamar inc., 2007 QCCA 1202 (CanLITy (voir l'appendice F).
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2. Les relations du travail

La transparence

L’ACQ tire son mandat relatif aux relations du travail de la Loi sur les relations du travail, la formation
professionnelle et la gestion de la main-d’ceuvre dans I'industrie de la construction, RLRQ, c. R-20. Pour
ce faire, elle doit respecter les dispositions pertinentes de la loi.

= Article 41.2

« Toute association sectorielle d’employeurs doit transmettre a la Commission une copie certifiée
conforme de ses statuts et reglements ainsi que de toute modification qui leur est apportée.

Ces statuts et reglements doivent au moins prévoir :
1° le mode de convocation des assemblées oui il sera question de relations du travail;

2" que tous les employeurs membres de I'association d'employeurs qui, au cours de la période et
dans les rapports visés au deuxiéme alinéa de I'article 44.1, ont déclaré des heures de travail
comme ayant été effectuées dans le secteur concerné ont droit de participer a ces assemblées et
aux scrutins tenus en vertu de la présente loi et qu'ils ont le droit de s’y exprimer librement sans
encourir de sanction;

3" le type de majorité requise lors de ces scrutins ainsi que, si I'association sectorielle le juge
approprié, un mécanisme permettant de déterminer, en fonction du nombre d’heures de travail
déclarées comme ayant été effectuées dans le secteur, la valeur relative du vote exprimé par chaque
membre de I'association d'employeurs qui participe a un scrutin;

4° que tout dirigeant chargé de la gestion financiere de I'association sectorielle doit déposer a la
Commission un cautionnement d'un montant déterminé par cette derniere;

5° que tout membre de 'association d’employeurs qui a le droit de participer aux assemblées et
aux scrutins tenus par I'association sectorielle a le droit d’obtenir gratuitement, a la fin de chaque
année financiere, un état détaillé des revenus et dépenses de I'association sectorielle ».

= Article 93.1 (depuis 2011)

« Toute association visée par I'un des paragraphes a, b, ¢ ou c.2 du premier alinéa de I'article 1
et toute association de salariés affiliée a une association représentative doit tenir et diviser sa
comptabilité de maniére a ce que chaque genre de services et avantages accordés aux membres
puisse étre administré séparément et faire I'objet de caisses ou fonds distincts.

8 Association de la construction du Québec - réglement n° 7 concernant les relations du travail dans I'industrie
de la construction pour le secteur institutionnel et commercial (voir 'appendice G) et réglement n° 8
concernant les relations du travail dans l'industrie de la construction pour le secteur industriel (voir
I'appendice H).
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Une telle association doit faire vérifier ses états financiers chaque année selon les principes comptables

généralement reconnus et en transmettre gratuitement copie a tous ses membres. Elle doit aussi en

transmettre copie au ministre, accompagnée de la déclaration dont le contenu est fixé par arrété du

ministre. La déclaration est publiée sur le site Internet du ministére du Travail. Le ministre peut exiger

de I'association tout renseignement qu'il juge utile a la suite de son examen de la déclaration et des

états financiers, ainsi que soumettre ces derniers a une nouvelle vérification ».

Depuis I'adoption, cette année, du Reglement concernant la déclaration des associations patronales et

syndicales de I'industrie de la construction, c. R-20, r. 4.2, la déclaration de I'ACQ doit prévoir :

1)
2)

3)

4)

5)

6)
7)
8)

9)

Son nom et les coordonnées de toute place d'affaires;

L'année de sa fondation;

Les métiers et occupations exercés par les salariés qu'elle représente lorsqu'il
s'agit d'une association syndicale;

Le nom de toute association a laquelle elle est affiliée ou qui lui est affiliée;

Le nom des membres du conseil d’administration et du comité de direction
et leurs fonctions, y compris ceux qui ont quitté leurs fonctions au cours de
I'exercice financier;

Le nombre de ses employés et le type de fonctions qu'ils exercent;
La date de fin de son exercice financier;
Le nom du vérificateur ayant approuvé les états financiers;

Une attestation a I'effet qu'une copie des états financiers a été transmise
gratuitement a tous ses membres;

10) Une mention de tout changement a la constitution de l'association ou a ses

réglements au cours de l'exercice financier;

11) La date de la prochaine élection réguliére.

Cette déclaration doit étre présentée a I'aide du formulaire prescrit par le ministére et signée par

le président de 'ACQ ou son directeur général.

S’il subsistait des craintes quant au controle ou a la transparence de la gestion des contributions

des entrepreneurs a I'ACQ en matiére de relations du travail, les exigences du réglement sont,

selon nous, amplement suffisantes pour les dissiper.
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La consultation

Aux fins de I'exécution de son mandat lors de la derniére ronde de négociations (2012 - 2014)
en vue du renouvellement des conventions collectives de travail, 'ACQ a tenu une série de
consultations publiques (voir I'annexe III). Au terme de cette ronde, elle a mandaté la firme Léger®

afin de mesurer 'opinion des employeurs face aux moyens de communication utilisés dans le
cadre de cette ronde de négociations.

Soucieuse d'élaborer ses mandats de négociation et de connaitre les problématiques liées a
l'application des conventions collectives, 'ACQ s'est assurée de communiquer avec les
employeurs des secteurs IC/I et de les consulter avec rigueur et professionnalisme. Il en va de
méme de la consultation des membres qu'elle a menée tout au long des travaux de la Commission
afin d'identifier les voies les plus porteuses pour s’attaquer aux fléaux de la collusion et de la
corruption au sein de notre industrie.

De maniére proactive, elle s’est adjoint I'expertise du Centre interuniversitaire de recherche en
analyse des organisations (CIRANO)'? afin de mettre en place des actions pour lutter contre la
corruption dans l'industrie de la construction. En 2013, elle a confié a la firme le mandat de
proposer la mise en place d’actions concrétes pour l'aider a :

- Promouvoir I'éthique et l'intégrité au sein de l'industrie;

- Permettre aux entrepreneurs qui adoptent des comportements éthiques de pouvoir
s'identifier et s’afficher clairement;

- Améliorer la transparence;

- Rebatir et renforcer la confiance de toutes les parties prenantes envers 'industrie de
la construction.

La détermination de 'ACQ a résoudre ces problémes s’est matérialisée par la mise en application
des recommandations du CIRANO et 'amorce de I'implantation de programmes d'intégrité au
sein des entreprises et du développement d'un processus de certification. Cette démarche va
nécessiter du temps et de l'énergie, mais forte de l'appui clair et non équivoque des
entrepreneurs, 'ACQ multiplie les efforts pour réaliser ce projet le plus rapidement possible et
contribuer par le fait méme a I'assainissement de I'industrie.

Ftude Léger — La satisfaction des membres de I'ACQ a I'égard de la gestion des négociations et de la gréve dans I'industrie
de la construction - Rapport de recherche 70902-069, 11 septembre 2013, 26 p. (voir I'appendice I)

10 DE MARCELLIS-WARIN, Nathalie et autres. Une action collective pour l'intégrité dans l'industrie de la construction,
rapport de recherche, Centre interuniversitaire de recherche en analyse des organisations (CIRANO), rapport de
recherche, 2014, 283 p. (voir 'appendice J).
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Chapitre II : Des questions soulevées par la Commission

Les travaux de la Commission ont établi de facon claire et non équivoque la présence de
stratagémes de collusion et de corruption dans l'octroi et la gestion de plusieurs contrats publics
de construction au Québec. Les audiences qu’elle a tenues ont notamment mis en lumiére :

1) Une crise éthique au sein de certaines entreprises de construction, de firmes
de génie-conseil, de I'administration publique québécoise et de certaines
administrations municipales;

2) Lavulnérabilité, voire la corruptibilité de certaines institutions;

3) L'exposition directe ou indirecte d'un grand nombre d'intervenants a la
collusion et a la corruption.

Comme mentionné dans l'introduction, cette partie regroupe nos réponses a des questions
soulevées par la Commission dans le Document d’information sur les consultations publiques qu’elle a
publié en février 2014.

A. Les stratagémes de collusion et de corruption

Au terme d'un sondage réalisé en 2011 sur les pratiques commerciales de 3 000 entreprises dans 28
pays, l'organisme Transparency International a conclu que l'industrie de la construction est la plus
susceptible d'étre touchée par des pratiques malhonnétes dans la plupart des pays du monde!'.

1. La collusion

a) Quels facteurs facilitent la collusion dans I'industrie de la construction ?

Dans ses Lignes directrices pour la lutte contre les soumissions concertées dans les marchés publics,
I'OCDE souligne que :

« Les soumissions concertées peuvent étre présentes dans toute activité économique, mais elles se
produiront plus probablement dans certains secteurs en raison des caractéristiques particulieres de
Pactivité ou du produit en cause. Ces caractéristiques ont tendance a favoriser les pratiques de

soumissions concertées. »'2

1T« La construction vulnérable a la corruption », iciradio-canada.ca, 2 novembre 2011. (en ligne)
(http://ici.radio-canada.ca/nouvelles/Economie/2011/11/02/007 -transparency-corruption-
construction.shtml) (Consulté le 21 octobre 2014).

12 QOrganisation de coopération et de développement économiques. Lignes directrices pour la lutte contre les
soumissions concertées dans les marchés publics, p. 3.
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A cet ellel, I'OCDE a élaboré les huit indicaleurs suivants :

« PETIT NOMBRE D'ENTREPRISES

La probabilité de soumissions conceriées est plus forte lorsqu’un petit nombre d’entreprises fournissent le bien
ot le service. Moins les vendeurs sont nombreux, plus il leur est facile de se concerter pour leurs soumissions.

ENTREE SUR LE MARCHE FAIBLE QU INEXISTANTE

Lorsque peu d'enlreprises sonl récemment entrées stur le marché ou sont susceptibles d'v entrer parce que cette
entrée est coiileuse, difficile ou lente, les enlreprises opérant sur ce marché sont protépées des pressions
concurrentielles que peuvent exercer de nouveaux entrants. Cetle protection les aide pour d'éventuelles
opérations de soumissions concertées.

CONDITIONS DU MARCHE

Les fortes variations de I'offre ou de la demande onl tendance a déstabiliser les accords conclus par les entreprises
e vie de sowmissions conceriées. Si la demande du secteur public est constante ei prévisible, le risque de collusion
a tendance a s'amplifier. Mais en période de bouleversement ou d’incertitude économiques, Uincitation aux
soumissions concertées s'accentue également, les entreprises s'efforcant de compenser un moindre volume
d'affaires par des gains collusoires.

ASSOCIATIONS PROFESSIONNELLES

Les associations professionnelles peuvent constituer pour les membres d'un secteur indusiriel ou commercial ou
d'un sectewr des services un mécanisme proconcurrentiel légilime lorsqu’il s'agil de promouvoir des normes,
Finnovation et la concwrrence. En revanche, lorsque lewr objel est subverti au profit d’activiiés illiciies et
anticoncurrentielles, ces associalions peuvent étre utilisées par les dirigeants d'entreprises pour tenir des réunions
et dissimuler leurs discussions en vue de la conclusion et de la mise en cetvre de soumissions concertées.

OFFRES REPETITIVES

Les marchés répélitifs augmentent la probabilité de collusion. La fréquence des appels a la concurrence aide les
parties aun accord de soumissions concertées i se répartiv les marchés. De plus, les parties a la collusion peuvent
sanctionner line enlreprise qui ne se conforme a l'accord en soumissionnant spécifiquemeni contre cette
entreprise pour les marchés qu'elle devait initialement obtenir. Par conséquent, les marchés de biens ou services
a caractére périodique peuvent nécessiter une action et une vigilance particuliéres pour empécher les offres
collusoires.

PRODUITS OU SERVICES IDENTIQUES OU SIMPLES

Lorsque les produils ou services vendus sont identiques ou trés similaires, les entreprises peuvent plus facilement
s’enfendre sur une structure commune de prix.

PEU DE SUBSTITUTS, VOIRE AUCUN

Lorsqu'il n'’y a que peu de produits de bonne gualité (voire aucun) pouvant se substituer aux produits ou services
faisant l'objet du marché, les enlreprises souhailan{ soumissionner de facon conceriée peuvent se livier plus
sirement a cette pratique en sachant que U'achetewr n’a que peu de solutions de remplacement (voire aucune) el
que, par conséquent, elles auront plus de chances d’obtenir des prix plus élevés.
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PEU OU PAS DE CHANGEMENT TECHNOLOGIQUE

Peu ou pas d’innovation pour le produit ou service aide les entreprises a s’entendre et a préserver leurs accords
dans la durée. »13

S'il n'est pas nécessaire que tous ces facteurs soient concomitants pour qu'’il y ait collusion, ils
étaient néanmoins tous présents, d'une facon ou d’'une autre, dans les différents stratagemes qui
ont été mis au grand jour par les travaux de la Commission.

b) Quelles modifications devraient étre apportées aux lois et aux réglements pour mieux faire
obstacle aux soumissions concertées et a la corruption ?

L'encadrement législatif et réglementaire a été considérablement renforcé au cours des derniéres
années. Le portrait de la situation présenté au chapitre III confirme clairement cet état de fait.

Aussi, sommes-nous d’opinion qu'il faut laisser les mesures mises en place faire leurs preuves,
tout en demeurant extrémement vigilants pour déceler d’éventuels ajustements nécessaires et les
faire sans délai, le cas échéant.

C’est dans cet esprit que nous avons choisi de proposer, dans les deuxiéme et troisiéme parties

de ce mémoire, des mesures complémentaires a celles déja existantes.

¢) Comment les modes et les critéres d’octroi des contrats publics devraient-ils varier afin de
limiter les risques de collusion ?

D'une part, il faut d'abord rappeler que ce n’est pas le systéeme d’octroi des contrats publics en
lui-méme qui favorise la collusion, mais la facon dont il est géré et utilisé. En pratique, ce sont
des entreprises et des individus qui le détournent de sa finalité.

Les modes et les critéres d'octroi devraient varier d’abord et avant tout pour offrir plus de
souplesse aux administrations publiques et leur permettre de faire des choix éclairés quant au
mode d'attribution. Il faut outiller adéquatement les donneurs d'ouvrage, en ne perdant
cependant pas de vue que :

- Plusil y a d’éléments d'interprétation autres que le prix, plus il y a de place pour
I'arbitraire;

- La proposition la plus avantageuse sur le plan financier ne garantit pas la qualité
des travaux ni 'absence de dépassements de cofts.

D’autre part, il convient de citer ici de larges extraits d'une récente communication de M™e Jill
Wells, conseillere principale en politique et recherche d'Engineers Against Poverty, une
organisation non gouvernementale (ONG) spécialisée en ingénierie et en développement
international. Spécialiste des questions économiques, sociales et du travail lié au développement

13 TIbid, p. 3 et 4.
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du secteur de la construction, elle a élé auparavani spécialisle de la conslruclion au Bureau
inlernational du Lravail (BIT) a Geneéve (Suisse). Son poinl de vue nous apparail Lrés perlinent.

However, the award of construction contracts (o the lowest bidder through sealed bid auctions is

based on a number ofkev assumptions, whrch are summarized in Table I 2. MQ&Um,&QL[ﬂﬂLLS_LhﬂJ‘.

changes Lo the client’s brief conlinue to be fed into the construction process as it evolves, requiring
renegona[lon 0} the contract between the superwamg engmeel and the contractor. The latte[ isin

201 1) » ™ (NOS SOULICNEMENTS)

Soulignanl a son lour les limites du resserrement législalil, I'auleure propose des pistes de

solution qui, selon nous, mérilent d'éLre explorées.

« Regulation could be tiphtened, piven the political will, despite the difficulties in this sector. But
tackling the problem of corruption in the construction industry will also require a move (o a formal
system thai can actually work. If corruplion is to be reduced there is need for a more rational sysiem

for awmdmg coniracts and a more Imnsparent way ofpaymg contractors for Ihe work done, I_mej_

op

pameb within the construction tegm. Wutmg in Ihe aftelmath ofa major couuptron scandaI in the
Netherlands in 2002, Nijhof et al. (2009) argue that trust can be built within the tender

requirements with more (ransparency about the performance that is (o be delivered and about past

pei for mance. If the aw. m:d Qt a contract was based on the campany s tecatd on past confracts (and

0 per

14 WELLS, Jill. 2013, « Corruption and collusion in construction: a view from the industry » dans Corruption,
Grabbing and Development - Real World Challenges, sous la direction de Tina Sereide et Aled Williams, Bergen
(Norvege), Fdwad Elgar Publishing, 232 p. {p. 26}). (En ligne)
(http://www.engineersagainstpoverty.org/documentdownload.axd?documentresourceid=27)

(Consulté le 21 octobre 2014).
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to obtain more work in the future. There should be appointed to supervise the construction work as
it is they who control most of the avenues through which corruption can occur.

Recognition of interdependence will require more integrated forms of contract. This could be through

‘design-build’ where there is a single point of responsibility, or where the relationship is
based on a common financial interest as the parties share in any cost savings or losses. In many
developed countries it is now common practice to engage a contractor during the design stage and
to make payments on the basis of the actual costs of construction, through a ‘cost-plus’ contract.
The danger of escalating costs can be addressed by ‘open book’ accounting and the client and
contractor agreeing a target cost once the design is substantially complete. Any difference between
the final cost and the target cost is then split according to a ‘pain/gain’ formula set out in the
contract. Such arrangements are now routinely adopted on major UK public construction projects
using the New Engineering Contract (NEC) developed by the UK Institution of Civil Engineers.
NEC contracts are increasingly used in the Gulf States, South Africa, Botswana, Australia, New

Zealand and Hong Kong. There is growing interest in other countries in SSA [sub-Saharan Africal.

The current insistence on awarding construction (works) contracts solely on the basis of price is

available and tested and developing countries need to be allowed a little more room to experiment.

While there will always be greedy people and corruption will still exist, at least some of the major
causes will have been eliminated with a change to a more rational procurement system. »'> (NOS
SOULIGNEMENTS)

d) La réglementation relative a I'octroi et a la gestion des contrats publics devrait-elle étre la
méme pour tous les donneurs d’ouvrage publics au Québec ?

Oui et a ce titre nous partageons les conclusions des chercheurs du CIRANO dans leur rapport
présenté a la Commission :

« La législation en matiere d’adjudication de contrats publics est assez différente entre les
organismes gouvernementaux et le niveau municipal. Lors de I'analyse et méme d’entretiens avec
des spécialistes de I'adjudication de contrats, il est apparu qu’il n’est pas toujours aisé de s’y
retrouver dans les différentes lois pour connaitre ce que le secteur municipal a la possibilité de faire
en matiere d’adjudication de contrat par rapport aux organismes gouvernementaux, ou encore de
comprendre les raisons expliquant les différences observées. 1l nous semble que cette dichotomie
municipali/organisme public crée de la confusion. Nous sommes d’avis qu'il y aurait place a un
meilleur arrimage entre les deux. »'°

15 Ibid., p. 31 et 32.
16, BOULENGER, Stéphanie et Marcelin Joanis, Analyse économique des marchés publics dans lindustrie de la
construction au Québec. Rapport final. Montréal, 2014, p. 83 (voir 'appendice K).
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e) Les entrepreneurs qui réalisent les travaux en sous-traitance et les entrepreneurs généraux
devraient-ils étre soumis aux mémes lois et réglements ?

De fagon générale, ils le sont déja. Toutefois, la définition juridique méme du contrat d’entreprise
limite la relation que le donneur d'ouvrage peut avoir avec les entrepreneurs et I'entrepreneur
principal (prime contractor).

f) Faut-il favoriser une plus grande ouverture des marchés, tant régionaux que provinciaux, afin
de réduire les risques de collusion ?

Les risques de collusion peuvent étre réduits par une plus grande ouverture des marchés
régionaux et provinciaux, 'approche protectionniste étant contre-productive. C'est d’ailleurs le
fondement d'un des indicateurs de soumissions concertées de 'OCDE.

Puisque l'ouverture des marchés doit également se concrétiser dans un contexte de
développement des PME, les obstacles a la participation de ces derniéres aux marchés publics
doivent étre minimisés, comme le mentionnent les auteurs de 1'Analyse économique des marchés
publics dans U'industrie de la construction au Québec'” qui recommandent aussi de :

Permettre le recours a I'allotissement!'8, lorsque pertinent;

S’assurer que le cautionnement répond bel et bien a un besoin, lorsqu'il est exigé des

soumissionnaires.

g) Le maintien des emplois peut-il justifier que les autorités publiques favorisent les entreprises
régionales, méme si cela se fait au détriment de la concurrence ?

Non. Nous sommes d'avis que restreindre la concurrence est une pratique d’autant plus
périlleuse qu’elle rend 'accés aux marchés difficile, voire impossible, les exposant par le fait méme
a des risques élevés de cloisonnement et de perpétuation de pratiques collusoires.

h) Des incitatifs doivent-ils étre offerts aux entreprises et aux individus pour les encourager a
dénoncer les pratiques collusoires ?

Nous souscrivons au principe d’offrir des incitatifs aux entreprises, mais surtout aux individus
afin de les encourager a dénoncer des pratiques collusoires (whistleblowing). Nous insistons
cependant sur I'importance primordiale d’encadrer rigoureusement et efficacement cet outil de
détection et de prévention de sorte qu'il ne soit pas utilisé de maniére malveillante et abusive.

17 Id., p. 86
18  Pratique qui consiste a répartir en différents lots les différentes prestations nécessaires pour la réalisation
d'un projet.
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2. La corruption

a) Quels facteurs facilitent la corruption ? Quelles dispositions devraient étre prises pour y faire
obstacle ?

Une conjugaison des facteurs suivants facilite selon nous la corruption dans l'industrie de la
construction.

LA QUALITE DES DOCUMENTS AU SOUTIEN DES APPELS D'OFFRES
Selon M™e¢ Jill Wells :

« One-quarter (26 per cent) of problems found in the delivery of construction projects in the eight
countries involved in the CoST [Construction Sector Transparency] pilot were at the pre-tender
stage. These included poor quality and incomplete design with items missing, failure to survey sites,
and so on (CoST, 2011. »%°

De facon plus spécifique, elle ajoute :

« Incomplete design (before tender) means that changes are needed post contract, which opens the
door to post-contract negotiation and opportunistic behaviour over variations and claims It also
means that costs cannot be estimated with any degree of accuracy. »*°

Lors de son interrogatoire?! par la procureure de la Commission, M¢ Claudine Roy, 'ancien haut
fonctionnaire de la Ville de Montréal, M. Serge Pourreaux, a fait référence a I'abondance de
signaux révélateurs d'un grand nombre de problémes de qualité quant aux plans et devis, a
l'information déficiente fournie aux fins de la préparation des soumissions et a I'insuffisance de
controles de qualité. Cette bréche a donné lieu a des situations aussi loufoques qu’'inadmissibles,
comme le carottage d'un trottoir plutot que celui de la chaussée alors que c’est sur celle-ci que
portaient les travaux a réaliser.

Des erreurs grossiéres et récurrentes dans les devis ont contribué a la mise en place d'un systéme
donnant-donnant entre des entrepreneurs et des ingénieurs et, par le fait méme, a la prolifération
des contingences et des extras.

19 . Wells, op. cit., p. 26.

20 Ipid., p. 27.

21 Québec (gouvernement du). Commission d’enquéte sur l'octroi et la gestion des contrats publics dans
I'industrie de la construction, transcription sténographique de l'audience du 27 février 2013, volume
66, p. 30 et ss.
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LES DELAIS DE PAIEMENT

Toujours selon M™¢ Jill Wells :

« Late payment of contractors’” invoices further weakens the bargaining power of the client and is
a major reason why contracts are nol enforced. The CoST project identified poor payment practices
as a major problem in many couniries and a factor limiting the effectiveness of the control
mechanisms in the contract for managing time and cost (CoST, 201 1), »22

Lors de son (émoignage?? devant la Commission, M. Serge Pourreaux a également rapporté une
conversation avec un direcleur des travaux publics d'une ancienne ville [usionnée qui lui a
exprime clairement son refus de prendre le modéle de la Ville de Montreal en raison des cotls de
30 a 35 % supérieurs qu'il génére.

UNE GOUVERNANGE DEFIGIENTE

Apres avoir signalé qu'un marché lermé contail de 15 2 25 % plus cher, M. Pourreaux a précisé
que les travaux publics élaient :

« (...) un rovaume dans un rovaume. On disait ¢a. Au service du controletr général, au service des
finances. Les professionnels étaient intouchables, rois et maitres sur lewr domaine. (...) On ne
pouvail méme pas se comparer avec les villes québécoises. (...} Se comparer & Québec, (...} ce
n'étail méme pas pensable. C'est de ceite facon qu'on géneére des surcoils. » *' (NOTRL
SOULIGNEMLENT)

Ce refus d’assumer quelque obligation redditionnelle que ce soit est un dommage collaléral d'une
gouvernance déficiente. L'ancien [onctionnaire a également alfirmé que la lenleur du processus
d'oplimisation du service des approvisionnemenlts étail causée non seulement par l'atlitude
arroganle de celui des lravaux publics, mais également par la nécessilé de s'arrimer avec les
arrondissemenls de la Communauié métropolilaine de Monlréal {(nolamment les gens de 1'usine
d’épuralion des eaux puis du réseau d'inlercepleurs)?®.

DES EXPERTISES LACUNAIRES

Dans son rapporl Marchés publics dans le milien municipal, le Groupe-conseil sur l'oclroi des
conlrats municipaux a éLé on ne peut plus clair:

« (...} les municipalités n'ont pas toutes la capacité d'assumer chactine de ces élapes pour chaque
contrat qu'elles concluent. {...) elles font appel aux services de firmes de professionnels (ingénieurs,
ingénieurs-conseils, archilectes et autres) pour les soulenir et les conseiller aux diverses étapes du
processus.

22| Wells, op. cil., p. 26.

Québec (Gouvernement du). Commission d'enquéte sur Foctroi et la gestion des contrats publics dans
lindustrie de la construction, transcription sténographique de laudience du 28 février 2013, volume
67, p- 291 et ss.

thid., p. 291 et ss.

thid., p. 291 et ss.
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Plusieurs représentants municipaux ont fail étal du besoin des municipalités de développer une
expertise indépendante ou une contre-expertise qui leur permeltrait de mieux cerner et évaluer les
services dont elles ont besoin. Il leur faudrait bétir une plus prande expertise, de maniére ¢ exercer un
Jugement critigue a U'égard des services qui leur sont fournis, comme pour d’aulres aspects de la gestion
municipale (administration, comptabilité, elc.).

Le Groupe-consell ne peut que renchérir sur celte nécessité de développer une expertise indépendante
qui permetira d toutes les municipalités de prendre des décisions éclairées, dans leurs intéréts.

L'offre de soutien technigue offerte par les MRC, par le Minisiere, par Infrastruciures Québec, tout
comme la mise en place d'un Bureau des prix, le développement de guides, de recueils des meilleures
praligues et de programmes de formation sont autant de recommandations qui nous ont élé failes pour
contribuer a développer celte expertise et a soutenir les municipalités dans la gestion de leurs

contrats. »2®

L'ABSENCE DE RESPONSABILISATION

Nous entendons par responsabilisation le principe de gestion qui accorde aux
gestionnaires une plus grande lalitude dans l'exercice de leurs fonctlions, toul en leur
imposant une obligalion de rendre des comptes sur la facon dont ils s'acquillent de leurs
responsabilités de gérance ou de contrdle des ressources qui leur sont confiées et, le cas
échéant, sur les mesures prises pour régler les problémes el éviler qu'ils ne se répétent.

UN INTERET INSUFFISANT ENVERS LES PROJETS

Quanl a l'insulfisance d'inlérét envers les projels, un rapporl de KPMG/SECOR?” présenté
au Secrélarial du Conseil du (résor a clairemenl démoniré la nécessilé de réduire des
déficiences de planification el de conception des lravaux el d'ajuster des praliques
contracluelles. Aulrement dil, de mellre un terme i une pralique qui consiste a concevoir

a I'aide d’avenants et a exécuter au moyen de suppléments (extras).

Alinslar de la collusion, il n'est pas nécessaire que ces [acteurs soient concomilants pour que la
corruplion s'installe. La simple juxlaposilion de quelques-uns s'avére amplement suffisante pour
la faciliter; d'ou, entre autres, l'importance de définir un cadre de développement des
compélences et des experlises qui sont indispensables non seulement pour lefficience de
l'industrie, mais également pour sa probité.

En ce qui concerne les moyens de contrecarrer la corruplion, nous abordons celle queslion dans
nos recommandalions en élanl pleinement conscients que, §'il est impossible, pour les acleurs
de l'industrie, d'empécher des prédateurs de voler au-dessus de leur Léle, il leur est possible de
les empécher d'y faire leur nid.

26 Québec (Gouvernement du). Ministére des Affaires municipales, des Régions et de 'Occupation du
territoire. Rapport du Groupe-conseil sur octroi des conlrats municipaux, Québec, 2010, p. 69.

27 KPMG/SECOR. Revue indépendante de la gestion contracluelle des dépenses supplémeniaires associées a des conslals
de construction et de services de certains organismes publics québécois, Rapport présenté au Secrétariat du Conseil
du trésor, 10 juin 2013, 39 p.
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b) Certains soutiennent que la transparence est un des meilleurs moyens pour prévenir la
corruption dans les marchés publics. Partagez-vous cet avis ? Si oui, quelles mesures sont
susceptibles de favoriser une telle transparence ? Sinon, pourquoi ?

Selon nous, la transparence demeure le meilleur moyen de prévenir la corruption de
fonctionnaires ou de mandataires d'organismes publics et de municipalités. Toutefois, certains
organismes ont exprimé une réserve selon laquelle une grande transparence peut certes prévenir
la corruption, mais peut également faciliter la collusion; d'ou la nécessité de faire preuve de
prudence dans le cadre de marchés a haut risque de collusion, comme le génie civil.

« As discussed above, while open and transparent procedures for the award of public
contracts help ensure fairness and reduce corruption in the procurement process,
disclosure of certain kinds of information may also facilitate cartelization and price-fixing.
(Anderson, Kovacic, and Miiller 2010; OECD 2008b). The most clear-cut example is the
requirement that the name of each bidder and the amount of the bid be publicly disclosed.
Publishing all bids received both eliminates the risk that a corrupt official will accept a
high-priced or nonconforming bid and reassures firms submitting bids they are being
treating equally. But as Stigler (1964) explains in a classic article on collusion, cartels are
under constant threat of breakdown from secret price cuts by a member seeking to expand
business at the expense of the other members. How can colluders protect against an
outbreak of competitive pricing?

“The system of sealed bids, publicly opened with full identification of each bidder’s price and
specifications, is the ideal instrument for the detection of price-cutting. There exists no
alternative method of secretly cutting prices (bribery of purchasing agents aside). Our ...
prediction, then, is that collusion will always be more effective against buyers who report
correctly and fully the prices tendered to them (48).”

Wi he risk of collusion i icularly hish. thousht should be oi hievine {1
goals of transparency in alternative ways. Such alternatives should be designed in a manner

that maintains public confidence in government institutions and processes and addresses
the risk of corruption. Limiting the pre-bid conferences to one firm at a time, while
requiring that each meeting be attended by an independent party and include a
videorecording or a meeting transcript, is a good example of an alternative that can be
considered in high-collusion environments. Having an independent evaluator certify that
the lowest price was chosen is another. »2® (NOTRE SOULIGNEMENT)

28 The International Bank for Reconstruction and Development/The World Bank, Integrity Vice Presidency.
Curbing Fraud, Corruption, and Collusion in the Roads Sector. Washington DC, 2011, p. 30.
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Cependant, les méthodes alternatives ont un coitit. L'exemple ci-dessus des visites individuelles
des chantiers l'illustre bien. Elles sont menées par des professionnels et donc plus cotiteuses pour
les donneurs d'ouvrage. Sont-elles vraiment nécessaires ? Si oui, le marché est-il a haut risque de
collusion ? Faut-il les interdire en toutes circonstances ?

Nous croyons que le combat contre la corruption doit passer avant tout par la transparence et
que des mesures appropriées selon le niveau de risques doivent étre mises en place pour prévenir
la collusion.

¢) Le réle du Bureau des soumissions déposées du Québec (BSDQ) doit-il étre revu ? Si oui,
comment ? Sinon, pourquoi ?

Il faut rappeler que cet organisme :

« offre un encadrement transparent au processus de soumission et donne une chance égale a tous les

entrepreneurs de se positionner avantageusement lorsqu'un projet de construction est lancé. Ses
regles placent les soumissionnaires a I'abri du marchandage et rendent possible une saine concurrence
entre les entrepreneurs. »?° (NOTRE SOULIGNEMENT)

Le BSDQ est un outil visant a permettre la transmission des soumissions entre les entrepreneurs
spécialisés et généraux. Bien qu'il gagne a étre connu, nous ne croyons pas que son role doive étre
revu, mais nous sommes d’avis que les informations qu'il génére doivent étre utilisées et mises a la
disposition des organismes d’enquéte, aux fins de la lutte contre la collusion.

d) Un mécanisme de vérification continue devrait-il étre mis en place pour aider les donneurs
d’ouvrage a détecter les risques de collusion ?

Si la mise en place d'un mécanisme de vérification pour aider les donneurs d'ouvrage a détecter
les risques de collusion est d'une pertinence incontestable, la forme qu'il revétirait doit étre
l'objet d'une réflexion rigoureuse, ne serait-ce que pour éviter d’appesantir des formalités
administratives déja lourdes.

Quel que soient les mécanismes de surveillance et de vérification qui devront étre mis en place,
ils devront étre assortis de mesures de formation continue obligatoire des professionnels des
marchés publics, et d’échanges entre les donneurs d'ouvrage et les partenaires de l'industrie.

29 Bureau des soumissions déposées du Québec. Rapport annuel 2013, p. 4.
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e) La vérification des comptes et de la gestion des administrateurs, telle qu’elle est pratiquée
aujourd’hui, permet-elle de détecter des menaces de fraude et de corruption ?

Alévidence, la réponse est non. Les vérifications a priori et a posteriori doivent étre menées, tout
comme la mise en place de processus de reddition de comptes.

f) Faut-il poser des conditions aux élus et aux fonctionnaires qui réorientent leur carriere en
allant travailler dans des entreprises privées actives dans I'industrie de la construction ?

Les régles d’aprés-mandat auxquelles sont assujetties les titulaires de charges publiques (élus et
personnes nommées au sein de I'administration publique) devraient couvrir les situations ot ces gens
cessent d’'occuper leurs fonctions pour poursuivre leur carriére dans des entreprises qui concluent
ou qui sont susceptibles de conclure, avec I'Etat ou ses sociétés (publiques ou parapubliques), des
contrats en vue de réaliser des travaux ou de fournir des biens et services. En toutes circonstances, il
est important qu'il n'y ait pas de conflit d'intéréts ni apparence de conflit d'intéréts.

g8) Quelles sanctions devraient étre imposées aux entreprises ou aux individus corrupteurs ou
collusionnaires ? Comment protéger les employés innocents qui risquent de perdre leur

emploi ?

Nous souscrivons aux remarques ci-dessous qui ont été formulées dans une communication
préparée pour le compte de la Commission par des experts en criminologie de I'Université de
Montréal :

« Qur fifth recommendation touches on the obvious. Do not wait for a small problem to grow into a
more sizeable and organized problem. This is when and how organized crime grows within such faulty
systems. Lax monitoring and enforcement are the most consistent factors that were identified across
the international experiences reviewed in this report. For any serious prevention effort, a system must
be first monitored systematically and any forms of deviance must be reacted to with celerity and
certainty. Ten-year bans from public tender bidding should be given to individuals (and not simply
firms) with past convictions in any of the practices that reflect collusive or corrupt activities in any
legitimate industry. Lifetime bans should be applied to repeat offenders. »*° (NOTRE SOULIGNEMENT)

Aucune sanction ne sera dissuasive si le législateur ne s’assure pas qu’elle frappe durement les
personnes morales (entreprises), certes, mais surtout les personnes physiques (individus). Une
piste de solution suggérée pour protéger les employés innocents susceptibles de perdre leur
emploi a la suite d’'actes répréhensibles, serait d’engager la responsabilité conjointe et solidaire
de l'entreprise et des administrateurs qui ont participé a la perpétration de l'infraction, des
pertes encourues par les employés concernés comme dans le cas d'un licenciement collectif ou
d’'une cessation des activités de l'entreprise.

30  MORSELLI, Carlo, Dominique Laferriére et Maxime Reeves-Latour. « International Experiences in Collusion
and Corruption in the Construction Industry », 2012, Commission d'enquéte sur 'octroi et la gestion des
contrats publics dans I'industrie de la construction, p. 42 (voir I'appendice L).
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B. L’infiltration de 'industrie par le crime organisé

a) Qu’est-ce qui favorise l'infiltration de I'industrie de la construction par le crime organisé ?

Différents témoignages entendus par la Commission ont fait état des couts d’'implantation
importants des entreprises du secteur du génie civil (équipements, capitalisation), alors que
d’autres ont souligné la fragilité financiére des plus petites qui sont surtout actives dans celui du
batiment.

Un bon nombre des entreprises des secteurs IC/I sont de petites entreprises qui agissent comme
sous-traitants et dont la santé financiére peut s'avérer précaire. La faiblesse de la capitalisation de
certaines entreprises, leur vulnérabilité face a I'intimidation, conjuguée a des délais de paiement
parfois outrageusement longs qu'elles doivent supporter (surtout les entreprises spécialisées), de
méme que le trés grand nombre d’acteurs qui blanchissent I'argent, constituent un terreau fertile
pour l'infiltration de l'industrie de la construction par le crime organisé.

b) Quelles modifications pourraient étre apportées aux régles qui encadrent le marché du travail
dans l'industrie de la construction pour limiter les risques d’infiltration par le crime organisé ?

Au chapitre X du présent mémoire, nous proposons des modifications afin de resserrer les régles
visant les individus condamnés pour certaines infractions au Code criminel.

c) Devrait-on révoquer la licence des entrepreneurs en construction qui entretiennent des liens
étroits avec le crime organisé ?

Oui. Toutefois, aussi louable et légitime soit le but d'une mesure destinée a combattre un
phénoméne comme linfiltration par le crime organisé, il faut impérativement porter une

attention particuliére a des notions comme celle de « liens étroits ».

d) Devrait-on encadrer les organisations syndicales et patronales dans l'industrie de la
construction pour prévenir l'infiltration par le crime organisé ? Si oui, a quoi cet encadrement
pourrait-il ressembler ?

La prévention de l'infiltration des organisations syndicales et patronales dans lI'industrie de la
construction passe assurément par la mise en place d'un encadrement comportant entre autres
une obligation d’adopter et de faire respecter en tout temps des régles strictes de probité des
administrateurs, de méme qu'une obligation de rendre compte. Comme nous I'avons mentionné
au chapitre premier, I'encadrement, depuis I'adoption au printemps dernier de nouvelles
dispositions, est beaucoup plus complet qu'il ne I'était.
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C. Le financement des partis politiques

Comme nous lavons mentionné dans lintroduction, nous ne formulons pas de
recommandations sur le financement des partis politiques. Tout en reconnaissant I'importance
de ce sujet inscrit dans le mandat de la Commission®!, nous estimons qu'il est difficile de juger
de I'a-propos des modifications législatives entrées en vigueur depuis 2010 de méme que des
mesures a mettre en place pour I'avenir. Nous sommes plutot enclins a penser que cette question
devrait étre abordée dans le cadre dune vaste réflexion collective sur la démocratie
contemporaine.

Cependant, a la lumiére des témoignages entendus devant la Commission, il appert que si le
financement des partis politiques n’était pas la cheville ouvriére de la mise en place de
stratagémes de collusion et, surtout, de corruption, il a été a de nombreuses reprises une source
de confusion des genres.

Sur le plan provincial, la preuve ne permet pas d’affirmer que les cocktails de financement des
partis politiques étaient des canaux de communication d'influence destinés a favoriser
directement les gros donateurs. Par contre, il est incontestable que I'atteinte d'objectifs de
financement ambitieux motivait certains collecteurs d’'amalgamer la générosité et I'expectative.

Sur le plan municipal, par contre, le financement politique semble avoir servi, dans beaucoup de
cas, de prétexte fallacieux pour ponctionner des cotes mafieuses, c’est-a-dire pour payer des

tributs au crime organisé.

D. Autres sujets

a) Le mandat et les pouvoirs des organismes de surveillance et de contréle qui ont compétence
sur des matiéres relevant du mandat de la Commission devraient-ils étre redéfinis ? Si oui,
comment ?

Nous ne croyons pas qu'il faille redéfinir les mandats et les pouvoirs des organismes de
surveillance et de contrdle qui ont compétence sur des matiéres relevant du mandat de la
Commission. Nous sommes cependant d’avis qu'il serait opportun et utile de recentrer leurs
mandats et leurs pouvoirs sur leur mission premiére respective tout en s'assurant qu'ils
collaborent pleinement et entiéerement avec I'UPAC, en particulier en matiére d’échange de
renseignements et d'enquétes en vue de détecter et de réprimer les conduites et les pratiques
malhonnétes (collusion, corruption, intimidation, fraude, etc.).

31« Examiner l'existence de stratagemes et, le cas échéant, de dresser un portrait de ceux-ci qui impliqueraient de possibles
activités de collusion et de corruption dans l'octroi et la gestion de contrats publics dans 'industrie de la construction
incluant, notamment, les organismes et les entreprises du gouvernement et les municipalités, incluant des liens possibles
avec le financement des partis politiques. »
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b) Faut-il limiter le nombre ou la durée des mandats des élus ?

Tout comme le financement des partis politiques, nous sommes d’'opinion que cette question
devrait étre abordée dans un cadre plus large d'une vaste réflexion collective sur la démocratie
contemporaine. Cependant, il nous apparait opportun d'insister sur l'importance de ne pas
contribuer a saper davantage la légitimité de la fonction élective en rappelant que la longévité

n’est pas en soi un levain de malhonnéteté.

¢) Faut-il assurer une formation continue sur les questions d’éthique auprés des élus, des
employés de la fonction publique et des acteurs de I'industrie de la construction ? Si oui, de
quel genre de formation doit-il s'agir ? Sinon, pourquoi ?

Il faut impérativement assurer une formation continue obligatoire sur les questions d'éthique
auprés des élus, des employés de la fonction publique et des acteurs de l'industrie de la
construction. Nous abordons ce sujet dans le chapitre V de ce mémoire.

d) Quels mécanismes devraient étre mis sur pied afin de favoriser la dénonciation d’actes de
collusion, de corruption, d’infiltration par le crime organisé et de financement illégal des
partis politiques ?

Nous croyons qu'il est primordial d'assujettir tout organisme public a I'obligation de mettre en
place, en son sein, des mécanismes favorisant les dénonciations, les encadrant et protégeant les
dénonciateurs (ainsi qu'a une obligation de rendre compte annuellement). Une proposition en
ce sens est développée au chapitre IX du présent mémoire.

e) Les organismes publics devraient-ils étre indemnisés lorsque leurs fonds ont été spoliés en
raison d’activités de collusion, de corruption ou d’infiltration par le crime organisé ? Si oui,
comment ?

Oui. Depuis février 2014, les corps de police du Québec qui parviennent a mettre la main sur
I'argent sale des criminels peuvent en toucher la moitié afin de rentabiliser leurs enquétes. En
pratique, ils ont droit a ce « boni de performance » a la condition de faire équipe avec le fisc.
Plutot que d'étre versée au Fonds consolidé du revenu du Québec, I'autre moitié pourrait servir
pendant un certain temps a la constitution d'un fonds d'indemnisation des organismes publics
spoliés.
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Chapitre III : Portrait de la situation en matiére de lutte contre la
collusion et la corruption (2009-2013)

Somme toute récent, l'effort gouvernemental en matiére de lutte contre la collusion et la
corruption est, selon nous, bien amorcé. Méme si nos recommandations concernent surtout
l'avenir, elles tiennent compte de I'environnement actuel. C’est pourquoi il nous est apparu
important de commenter sommairement certains éléments des initiatives gouvernementales
mises en place a ce jour.

A. La collusion

Le Secrétariat du Conseil du trésor a adopté, a I'automne de 2009, la Politique de gestion
contractuelle concernant le resserrement de certaines mesures dans les processus d'appel
d'offres des contrats des organismes publics. Ces derniers sont tenus a une vigilance accrue dans
la passation de marchés publics, en s’assurant, entre autres, que les entreprises avec lesquelles ils
contactent fassent preuve d’honnéteté et d'intégrité.

Cette politique s'est matérialisée entre autres par la décision de la Société québécoise des
infrastructures (SQI) de mettre fin a sa pratique de rendre publique la liste des soumissionnaires
potentiels.

Egalement, plusieurs formulaires ont été développés par les organismes publics afin d'étre joints
aux documents d'appel d'offres: I'Attestation relative a la probité des soumissionnaires, le
questionnaire de non-participation a l'appel d'offres et I'Attestation relative a I'absence de
collusion dans I'établissement d'une soumission et a I'absence de condamnation en vertu de la
loi fédérale sur la concurrence en sont quelques-uns.

Si ces procédures mises en place constituaient une premiére réponse aux préoccupations
gouvernementales, il faut reconnaitre qu’elles sont d'une efficacité limitée.

Nous sommes d'opinion que le développement de mesures beaucoup plus porteuses comme
celles adoptées par la SQI (matrice de risques)®? méritent d'étre développées et utilisées a plus
grande échelle.

B. L’infiltration de I'industrie par le crime organisé

En ce qui concerne l'infiltration de l'industrie par le crime organisé, le gouvernement a adopté,
en 2009, la Loi prévoyant certaines mesures afin de lutter contre la criminalité dans 'industrie de la
construction, LQ 2009, c. 57 (projet de loi n° 73). A I'aide du systéme de qualification des
entreprises administré par la RBQ, le gouvernement a:

32 Pjece 203P-2094 de la Commission.
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- Ajouté d'autres personnes a celles pour lesquelles la délivrance d'une licence est
assujettie a l'interdiction d’avoir été reconnues coupable de certaines infractions;

- Elargi la notion de contrat public, notamment en y ajoutant certains types d'organismes
qui peuvent en étre parties (ex. : les sociétés d'Etat et les universités);

- Augmenté les montants de certaines amendes;

- Egalement la loi a prévu I'ajout d'une infraction pénale a la Loi sur les relations du travail,
la formation professionnelle et la gestion de la main-d’ceuvre dans I'industrie de la construction
pour quiconque pose un geste d'intimidation ayant pour but de provoquer un
ralentissement ou un arrét des activités sur un chantier de construction.

Nous croyons que cette mesure est importante aux fins de la prévention et de la lutte contre
l'infiltration de l'industrie du crime organisé, tout comme les vérifications des antécédents
judiciaires des répondants des entreprises et de leurs bailleurs de fonds réalisées en
collaboration avec la Streté du Québec.

Selon nous, certains faits mis en preuve démontrent que les membres de groupes criminalisés qui
convoitaient le controle d’entreprises de construction agissaient généralement sans s’afficher
officiellement comme administrateurs ou répondants de compagnies. Si leur détection initiale
s'est avérée plus ardue, leur champ d'action a été limité pendant une période plus longue.

C. La corruption

L’adoption de la Loi concernant la lutte contre la corruption, LQ c. L-6.1 (projet de loi n® 15) est de
loin le geste le plus important posé par le gouvernement en matiére de lutte contre la collusion
et la corruption. Les principaux éléments de cette législation portaient sur :

- L'institution d'un Commissaire a la lutte contre la corruption dont la mission est
d’assurer, pour I'Etat, la coordination des actions de prévention et de lutte contre la
corruption en matiére contractuelle dans le secteur public;

- La mise en place d'une procédure de dénonciation, auprés du Commissaire, d’actes
répréhensibles au sens de la loi;

- Lamodification de la Loi sur les contrats des organismes publics et certaines lois du domaine
municipal afin de rendre inadmissibles aux contrats publics les contractants déclarés
coupables de certaines infractions;

- La création d'un registre a ce sujet et I'introduction de dispositions permettant au
président du Conseil du trésor de s'assurer, par des mesures de vérification, que
I'adjudication et l'attribution des contrats des organismes publics, de méme que
I'application des mesures de gestion contractuelle, respectent les régles établies.

A ces mesures se sont ajoutées celles prévues dans la Loi visant a prévenir, combattre et sanctionner
certaines pratiques frauduleuses dans Uindustrie de la construction et apportant d’autres modifications a
la Loi sur le batiment, LQ 2011, c. 35 (projet de loi n° 35). Ces derniéres visaient 1'élargissement
du type d'infractions menant a I'émission de licences restreintes aux fins de l'obtention de
contrats publics. Notons aussi I'ajout de diverses infractions criminelles comme :
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- Larticle 380 (fraude et fausse facturation) et les articles 467.11 a 467.13
(gangstérisme) du Code criminel;

- Lesarticles 62, 62.0.1 et 62.1 (évasion fiscale) de la Loi sur I'administration fiscale;

- L'article 239 (évasion fiscale) de la Loi sur I'impét sur le revenu;

- L'article 327 (fausse facturation) de la Loi sur la taxe d’accise.

S'il est difficile, a ce moment-ci, de juger de toute l'efficience de ces mesures dans la lutte contre
la collusion et la corruption, nous avons la conviction qu’elles favorisent une saine concurrence.

D. L’intégrité en matiére de contrats publics

Le gouvernement a implanté un systéme d’autorisation préalable géré par I'AMF et destiné a
vérifier la conformité, a des conditions d’intégrité, des entreprises désirant contracter avec un
organisme public ou avec une municipalité. Ce faisant, il a mis en place une piéce maitresse du
développement de mesures structurantes visant a combattre la collusion, la corruption et
l'infiltration de l'industrie de la construction par le crime organisé.

Dans son mémoire sur le projet loi n° 133 a la Commission sur les finances publiques de
I'Assemblée nationale du Québec, 'ACQ a exprimé sa satisfaction a propos de l'initiative du
gouvernement.

« En renforcant la notion d’équité et d’intégrité, le gouvernement fait un pas en avant afin de
combattre la corruption et la collusion, entraves considérables a la libre concurrence, au
développement des entreprises et des régions.

Bien que les pouvoirs confiés a I'Autorité des marchés financiers visent a rétablir la confiance du
public dans le processus d’octroi de contrats dans nos marchés publics, cette démarche a elle seule
est insuffisante.>*

Pour 'ACQ, les propositions les plus importantes pour atteindre cet objectif se trouvent au niveau
des nouvelles dispositions du projet de loi qui :

+  prévoient la mise en place de responsables de I'observation des régles contractuelles;

*  reconnaissent le Conseil du trésor comme organisme responsable du développement des
politiques en matiére de contrats publics pour 'ensemble des réseaux assujettis a la Loi sur
les contrats des organismes publics;

*  assujettissent certaines entités de I'Etat a la Loi sur les contrats des organismes publics.

Selon 'ACQ, ces dispositions constituent des éléments pivots pour doter I'ensemble des organismes
publics d'une expertise essentielle afin :

33 Association de la construction du Québec. Mémoire — Projet de loi n° 1 : Loi sur l'intégrité en matiére de contrats
publics. 2012, p. 5 et 6 (voir I'appendice M).

34 Lire a ce propos les échanges en commission parlementaire lors de la présentation du mémoire de I'ACQ (voir
I'appendice N).
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*  d’améliorer leurs connaissances a I'égard des marchés publics pour en permettre une application
uniforme et équitable;
*  de mettre en place des mesures permettant de veiller a 'intégrité des processus internes.

Avec la présentation du projet de loi n° 1, le gouvernement a I'opportunité de boucler la boucle en
outillant tous les organismes publics, incluant les municipalités. »

En d'autres termes, la Loi sur I'intégrité en matiére de contrats publics, LQ 2012, c. 25, est beaucoup
plus réformatrice qu'elle n'y parait a premiére vue. Toutefois, si son impact sur I'opinion publique
et industrie est trés positif, en particulier quant au processus d’accréditation de I'AMF (épaulée
par 'UPAC), les résultats a I'égard d’autres dispositions tout aussi importantes a nos yeux se font
toujours attendre; certaines ne sont toujours pas en vigueur, tandis que d’autres sont incomplétes
ou insuffisantes.

E. L’enjeu découlant de I’ensemble de ces mesures

Les mesures mises de l'avant, qui visent principalement a cibler et a isoler les entreprises
délinquantes, témoignent de la détermination avec laquelle le gouvernement entend réprimer la
collusion et la corruption qui minent considérablement la confiance de la population envers
l'industrie de la construction et les institutions publiques.

Malheureusement, les mesures entreprises ne constituent pas un rempart a toute épreuve contre
les fléaux auxquels elles s'attaquent. En effet, certains organismes publics (ou leurs représentants)
concernés par les marchés publics pourraient étre tentés de voir dans leur adoption une solution
définitive sans qu'il soit désormais nécessaire de surveiller étroitement l'octroi et la gestion des
marchés publics eux-mémes. Une pareille confusion entre les moyens et la fin constitue toujours un
piége dangereux, car elle est source de déresponsabilisation. Comment ? En transformant le role de
gardien des organismes d’enquéte, de surveillance et de contréle comme 'UPAC ou 'AMF pour en
faire des instruments de passation des marchés publics. Or, pour des raisons évidentes, les centaines
d'organismes publics et les milliers d'intervenants concernés par le processus d’adjudication et de
gestion des marchés publics doivent tous demeurer responsables de leurs décisions et de leurs gestes.
Une obligation redditionnelle doit incomber a ceux qui lancent les appels d'offres et a ceux qui y
participent, sans exception.

Force est de reconnaitre que sur ce plan, I'effort gouvernemental est bien timide. Les individus et les
organisations qui s'adonnent a la collusion et a la corruption le savent et tablent sur le maintien de
deux armes puissantes qu'ils manient sans retenue : I'intimidation et la peur de divulguer.
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DEUXIEME PARTIE : PREVENIR LA COLLUSION
ET LA CORRUPTION

Compte tenu de l'importance des marchés publics au Québec, de leur complexité technique,
législative et réglementaire, de méme que du nombre impressionnant d'intervenants qui sont
concernés, la prévention de la collusion et la corruption passe inexorablement par le
rehaussement du professionnalisme de tous les acteurs (entrepreneurs, professionnels,
donneurs d'ouvrage) et I'encadrement des processus favorisant leur développement.

Pour y arriver, des mesures structurantes qui doivent étre adoptées et s'appliquer a tous.

*  L'IMPLANTATION DE PROGRAMMES D'INTEGRITE COMPLETS
Incontournables pour les entreprises, les organismes et les institutions qui souhaitent
regagner la confiance de la population, ces programmes sont indispensables pour
permettre aux intervenants de maintenir entre eux le niveau de collaboration nécessaire
a la bonne marche des projets, tout en évitant I'instauration d'un climat de méfiance ou

de crainte.

" LA FORMATION CONTINUE OBLIGATOIRE
La formation continue obligatoire est désormais incontournable, et ce, sur tous les
plans, qu’il s'agisse de la planification, de la budgétisation, de la préparation de
programmes fonctionnels et techniques, de l'attribution de contrats, du suivi des
meilleures pratiques de gestion de projets, des comités de sélection, de 'application des
dispositions contractuelles, etc.

*  LE SUIVI DE L'INFORMATION SUR LES MARCHES PUBLICS ET LA GESTION DES PROJETS
Il faut non pas favoriser, mais garantir le partage, I'analyse et la compréhension des
données empiriques et des cas types (lecons apprises).

* L'INDEPENDANCE DES INTERVENANTS ET DES DECIDEURS
Afin que les irrégularités entourant le déroulement du processus d’octroi de contrat ou
celles qui surviennent dans le cadre de la gestion du projet n’exposent les intervenants
a la collusion ou a la corruption, il est important de s'assurer d'un réglement rapide des
litiges par des intervenants indépendants.

Ces mesures doivent servir d'outils pour remédier aux lacunes révélées par les travaux de la
Commission et qui sont devenues des éléments facilitateurs, voire des catalyseurs de collusion

et de corruption.
Sous I'angle de la prévention, nous croyons qu'il faut privilégier quatre niveaux d'intervention, soit :

- L’amélioration de la gouvernance;
- L'amélioration de I'expertise;
- Le suivi du processus d'octroi des contrats (appels d'offres);

- Le suivi de la gestion des projets.
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Chapitre IV : La gouvernance des organismes publics et
des entreprises

Les travaux de la Commission ont révélé des failles ou des limites importantes dans les processus
internes de vérification, notamment a la Ville de Montréal. Ces lacunes ont pu étre détectées a
posteriori par des vérifications internes ou externes. Exemples patents de laisser-aller ou de
négligence, elles ont permis le développement d'un systéme organisé de corruption susceptible
de toucher tous les paliers décisionnels d'organismes publics ou de municipalités.

S'il est indéniable que plusieurs entreprises de construction ont été des acteurs importants dans
la mise en place de ces systémes organisés, il n'’en demeure pas moins que des élus et des
fonctionnaires y ont aussi joué un réle actif. Dans certains cas, ils en ont méme été les initiateurs.
Résultat ? La crise de confiance de la population envers les institutions publiques et I'industrie
de la construction a atteint des proportions telles quun climat malsain de méfiance s’est
généralisé. En effet :

- Plusieurs représentants de donneurs d'ouvrage ne savent plus quel comportement
adopter lors de prises de décision, par crainte d'étre critiqués publiquement ou de nuire
a la réputation de leur organisation respective;

- Les entreprises de construction ne savent plus trop comment se dissocier des
stratagémes qui ont éclaboussé toute l'industrie.

Puisque toutes les parties sont condamnées a travailler ensemble et a collaborer afin de redonner
confiance a la population, chacun doit poser des gestes concrets qui vont bien au-dela de la
stricte observation des lois et des réglements.

Dans son rapport, I'équipe de M. Jacques Duchesneau recommande entre autres de s'assurer que
les fonctionnaires chargés de la passation des marchés publics satisfont a des normes
professionnelles élevées en termes de savoir, de compétences et d'intégrité.

Nous souscrivons sans aucune réserve a cette recommandation, tout en précisant cependant
qu'elle devrait, de fait, s'appliquer a tous les intervenants.

A. L’intégrité

Les questions du savoir et des compétences étant traitées dans la prochaine section, nous
abordons ici celle de l'intégrité.

Pour ce qui est des entreprises en construction, I'autorisation de I'AMF répond en partie a la
question quant aux contrats publics. Elles devront néanmoins faire un pas de plus et afficher
clairement leur intégrité si elles veulent répondre aux standards de plus en plus exigeants des
donneurs d’ouvrage privés.

L'importance du risque réputationnel lié a 'embauche d'un fournisseur qui serait 'auteur ou
I'acteur d'un stratagéme de collusion ou corruption, ou de tout autre acte illégal, fait en sorte
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que les donneurs d'ouvrage privés vont requérir de plus en plus la preuve tangible d'une
démarche éthique et d'intégrité en entreprise, compléte et évolutive.

Par la force des choses, I'adoption de programmes d’intégrité en entreprises deviendra une
condition incontournable du marché. Cette initiative pourra étre renforcée par un mécanisme
de certification indépendante, dans un contexte plus large d’action collective. Cette démarche,
dont le succés est tributaire de la longueur de la période pendant laquelle elle se déroule, obtient
jusqu’a ce jour un appui trés favorable au sein de l'industrie de la construction.

Cependant, pour les représentants d'organismes publics et de municipalités, il n’existe aucun
autre incitatif que la volonté politique de leurs dirigeants. En pratique, rien ne permet de croire
que des mesures énergiques et complétes seront mises en place et maintenues pour outiller ces
représentants de facon qu'ils puissent jouer pleinement leurs roles dans le recouvrement de la
confiance populaire envers les institutions.

Certes, des démarches trés intéressantes ont été faites au Québec en matiére de prévention de la
collusion, mais qu’en est-il de la responsabilisation en matiére de corruption ? Plusieurs programmes
existent et leur implantation, qui exige beaucoup de travail, semble porter des fruits.

B. Les vérifications en amont

Nombre de processus de vérification peuvent étre mis en place sur le plan administratif. Une
attention diligente est toujours requise. Si plusieurs pistes ont été présentées a la Commission
dans nombre de rapports et de mémoires qui lui ont été soumis, les vérifications en amont
demeureront les plus importantes a implanter.

Certaines vérifications ou processus de vérification s'avéreront plus difficiles ou cotteux a
introduire. Une fois de plus, nous nous devons d’attirer I'attention de la Commission sur les
conclusions des auteurs du Rapport d'étude portant sur 'encadrement et le controle exercés sur la

gestion contractuelle des municipalités québécoises :

« De plus, il ressort de notre analyse qu’il faut accepter, pour ultimement réduire les cotuits globaux
d’une activité qui cotite annuellement plusieurs milliards de dollars de la poche des contribuables
municipaux, d’investir en amont du processus, pour se doter d'une meilleure capacité pour bien
préparer les devis d'appels d’offres, bien controler les aléas de I'analyse des soumissions recues, et
ensuite s assurer d'un suivi efficace aux milliers de contrats accordés. »*>

35 Pierre Prévost Conseil inc. RAPPORT D'ETUDE PORTANT SUR L'ENCADREMENT ET LE CONTROLE
EXERCES SUR LA GESTION CONTRACTUELLE DES MUNICIPALITES QUEBECOISES - remis a la
Commission d’enquéte sur l'octroi et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la construction
en collaboration avec M¢ Marc-André LeChasseur, novembre 2012, 69 p.
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C. Recommandations

A la lumiére des remarques précédentes, nous recommandons :

1) Le développement de programmes d’intégrité au sein des organismes publics, des
municipalités et des entreprises.

2) Des vérifications accrues en amont de 'octroi des contrats, par la mise en place de
processus de vérification a priori dans le but d’assurer le respect de bonnes pratiques
en matiére de conception, de budgétisation et d’appel a la concurrence, selon la nature
du projet.
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Chapitre V : L’expertise des organismes et des entreprises

A. Remarques

En amont de I'octroi des contrats publics de construction, I'amélioration de I'expertise constitue
I'élément clé de nos recommandations. Attendue par I'ensemble des experts québécois et
mondiaux, elle est susceptible de renforcer I'utilisation de bonnes pratiques et de conduire a la
mise en place de procédures de contréle permettant de détecter les indices de collusion ou de
corruption.

Selon nous, le développement de I'expertise des propriétaires publics est le besoin le plus criant
pour que les organismes provinciaux et municipaux soient en mesure de prévenir la collusion et
la corruption.

Dans la panoplie de mesures qu’elle a élaborée pour prévenir la collusion et la corruption dans
le cadre des marchés publics, 'OCDE identifie la nécessité d’expertise comme étant :

« (...) lasymétrie de l'information avec le secteur privé pour adopter une conception stratégique de la

gestion des marchés publics fondés sur les besoins des administrations. »°

I s’ensuit que la notion d’expertise dépasse largement celle liée a la préparation de plans et devis
ou a la surveillance de travaux. Concrétement, elle doit s'affirmer a toutes les étapes de l'octroi
et la gestion des contrats publics.

Toujours en amont, 'OCDE consideére aussi que I'expertise constitue une mesure préventive pour
gérer les risques inhérents a:

- L'influence de tiers (professionnels, consultants, entrepreneurs) sur les décisions des
représentants des organismes publics;

- Des ententes secrétes entre certains protagonistes dans le cadre du processus d'octroi
et de gestion des marchés publics.

En termes de planification et de budgétisation, la nécessité de I'expertise du donneur d’ouvrage
(propriétaire) s'avére un incontournable pour gérer les risques de collusion et de corruption que
représentent :

- Une mauvaise budgétisation;

- Une définition incompléte du projet;

- Une validation tardive ou inconsistante des cofits;
- Une mauvaise évaluation des délais.

36 OCDE. Principes pour renforcer l'intégrité dans les marchés publics, 2010, Editions OCDE, p.64.
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Le développement des prescriptions techniques est un autre facteur de risque d’exposition du
propriétaire a des manceuvres de collusion et de corruption, en amont. Pour souligner
I'importance du phénomeéne, le Rapport de I'Unité anticollusion au ministre des Transports du Québec
(rapport Duchesneau) a signalé le danger que constitue la perte d’expertise face a la prévention
de la collusion :

« Avant d’envisager comment certains parviennent a déjouer ou a dévoyer le systéme, il nous faut
identifier par oui le ministére rend lui-méme ses marchés publics vulnérables et les expose notamment
a des risques de collusion.

(-..) Depuis une bonne dizaine d’années, avec I'externalisation croissante de ses dépenses, le ministere
perd de sa renommée de plus important bureau d’ingénierie au Québec, de sa main-d’ceuvre et méme
de son expertise au profit des firmes de génie-conseil qui, quant a elles, gagnent en savoir-faire et
préparent actuellement 100% des estimations relatives aux contrats d’infrastructure routiére a
Montréal et 95% dans les autres régions. Une situation qui a pris une telle ampleur qu’elle parait
aujourd’hui difficilement réversible, surtout dans le contexte actuel. »>

Le constat de I'équipe de I'Unité anticollusion (UAC) sur I'importance de l'expertise pour le
ministére des Transports du Québec (MTQ) et sur les conséquences de sa perte, est corroboré en
partie par le rapport de KPMG/SECOR au Secrétariat du Conseil du trésor?8 ainsi que par le
témoignage de I'analyste-enquéteur de la Commission, M. Guy Desrosiers.>°

Si, de facon générale, la Société québécoise des infrastructures (SQI) fait office de « creuset »
d'expertises en matiére de construction de batiments, nombreux sont les organismes (ex.: les
établissements des réseaux de la santé ou de I'éducation) qui n'y ont pas acceés. Le vice-président
aux affaires juridiques et corporatives, M¢ Alain Parenteau, I'a lui-méme reconnu.*°

Du c6té des municipalités, le rapport du Groupe-conseil sur 'octroi des contrats municipaux fait
largement état, non seulement du manque d’expertise, mais également de ressources :

« Les sondages de 'UMQ et de la FQM réveélent tous deux qu'une grande partie des municipalités au
Québec concluraient un nombre important de contrats sans pour autant étre pourvues d'un personnel
dédié a cette tache, ni avoir adopté de politique établie pour guider leurs décisions. Rappelons par
ailleurs que plus des deux tiers des municipalités du Québec ont moins de 2 000 habitants et que sur
1139 municipalités, seulement 96 d’entre elles (8 %) comptent plus de 10 000 habitants. Ainsi :

e la quasi-totalité (96 %) des répondants au sondage de la FQM n’aurait pas de service
d’approvisionnement;

o seulement 4 % des répondants de la FQM auraient une personne a temps plein responsable
de la gestion des contrats. En régle générale, ce serait le directeur général de la municipalité
qui assume cette tache;

37 Queébec (Gouvernement du). Rapport de I'Unité anticollusion au ministre des Transports du Québec. 2011,
p- 13 et 15.

38 KPGM/SECOR, op. cit.

39 Voir le témoignage de M. Guy Desrosiers, le 15 avril 2014.

40 Voir témoignage Me Alain Parenteau, le 29 septembre 2014.
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e 80 % des répondants au sondage de 'UMQ ne disposeraient pas d’une personne dédiée a temps
plein a la gestion des contrats;

e un tiers des répondants au sondage de 'UMQ disposeraient d'une personne dédiée a temps plein
a l'acquisition de biens et services;

e un quart des répondants au sondage de 'UMQ auraient une politique de gestion contractuelle;

o et pres de la moitié des répondants au sondage de 'UMQ auraient adopté une politique
d’approvisionnement. »*!

Finalement, les recommandations formulées par divers groupes dont I’Association des cadres
municipaux de Montréal (ACMM) dans son mémoire a la Commission*? confirment I'importance
du développement d'une telle expertise au sein du monde municipal.

Le besoin d'expertise transcende cependant la simple embauche de personnel et requiert un
encadrement stable fondé sur des régles claires et simples d'application. A linstar des
recommandations de plusieurs groupes et d’experts, les témoignages de M. Normand Pedneault,
président de Paul Pedneault inc., et de M. Jacques Lafrance, ancien secrétaire associé aux marchés
publics du Secrétariat du Conseil du trésor*?, ont été limpides et non équivoques sur ce point.

[l en va de méme de deux spécialistes du CIRANO dans la mise a jour de leur analyse économique
des marchés publics dans I'industrie québécoise de la construction au Québec :

« La législation en matiere d’adjudication de contrats publics est assez différente entre les organismes
gouvernementaux et le niveau municipal. Lors de I'analyse et méme d’entretiens avec des spécialistes
de I'adjudication de contrats, il est apparu qu'il n’est pas toujours aisé de s’y retrouver dans les
différentes lois pour connaitre ce que le secteur municipal a la possibilité de faire en matiere
d’adjudication de contrat par rapport aux organismes gouvernementaux, ou encore de comprendre les
raisons expliquant les différences observées. Il nous semble que cette dichotomie municipal/organisme
public crée de la confusion. Nous sommes d’avis qu'il y aurait place a un meilleur arrimage entre les
deux. »**

Pour conclure ce point, nous référons a I'analyse comparative de I'ACQ a I'égard des régimes
d’octroi de contrats des organismes publics et des municipalités.*> L'objectif ultime n’est pas tant
de modifier radicalement les usages en matiére de gestion contractuelle des organismes
municipaux*® que de simplifier les régles pour I'ensemble des intervenants.

Compte tenu de la complexité de I'industrie, du nombre important et croissant de lois et de
réglements de plus en plus « sophistiqués » qui la régissent, ainsi que des nombreux facteurs qui
I'exposent aux stratagéemes de collusion et de corruption, tous les intervenants devraient étre

41 Québec (Gouvernement du). Ministére des Affaires municipales, des Régions et de I'Occupation du
territoire, op. cit., p. 29.

42 Association des cadres municipaux de Montréal, Mémoire déposé a la Commission d’enquéte sur I'octroi et la
gestion des contrats publics dans 'industrie de la construction, 2013, 86 p.

43 8 juin 2012.

44 BOULENGER, Stéphanie op. cit, p. 83 (voir I'appendice K)

45 Voir I'analyse comparative de 'ACQ a I'annexe 1V.

46 Pierre Prévost Conseil inc., op. cit.
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tenus de suivre une formation continue obligatoire sur I'éthique, I'intégrité et l'identification
des risques de collusion et de corruption.

Les développements en matiére de bonnes pratiques de gestion et de réalisation de projets, de
méme que le partage des lecons apprises par certains organismes, devraient étre mis a profit dans
le cadre de cette formation continue obligatoire.

Pour les entreprises en construction, le paragraphe 9.1 de I'article 185 de la Loi sur le batiment
prévoit que la RBQ a le pouvoir de :

« déterminer les obligations de formation continue ou le cadre de ces obligations auxquelles les personnes
physiques titulaires de licence et les personnes physiques visées a l'article 52 de la loi ou certaines d'entre
elles doivent se conformer, selon les modalités fixées par une résolution de la Régie; ce reglement doit
alors contenir les modes de controle, de supervision ou d'évaluation des obligations, les sanctions
découlant du défaut de s’y conformer et, le cas échéant, les cas de dispense de s’y conformer. »

Si la RBQ est en réflexion quant a 'encadrement qu'elle prévoit donner a cette formation
continue obligatoire, qu'en est-il des responsables des marchés publics qui travaillent au sein des
organismes publics et des municipalités ?

Tous les rapports d’experts déposés a la Commission font état de formation sous une forme ou
sous une autre, de préparation de guides ou d’accompagnement. Le nombre de sujets a traiter
est directement proportionnel a I'ampleur et a la complexité des probléemes auxquels il faut
s’attaquer : le lobbyisme, la concurrence, la détection de la collusion et de la corruption, les
comités de sélection, I'éthique, etc.

Mais qu’en est-il :

- Des contrats publics des organismes publics et des municipalités en général ? De
leur développement ?

- Del'interprétation des régles par les tribunaux ?

- Des bonnes pratiques en matiére de gestion de contrat ?

- Du partage des lecons apprises par les organismes plus importants
(ex.:1la SQl et le MTQ) ?

- Dela dénonciation ?

Bien qu'aucun organisme ne sous-estime 'importance de la formation, en particulier celle
relative aux marchés publics, personne n’en assume présentement la responsabilité.
Pourtant, ces marchés sont suffisamment vastes, importants et complexes pour justifier la mise
sur pied d'un programme de formation continue obligatoire a l'intention de tous ceux qui y
ceuvrent, doublé d'un organisme chargé principalement de développer et de voir au maintien
ainsi qu'au renforcement des compétences et des expertises qui font actuellement défaut.

45



Mémoire déposé par I’Association de la construction du Québec
a la Commission d’enquéte sur l"octroi et la gestion des contrats publics
dans IYindustrie de la construction dans le cadre de ses consultations publiques

Recommandations

3.

Pour former adéquatement les professionnels des marchés publics, assurer une
compréhension et développer une expertise partagée par tous, nous recommandons :

a) Qu'une formation continue obligatoire soit développée pour tous les
professionnels des marchés publics sur les aspects juridiques et contractuels ainsi
que sur la prévention et la détection de la collusion et de la corruption.

b) Qu'un ou plusieurs organismes soient mandatés pour assurer le développement
desdites formations et la coordination des offres de formation en matiére de
marchés publics pour les organismes publics et les municipalités.

¢) Qu'un forum soit mis sur pied pour les professionnels des marchés publics afin
qu'ils puissent échanger sur leurs préoccupations et les meilleures pratiques a
adopter.

d) Quelesrenseignements de toutes sources portant sur les marchés publics octroyés
soient colligés et organisés de maniére a constituer un systéme d’information
complet et efficace sur ces marchés.

e) Que la formation continue obligatoire pour les entreprises de construction soit
mise en place rapidement et en adéquation avec celle qui sera développée pour les
professionnels des marchés publics.

Pour favoriser une meilleure compréhension et une application plus efficace des régles
d’octroi de contrats publics, nous recommandons d'uniformiser la législation en la matiére
afin que les régles applicables aux ministéres et organismes publics le soient également aux
municipalités et a leurs sociétés.

Pour favoriser une meilleure compréhension des contrats eux-mémes par tous les
intervenants et pour optimiser leur application sans en réinventer le contenu aux frais des
organismes publics et des municipalités, nous recommandons d’adopter, sur le plan
contractuel, d'élaborer des conditions générales standardisées selon les différents types de
projets (génie civil, batiment, etc.) afin d’'en faire une application uniformisée pour tous les
projets gouvernementaux (provincial et municipal).

De développer des poles d'expertise dans divers domaines, notamment celui de I'estimation
de la valeur des cotts de travaux.

De retenir les services d’entrepreneurs comme consultants au stade de la préparation des
plans et devis.
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Chapitre VI : Les appels d’offres

A. Remarques

Comme nous l'avons mentionné d’entrée de jeu en réponse a des questions de la Commission, les
modes et les critéres d'octroi des contrats publics devraient viser d'abord et avant tout a assurer
davantage de souplesse aux administrations publiques et a leur donner les moyens de faire des
choix éclairés quant aux modes les plus appropriés.

Nous formulons les mémes réserves et partageons les recommandations d’experts*” qui, sans
rejeter l'utilisation du plus bas soumissionnaire, privilégient des avenues permettant de
restreindre la prévisibilité dans le mode d’attribution des contrats et d'inciter a I'innovation. Par
exemple :

- Que le recours a la procédure dite de la performance fonctionnelle soit
davantage encouragé dans la rédaction des documents d’appel d'offres;

- Que les professionnels des marchés publics soient encouragés a chercher les
solutions innovantes qu'offre le marché et qui sont susceptibles de répondre aux
besoins des donneurs d'ouvrage publics;

- Que les documents des appels d’offres précisent que si des solutions innovantes
constituant une alternative intéressante aux demandes des administrations
publiques étaient soumises, elles seraient considérées;

- Que soit étudiée la possibilité d’accroitre le recours au concours de beauté*?, si
cette procédure semble plus adaptée dans le cadre de certains marchés publics.

De plus, le respect des régles d'octroi des contrats publics doit incomber a I'ensemble des
ministéres, organismes et municipalités. Le cas échéant, les irrégularités ou les illégalités
susceptibles d'étre commises devraient pouvoir étre identifiées et corrigées promptement.

La désignation de responsables de I'observation des régles contractuelles (RORC)*° au sein des
organismes publics, de méme que les vérifications du MAMROT?? quant a I'application des régles
d’attribution de contrats, sont des mesures qui illustrent la nécessité d’encadrer les nombreux
organismes et municipalités a ce stade du projet.

47 BOULENGER, Stéphanie et Marcelin Joanis, op. cit., p. 86 (voir I'appendice K).

48 Appel d'offres dont le prix est fixé d’avance mais qui est remporté par la soumission proposant la meilleure
qualité.

49 Article 14.2 de la Politique de gestion contractuelle concernant la conclusion des contrats d’approvisionnement, de
services et de travaux de construction des organismes publics du Conseil du trésor.

50 Voir les divers rapports du Service de la vérification de la Direction générale des finances municipales du
MAMROT concernant la vérification du processus suivi par les municipalités pour l'attribution de leurs
contrats.
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Force est de reconnaitre que I'absence de pouvoirs réels des RORC et I'intervention a posteriori du
MAMROT font en sorte quun soumissionnaire potentiel qui est témoin d'une ou de plusieurs
irrégularités n'a pratiquement aucun moyen de faire corriger la situation en temps opportun.

Comme le mentionne le Rapport d’étude portant sur I'encadrement et le controle exercés sur la gestion

contractuelle des municipalités :

« Il s’agit donc d'un processus largement administratif et le travail des fonctionnaires est souvent
méconnu. Leur implication dans les « astuces » de contournement de la loi est également méconnue et
leur imputabilité apparait, de prime abord minime, les €lus supportant tout le fardeau apparent de la «

COWMpﬁOn». notre a pourra eLre ategique de depioyer un eventa ae mesure ant d
officialiser » la responsabilité des fonctionnaires municipaux dans les processus puisqu'’ils en controlent
une large partie. De telles mesures de régulation, conjuguées a l'existence d'un organisme d’enquéte et

’ ~

la transparence, intégrité et la viabilité économique de la mise en concurrence par le biais de la
procédure. »*1 (NOTRE SOULIGNEMENT)

La création d’'une autorité compétente investie du pouvoir de trancher toute question relative aux
régles d'octroi de contrats permettrait non seulement d’assurer une application uniforme de ces
régles, mais aussi d'éviter l'octroi illégal de contrats. Les mécanismes mis en place par le Secrétariat
du Conseil du trésor a cet égard témoignent de la nécessité de développer un tel outil.

Aux Etats-Unis, par exemple, le Government Accountability Office (GAO)%2 a été mis sur pied pour
combattre la fraude, les pertes et I'abus dans le cadre de l'octroi de contrats gouvernementaux
par les agences fédérales. Les pouvoirs du GAO sont prévus dans le Competition in Contracting Act
(adopté en 1984) ainsi que dans les Bids Protest Regulations qui I'accompagnent.

Entre autres pouvoirs, le GAO peut entendre des demandes :

- De contestations relatives a la sollicitation (ou d'autres demandes par une agence
fédérale) quant a I'octroi d'un contrat relatif a 'achat d'un bien ou d'un service;

- D’annulation d'une telle sollicitation (ou une autre demande);

- Dloctroi ou de recommandation de l'octroi d'un tel contrat et de le résilier si la
contestation allégue que la résiliation était basée sur des irrégularités relatives a I'octroi
du contrat.

Le processus est relativement rapide, car la loi prescrit que le GAO dispose de 100 jours, a
compter du dépot de la demande, pour enquéter et rendre sa décision. Sans aller aussi loin que
la législation américaine, la mise en place d'une autorité administrative compétente pourrait
certes, devenir un outil important pour les professionnels des marchés publics.

51 PIERRE PREVOST CONSEIL INC. Rapport d’étude portant sur I'encadrement et le controle exercés sur la gestion
contractuelle des municipalités, 2012, p. 40.
52 Voir la note d’'information a I'annexe V.
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B. Recommandation

Pour que les régles d’attribution de contrats publics soient appliquées avec rigueur et que des
irrégularités ne puissent entacher le processus d’octroi des contrats, nous recommandons :

8. De mettre en place une autorité de surveillance des appels d'offres publiés par les
ministéres, organismes et municipalités afin que toute irrégularité ou illégalité visant un
appel d'offres puisse étre signalée rapidement et, le cas échéant, que des mesures correctrices
puissent étre mises en place sans délai.
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Chapitre VII : La gestion des projets

A. Remarques

Nos recommandations en la matiére se retrouvent principalement dans notre mémoire au
Secrétariat du Conseil du trésor a I'occasion de sa consultation sur les régles et les pratiques des
organismes publics en matiére contractuelle>. Notre document s'était inspiré de celui intitulé
Vers le chantier parfait®* qui témoigne de l'ouverture de l'industrie face a I'amélioration des
processus et a 'adoption de meilleures pratiques de gestion des projets.

Promue dans un contexte de formation continue, la mise en place de telles pratiques contribuera
assurément a bonifier les fagons de faire et les comportements, tout en limitant les risques de fraude
et de corruption. Selon nous, les trois dangers les plus importants a ce stade sont :

1) Un suivi inadéquat et une surveillance déficiente du projet;
2) Un manque de rigueur dans le suivi des délais de paiement des entrepreneurs;
3) Un manque de diligence dans le réglement des conflits contractuels.

Ces trois éléments définissent le type de rapport que les intervenants entretiendront dans le
cadre de la réalisation d'un projet de construction qui, a nos yeux, doit étre basée sur la
collaboration et I'entraide.

Le professionnel joue un role pivot a la fois comme mandataire du propriétaire, concepteur et
responsable sur les plans de :

- L'approbation des paiements;

- L’avancement des travaux;

- L’émission de demandes de changements (alors qu'il est lui-méme responsable de
la réalisation des plans et devis).

Ce role fait en sorte qu'il est en mesure d’exercer des pressions indues sur les entrepreneurs,
simplement en retardant le traitement d'une demande de changement ou, plus simplement, de
paiement.

En conséquence, la mise en place d'un processus de résolution rapide des conflits pendant la
phase de réalisation des projets nous apparait comme une mesure fondamentale. Rappelons a cet
égard les remarques de la spécialiste Jill Wells :

« These included poor quality and incomplete design with items missing, failure to survey sites, and
so on (CoST [Construction Sector Transparency], 2011). In this situation changes to the client’s

53 Association de la construction du Québec, Consultation sur les régles et les pratiques des organismes
publics en matiére contractuelle, 5 avril 2013, 25 p.

54 Association de la construction du Québec - Québec. Vers le chantier parfait. Une réflexion d'industrie visant
I'harmonisation des relations entre les différents intervenants et l'amélioration de la gestion des projets de construction,
2013, 64 p.(voir 'appendice O).
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brief continue to be fed into the construction process as it evolves, requiring renegotiation of the
contract between the supervising engineer and the contractor. The latter is in a powerful position

major reason why contracts are not enforced. The CoST project identified poor payment practices as

a major problem in many countries and a factor limiting the effectiveness of the control mechanisms

in the contract for managing time and cost (CoST, 2011). »>> (NOS SOULIGNEMENTS)

B. Recommandations

9. Pour accélérer 'adoption de bonnes pratiques, nous recommandons d’inciter fortement les
professionnels des marchés publics a échanger et a partager avec tous les intervenants de
I'industrie, afin de mettre en commun les expériences définissant les meilleures pratiques
en matiére de gestion de projets.

10.Pour garantir un suivi rigoureux des projets, nous recommandons d'établir une
surveillance étroite de I'exécution des travaux ou de prévoir une délégation de cette
responsabilité et ce, pour I'ensemble des donneurs d'ouvrage publics.

11. Pour garantir le paiement, dans les délais impartis, des sommes dues aux entreprises
travaillant sur un projet de construction dans le cadre du contrat principal et des sous-
contrats, nous recommandons d’adopter des dispositions législatives ou
réglementaires spécifiques.

12. Pour assurer un réglement rapide des conflits portant sur I'exécution des projets, nous
recommandons de développer un processus de résolution en cours d’exécution par
I'entremise d'un intermédiaire indépendant jouissant d'un pouvoir décisionnel.

55 WELLS, Jill. 2013, « Corruption and collusion in construction: a view from the industry » dans Corruption,
Grabbing and Development - Real World Challenges, sous la direction de Tina Sereide et Aled Williams, Bergen
(Norvége), Edwad Elgar Publishing, 232 p. (p. 26). (En ligne)
(http://www.engineersagainstpoverty.org/documentdownload.axd?documentresourceid=27)

(Consulté le 21 octobre 2014).
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TROISIEME PARTIE : COMBATTRE LA COLLUSION
ET LA CORRUPTION

Chapitre VIII : La Loi concernant la lutte contre la corruption

A. Remarques

L’adoption de la Loi concernant la lutte contre la corruption, LQ c. L-6.1 (projet de loi n° 15) est de
loin le geste le plus important posé par le gouvernement en matiére de lutte contre la collusion
et la corruption. Les éléments clés de cette législation ont été :

- La mise sur pied de 'UPAC et la création du poste de Commissaire a la lutte contre la
corruption dont la mission est d’assurer, pour I'Etat, la coordination des actions de
prévention et de lutte contre la corruption en matiére contractuelle dans le secteur
public;

- La mise en place d'une procédure de dénonciation, auprés du Commissaire, d’actes
répréhensibles au sens de la loi.

Le maintien de 'UPAC est incontournable, car les expertises qu'elle développera au fil des ans
deviendront la pierre angulaire du combat sans merci de la société québécoise contre la collusion
et la corruption. Appuyée par les ententes de collaboration et I'échange de renseignements,
I'UPAC devrait étre en mesure de multiplier les succés. A nos yeux, son défi le plus grand sera de
vaincre les résistances face a la dénonciation.

Par ailleurs, la multiplication, au cours des derniéres années, d'équipes d'inspection et d’enquéte
témoigne de la détermination du gouvernement a s’attaquer au probléme du travail au noir qui,
bien souvent, est coexistant au blanchiment d’argent, voire a I'implication du crime organisé.

L'industrie est toutefois médusée par le fait que, dans ses moyens d’action, le gouvernement
n'exige pas des organismes publics et des municipalités qu'ils s'assurent sérieusement dans le
cadre des travaux qu'ils font exécuter :

- Du respect des lois applicables en matiére de construction;

- Du respect des compétences exigées dans les appels d'offres tout au long de I'exécution
des travaux;

- De la détention des certificats de compétences par les travailleurs sur les chantiers;

- sDu versement des primes appropriées lors des demandes de travail supplémentaires, de
soir ou de nuit.
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Il est inconcevable d'investir sans cesse dans la mise sur pied d'équipes d'inspection et d’enquéte
au sein des organismes concernés (UPAC, CCQ, RBQ, Revenu Québec) et d'exiger d'eux qu'ils
luttent énergiquement contre les fléaux alors que, de l'autre co6té, les organismes publics
n'interviennent pas ou sont insensibles, voire indifférents a leurs propres pratiques qui favorisent
le travail au noir.

B. Recommandation

13. Pour mieux combattre le travail au noir au sein des organismes publics et des municipalités,
nous recommandons :
a) Que les organismes publics et les municipalités soient tenus de respecter des lois
auxquelles sont assujetties les entreprises de construction.
b) Que les mesures pour s'assurer du respect de cette obligation soient prévues
spécifiquement dans la Loi concernant la lutte contre la corruption.
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Chapitre IX : La dénonciation

A. Remarques

Si tous s’accordent pour dire que la dénonciation est 1'élément principal pour combattre la
collusion et la corruption, plusieurs sont également d'avis que des obstacles compliquent ou
entravent la divulgation des éléments permettant aux autorités de mettre a jour ces stratagémes.

Pour différentes raisons, il appert que dénoncer n’est pas aussi simple qu’il n'y parait. A la
lumiére des témoignages entendus par la Commission, les principales barriéres sont :

- La crainte d’entacher, voire de compromettre la réputation de I'entreprise;
- La peur de perdre son emploi ou de saboter sa carriére;

- Lapeur d’étre identifié comme délateur;

- La peur d’étre victime d'intimidation;

- La méfiance envers certaines personnes en autorité;

- Le scepticisme quant a une volonté réelle d'intervenir;

- Le manque de formation ou d’'information relative a la dénonciation.

Depuis 2005, une loi fédérale protége les fonctionnaires qui dénoncent des actes répréhensibles.
Plusieurs provinces ont suivi et décidé de protéger a leur tour la dénonciation dans le secteur
public.

Au Québec, nous ne pouvons compter que sur les dispositions de la Loi concernant la lutte contre
la corruption, LQ c. L-6.1 et la Loi concernant I'inspecteur général de la Ville de Montréal,
LQ 2014, c. 3.

En matiére de dénonciation, 'OCDE a énoncé six principes directeurs :

1) Une législation claire et un cadre de travail efficace doivent étre institués pour
protéger contre les mesures discriminatoires et disciplinaires les employés qui
signalent, de bonne foi et sur la base de soupcons raisonnables, les pratiques
illégales ou de corruption aux autorités compétentes;

2) Laloi doit prévoir une définition des pratiques dont la révélation est protégée ainsi
que des personnes bénéficiant d'une protection légale;

3) La loi doit garantir que la protection dont bénéficient les divulgateurs est solide
et compléte;

4) La loi doit définir clairement les procédures a suivre pour le signalement de

soupcons de corruption et encourager l'utilisation de canaux de divulgation
accessibles;
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5)

La loi doit prévoir des mécanismes de protection efficaces confiés a un organisme
spécifique disposant de la compétence et du pouvoir de recevoir et de traiter les
plaintes liées a des actions de représailles ou a des enquétes sans justification, et
en proposant une batterie de solutions;

6) L'implantation d'une protection du divulgateur doit étre accompagnée d’activités
de sensibilisation, de communication, de formation et d'une évaluation périodique
de l'efficacité du dispositif de protection.

Recommandation

14.

Afin d’offrir un encadrement propice a la dénonciation d’actes répréhensibles et lancer un

message clair quant a l'importance primordiale qui doit y étre accordée, nous

recommandons de modifier la Loi concernant la lutte contre la corruption afin d'y prévoir :

a)

L'obligation, pour tout organisme public, d’établir un mécanisme interne pour recevoir
et traiter la dénonciation, par toute personne en son sein, d'un acte répréhensible
commis, ou sur le point de I'étre, ou encore qu'il lui a été demandé de commettre;
L'obligation, pour tout organisme public, de mettre en place des activités de
sensibilisation, de communication et de formation sur la dénonciation;

L'obligation de préserver I'anonymat de tous les dénonciateurs;

La garantie d'une immunité aux personnes ayant dénoncé de bonne foi;

L'obligation, pour l'organisme, de produire un rapport annuel contenant des
renseignements précis et détaillés sur les dénonciations recues, leur traitement et leur
suivi, conformément aux mécanismes établis;

Une disposition de temporisation afin de soumettre le mécanisme de dénonciation aun
réexamen périodique dans le but d'apporter, si nécessaire, tout ajustement pour en
accroitre l'efficience.
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Chapitre X : L’intimidation sur les chantiers

Du rapport de la Commission d’enquéte sur I'exercice de la liberté syndicale dans l'industrie de
la construction (Commission Cliche), en 1975, au rapport du Groupe de travail sur le
fonctionnement de l'industrie de la construction, en 2011, la grande majorité des observateurs
et des analystes a appuyé les multiples démarches des entrepreneurs dans leur quéte du libre
exercice de leur droit de gérance.

En 2011, a titre de représentante des employeurs des secteurs IC/I et a la suite des consultations
réalisées auprés de ces derniers, 'ACQ s'est clairement prononcée sur la nécessité d’abolir le
placement syndical en demandant son interdiction par la voie législative. Afin d'éviter toute pression
de la part des syndicats, le systéme de référencement devait s'assurer que les entreprises ne
communiquent pas directement avec les représentants syndicaux.

A. Le processus de référencement

A la suite du projet de loi n° 33 qui prévoyait la possibilité, pour les organisations syndicales, de
devenir titulaires d'un permis de référence, le Réglement sur le service de référence de main-d’ceuvre
de l'industrie de la construction, RLRQ, c. R-20, r. 14.1, a été adopté.

Le processus de référencement a été expliqué dans le cadre du témoignage de M. Normand
Pedneault>®. Sans reprendre I'exercice, il est clair que plusieurs aspects de la procédure vont a
I'encontre des principes qui ont guidé I'adoption du réglement.

D’abord, au niveau de la déclaration de besoin de main-d'ceuvre, le réglement stipule :

= Article 4

« Dans les meilleurs délais, des la réception d'une déclaration de besoin de main-d’ceuvre conforme aux
dispositions de I'article 1, la Commission en avise toute association titulaire d'un permis de référence
I'autorisant a référer des salariés visés par cette déclaration et rend cette derniere disponible.

La CCQ doit également aviser toute association titulaire d'un permis de référence autorisée a référer des
salariés du métier ou de I'occupation visé dans une autre région, lorsqu'il est prévisible que I'employeur
pourra recourir a des salariés hors région. Les associations concernées sont alors autorisées a référer des
salariés hors région aux seules fins de cette déclaration de besoin en main-d’ceuvre. »

En pratique, le résultat ultime est que les entrepreneurs ne s’adressent pas directement aux
représentants syndicaux, mais ces derniers, sans faire quoi que ce soit, détiennent plus
d’informations que jamais sur les besoins en main-d’ceuvre des entreprises.

56 20 février 2014
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En second lieu, a I'égard de la référence de salariés par les titulaires de permis, le réglement
mentionne :

= Article 13

« L'association titulaire de permis qui répond a la demande transmet a la Commission, suivant la
maniére prévue par cette derniére, la liste des salariés qu'elle réfere. Le nom du représentant de
I'association y apparait, ainsi que ses coordonnées.

Les ratios maximums prévus par le deuxieme alinéa de 'article 7 s‘appliquent pour I'ensemble des
salariés référés par 'association titulaire de permis. »

Aucun critére n'encadrant la référence de salariés par les titulaires de permis (nombre de salariés
référés, lieu du domicile, lieu du chantier, etc.), les entrepreneurs sont exposées a des références
discriminatoires.

Finalement, pour ce qui est de la déclaration de disponibilité des salariés, le réglement stipule :

= Article 25

« Tout salarié met a jour ses disponibilités aux fins des activités du Service en les communiquant aux
coordonnées que la Commission détermine.

La mise a jour de ses disponibilités par un salarié lui permet notamment de faire connaitre au Service
son désir d'étre référé méme s'il travaille ou, a l'inverse, son désir de ne pas I'étre méme s'il ne travaille
pas. (NOTRE SOULIGNEMENT)

Lorsqu'un salarié a exprimé son désir d'étre véféré méme s'il travaille, la Commission précise que le salarié
est «en emploi» d 'occasion de toute référence qu'elle fait de lui en vertu de I'article 7 ou 8. »

Le salarié peut déclarer sa non-disponibilité au service de référence de main-d'ceuvre, mais rien
ne I'empéche de signifier sa disponibilité a son association syndicale. Cette situation contribue
d’accroitre le controle des associations syndicales sur la main-d’ceuvre.

B. Recommandation

15. Pour améliorer le réglement, tout en instaurant des mécanismes qui éviteront aux entreprises
d’étre exposées a des gestes d'intimidation ou de discrimination, nous recommandons les
modifications suivantes :

a) Que le formulaire de déclaration de besoin en main-d’ceuvre que I'employeur doit
transmettre a la CCQ soit modifié afin qu'il puisse autoriser ou non l'envoi de sa
déclaration a une association titulaire d'un permis de référence.

b) Que le réglement oblige les associations titulaires de permis a référer un nombre minimal
de salariés domiciliés dans la sous-région du chantier.

c) Que la déclaration de disponibilité d'un travailleur & une association titulaire d'un
permis de référence ne puisse pas différer de celle transmise a la CCQ.
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C. La condamnation pour intimidation

En vertu de I'article 26 de la « Loi R-20 », toute personne déclarée coupable entre autres de voies
de fait, de vol, d'intimidation, d'intimidation de personnes associées au systéme judiciaire,
d'infraction a I'encontre de la liberté d’association, se voit interdite d’'occuper une fonction de
direction ou de représentation dans ou pour une association visée par I'un des paragraphes du
premier alinéa de l'article 1, ou pour une association de salariés affiliée a une association
représentative. De plus, cette méme personne ne peut pas étre élue ou nommée comme délégué
de chantier, ni étre membre du conseil d’administration de la CCQ.

Pour que ces dispositions soient respectées, tout intéressé, incluant la CCQ, doit utiliser le
recours prévu a l'article 91 de la loi:

« L'inhabilité visée a I'article 26 donne lieu a la procédure prévue al'article 83 8 du Code de procédure
civile (chapitre C-25), a la suite d'une requéte présentée par tout salarié, toute association, par la
Commission ou par le procureur général.

L'article 839 dudit Code ne s’applique pas lorsque la Commission ou le procureur général est
requérant.

Le montant des dommages-intéréts punitifs auxquels peut étre condamné le défendeur est celui prévu
a l'article 117 et non celui prévu a l'article 840 du Code de procédure civile.

Nonobstant l'article 841 dudit Code, la charge qu’occupait le défendeur est réputée vacante a
compter du jugement sur la requéte, nonobstant appel. »

Les délais judiciaires étant ce qu'ils sont, nous croyons qu'empécher l'occupation de la charge
uniquement en vertu d'un jugement sur requéte engendre un délai supplémentaire indu, compte
tenu de la gravité des accusations.

D. Recommandation

16. Pour éviter tout délai supplémentaire indu, nous recommandons d’amender la loi afin que
l'occupation de la charge d'une personne inhabile visée a I'article 26 de la loi soit interdite
dés le dépot d'une requéte en vertu de I'article 91.
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CONCLUSION

La lutte contre les fléaux de la collusion, de la corruption et de I'intimidation dans I'industrie de
la construction est un défi exigeant qui va requérir du temps, de la détermination, du courage et
de la ténacité de la part de I'ensemble des intervenants de I'industrie, et plus particuliérement
des parties prenantes des marchés publics, en l'occurrence les donneurs d'ouvrage, les
professionnels et les entrepreneurs.

L'engagement de la société civile s'avére aussi un facteur clé pour relever de maniére
convaincante et avec succes le défi de l'intégrité, un devoir collectif d’autant plus exigeant
qu'aucune loi ni aucune structure ne parviendront a endiguer ces fléaux si, en trés grande
majorité, les organisations (et I'ensemble des citoyens) ne se sentent pas interpellées et laissent
a d’autres la responsabilité de poser les gestes appropriés, ou de ne pas en poser d'inappropriés.

C'est dans cet esprit que ce mémoire s'articule autour de I'importance d'implanter une culture qui :

- Favorise le développement de bonnes pratiques de gestion et des expertises nécessaires
pour détecter les véritables signes de collusion ou de corruption, et ce, a toutes les étapes
d'un projet de construction;

- Permet I'exécution des contrats dans les meilleures conditions possibles pour tous les
intervenants;

- Assure le respect des régles indispensables a une véritable concurrence.

A l'image de I'industrie, une pareille tache est vaste et complexe. Elle doit donc étre accomplie
en s'appuyant sur des valeurs fortes et des principes solides, dont celui, primordial, du
développement et de 'amélioration continue des compétences et des expertises, car sans ces
deux points d’ancrage, tous les efforts seront vains.

Avec des compétences et des expertises maitrisées et continuellement renforcées sur tous les
plans, I'adjudication de contrats publics ne sera plus un terreau aussi fertile pour I'élaboration
et la mise en ceuvre de stratagémes douteux qui impulsent le favoritisme, la collusion, la
corruption, la fraude et l'intimidation, tout en nuisant a l'efficience et a la réputation d'une
industrie qui, il faut le rappeler, est I'un des principaux moteurs économiques du Québec.

Compte tenu de l'importance des marchés publics au Québec, de leur complexité technique,
législative et réglementaire, ainsi que du nombre impressionnant d'intervenants qui sont
concernés, nous n'insisterons jamais assez sur la nécessité de prévenir la collusion et la
corruption en rehaussant le professionnalisme de tous les acteurs et en encadrant les processus.

C’est pour cette raison que '’ACQ préconise des mesures structurantes comme :

- L'implantation de programmes d'intégrité complets;
- La formation continue obligatoire;
- Le suivi de I'information sur les marchés publics et la gestion des projets;

- L'indépendance des intervenants et des décideurs.
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A cet effet, nous privilégions quatre niveaux d'intervention :

- La gouvernance des organismes publics et des entreprises;
- L'expertise;

- La concurrence dans les processus d’'octroi des contrats;

- La réalisation des projets.

Sur tous les plans, chacun doit poser des gestes concrets qui vont bien au-dela de la stricte
observation des lois et des réglements.

Si l'adoption de programmes d’intégrité en entreprises, assortis dune certification
indépendante devait contribuer a I'adoption de comportements plus sains, il faudra intervenir
aussi en amont de l'octroi des contrats, entre autres, par la mise en place de processus de
vérification et de controle rigoureux qui s’avéreront des outils de détection fort utiles.

Bien entendu, un forum pour les professionnels des marchés publics devrait leur permettre
d’échanger sur leurs préoccupations et les meilleures pratiques a adopter, tandis que les
renseignements de toutes sources sur les marchés octroyés devraient étre au cceur d'un systéme
d’information complet et efficace sur ces derniers.

L'uniformisation de la législation en matiére de marchés publics et son application a I'ensemble des
organismes publics et aux municipalités favoriseront également l'efficience des régles d’octroi, tout
comme des conditions générales standardisées le feront pour les contrats eux-mémes.

Le respect des régles d'attribution des marchés publics passe aussi par la mise en place d'un
processus central de surveillance des appels d’offres publiés par les ministéres, les
organismes et les municipalités, non seulement pour le signalement rapide de toute irrégularité
ou illégalité, mais aussi pour une intervention diligente et efficace.

Outre la mise en commun d’expériences définissant les meilleures pratiques en matiére de
gestion de projets, une surveillance étroite de I'exécution des travaux garantira un suivi
rigoureux des projets. C'est cependant des paiements effectués dans les délais impartis, de
méme que l'assurance d'une résolution rapide des conflits en cours d’exécution des projets,
qui insuffleront un nouvel élan aux intervenants pour relever le défi de I'intégrité.

Si prévenir les fléaux de la collusion et de la corruption est un devoir, les combattre
énergiquement est une obligation qui ne pourra étre assumée que dans la mesure out un
mécanisme rigoureux de dénonciation permettra de vaincre les craintes, voire les peurs dont se
nourrissent les collusionnaires et les corrupteurs.

Bien entendu, les organismes de surveillance et de contréle, de méme que ceux chargés de la
répression (UPAC) devront étre solidement épaulés par les intervenants de l'industrie et la société
civile. Le devoir de réagir et, surtout d’agir qui incombe a ces derniers, passe par un refus catégorique
de céder au défaitisme et au cynisme qui ménent tout droit a la résignation et au déclin.
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en relation avec les pistes de réflexions proposées par la Commission (premiére partie)

Quels facteurs facilitent la collusion dans I'industrie de la construction ?

L'industrie de la construction, de par sa nature, regroupe I'ensemble des indicateurs élaborés par 'OCDE :

petit nombre d’entreprises; entrée sur le marché faible ou inexistante; conditions du marché; associations professionnelles; offres
répétitives; produits ou services identiques ou simples; peu de substituts, voire aucun; peu ou pas de changement technologique.

Quelles modifications devraient étre apportées aux lois et aux réglements pour mieux faire obstacle aux soumissions
concertées et a la corruption ?

L’encadrement législatif et réglementaire a été considérablement renforcé au cours des derniéres années. Aussi, sommes-nous
d’opinion qu’il faut laisser les mesures mises en place faire leurs preuves, tout en demeurant extrémement vigilants pour déceler
d’éventuels ajustements nécessaires et les faire sans délai, le cas échéant.

Comment les modes et les critéres d’octroi des contrats publics devraient-ils varier afin de limiter les risques de
collusion ?

Les modes et les criteres d’octroi devraient varier d’abord et avant tout pour offrir plus de souplesse aux administrations publiques
et leur permettre de faire des choix éclairés quant au mode d'attribution. Il faut outiller adéquatement les donneurs d’ouvrage, en
ne perdant cependant pas de vue que :

- Plusilyad'éléments d’interprétation autres que le prix, plus il y a de place pour I'arbitraire;
La proposition la plus avantageuse sur le plan financier ne garantit pas la qualité des travaux ni I'absence de dépassements de
codts.

La réglementation relative a I'octroi et a la gestion des contrats publics devrait-elle étre la méme pour tous les donneurs
d’ouvrage publics au Québec ?
Oui. Nous recommandons I’harmonisation des lois et des reglements ainsi que la standardisation des documents contractuels.

Les entrepreneurs qui réalisent les travaux en sous-traitance et les entrepreneurs généraux devraient-ils étre soumis aux
mémes lois et reglements ?

De fagon générale, ils le sont déja. Toutefois, la définition juridiqgue méme du contrat d’entreprise limite la relation que le donneur
d’ouvrage peut avoir avec les entrepreneurs et I'entrepreneur principal (prime contractor).

Faut-il favoriser une plus grande ouverture des marchés, tant régionaux que provinciaux, afin de réduire les risques de
collusion ?

Les risques de collusion peuvent étre réduits par une plus grande ouverture des marchés régionaux et provinciaux, I'approche
protectionniste étant contre-productive. C'est d’ailleurs le fondement d’un des indicateurs de soumissions concertées de I'OCDE.

Le maintien des emplois peut-il justifier que les autorités publiques favorisent les entreprises régionales, méme si cela se fait
au détriment de la concurrence ?

Non. Nous sommes d’avis que restreindre la concurrence est une pratique d’autant plus périlleuse qu’elle rend I'accés aux marchés
difficile, voire impossible, les exposant par le fait méme a des risques élevés de cloisonnement et de perpétuation de pratiques
collusoires.

Des incitatifs doivent-ils étre offerts aux entreprises et aux individus pour les encourager a dénoncer les pratiques
collusoires ?

Nous souscrivons au principe d’offrir des incitatifs aux entreprises, mais surtout aux individus afin de les encourager a dénoncer
des pratiques collusoires (whistleblowing).
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Quels facteurs facilitent la corruption ? Quelles dispositions devraient étre prises pour y faire obstacle ?
Une conjugaison des facteurs suivant facilite selon nous la corruption dans I'industrie de la construction.

- Lapiétre qualité des documents au soutien des appels d’offres
- Les délais de paiement

- Une gouvernance déficiente des donneurs d’ouvrage

- Des expertises lacunaires

- L’absence de responsabilisation

- Unintérét insuffisant envers les projets.

Certains soutiennent que la transparence est un des meilleurs moyens pour prévenir la corruption dans les marchés
publics. Partagez-vous cet avis ? Si oui, quelles mesures sont susceptibles de favoriser une telle transparence ? Sinon,
pourquoi ?

Nous croyons que le combat contre la corruption doit passer par la transparence et que des mesures appropriées selon le niveau
de risques doivent étre mises en place pour prévenir la collusion.

Le role du Bureau des soumissions déposées du Québec (BSDQ) doit-il étre revu ? Si oui, comment ? Sinon, pourquoi ?

Le BSDQ est un outil visant a permettre la transmission des soumissions entre les entrepreneurs spécialisés et généraux. Bien
qu’il gagne a étre connu, nous ne croyons pas que son réle doive étre revu, mais nous sommes d’avis que les informations qu’il
géneére doivent étre utilisées et mises a la disposition des organismes d’enquéte, aux fins de la lutte contre la collusion.

Un mécanisme de vérification continue devrait-il é&re mis en place pour aider les donneurs d’ouvrage a détecter les risques
de collusion ?

La mise en place de mécanismes de vérification pour aider les donneurs d’ouvrage a détecter les risques de collusion est d’une
pertinence incontestable. Mais quel que soient les mécanismes de surveillance et de vérification qui devront étre mis en place, ils
devront étre assortis de mesures de formation continue obligatoire des professionnels des marchés publics et d’échanges entre
les donneurs d’ouvrage et les partenaires de I'industrie.

La vérification des comptes et de la gestion des administrateurs, telle qu’elle est pratiquée aujourd’hui, permet-elle de
détecter des menaces de fraude et de corruption ?

A I'évidence, la réponse est non. Les vérifications a priori et a posteriori doivent étre menées, tout comme la mise en place de
processus de reddition de comptes.

Faut-il poser des conditions aux élus et aux fonctionnaires qui réorientent leur carriere en allant travailler dans des
entreprises privées actives dans I'industrie de la construction ?

Les regles d’aprés-mandat auxquelles sont assujetties les titulaires de charges publiques (élus et personnes nommées au sein de
I'administration publique) devraient couvrir les situations ou ces gens cessent d’occuper leurs fonctions pour poursuivre leur
carriere dans des entreprises qui concluent ou qui sont susceptibles de conclure, avec I'Etat ou ses sociétés (publiques ou
parapubliques), des contrats en vue de réaliser des travaux ou de fournir des biens et services. En toutes circonstances, il est
important qu’il n’y ait pas de conflit d’intéréts ni apparence de conflit d’'intéréts.

Quelles sanctions devraient étre imposées aux entreprises ou aux individus corrupteurs ou collusionnaires ? Comment
protéger les employés innocents qui risquent de perdre leur emploi ?

Aucune sanction ne sera dissuasive si le législateur ne s’assure pas qu’elle frappe durement les personnes morales (entreprises),
certes, mais surtout les personnes physiques (individus).



en relation avec les pistes de réflexions proposées par la Commission (deuxiéme partie)

a. Qu’est-ce qui favorise l'infiltration de I'industrie de la construction par le crime organisé ?
Un bon nombre des entreprises des secteurs IC/I sont de petites entreprises qui agissent comme sous-traitants et
dont la santé financiere peut s’avérer précaire. La faiblesse de la capitalisation de certaines entreprises, leur
vulnérabilité face a I'intimidation, conjuguées a des délais de paiement outrageusement longs qu’elles doivent
supporter (surtout les entreprises spécialisées), de méme que le trés grand nombre d’acteurs qui blanchissent
I'argent (ou qui facilitent le blanchiment de fonds), constituent un terreau fertile pour l'infiltration de I'industrie de
la construction par le crime organisé.

b. Quelles modifications pourraient étre apportées aux régles qui encadrent le marché du travail dans l'industrie de
la construction pour limiter les risques d’infiltration par le crime organisé ?

Au chapitre X du présent mémoire, nous proposons des modifications afin de resserrer les régles visant les individus

condamnés pour certaines infractions au Code criminel.

c. Devrait-on révoquer la licence des entrepreneurs en construction qui entretiennent des liens étroits avec le crime
organisé ?
Oui. Toutefois, aussi louable et |égitime soit le but d’une mesure destinée a combattre un phénoméne comme

I'infiltration par le crime organisé, il faut impérativement porter une attention particuliére a des notions comme celle

de « liens étroits ».

d. Devrait-on encadrer les organisations syndicales et patronales dans I'industrie de la construction pour prévenir
Iinfiltration par le crime organisé ? Si oui, a quoi cet encadrement pourrait-il ressembler ?
La prévention de l'infiltration des organisations syndicales et patronales dans I'industrie de la construction passe
assurément par la mise en place d’'un encadrement comportant entre autres une obligation d’adopter et de faire
respecter en tout temps des regles strictes de probité des administrateurs, de méme qu’une obligation de rendre
compte. Comme nous |'avons mentionné au chapitre premier, I'encadrement, depuis I'adoption au printemps
dernier de nouvelles dispositions, est beaucoup plus complet qu’il ne I'était.

Comme nous I'lavons mentionné dans I'introduction, nous ne formulons pas de recommandations sur le financement
des partis politiques. Cependant, a la lumiere des témoignages entendus devant la Commission, il appert que si le
financement des partis politiques n’était pas la cheville ouvriere de la mise en place de stratagemes de collusion et,
surtout, de corruption, il a été a de nombreuses reprises une source de confusion des genres.
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Le mandat et les pouvoirs des organismes de surveillance et de contrdle qui ont compétence sur des matiéres
relevant du mandat de la Commission devraient-ils étre redéfinis ? Si oui, comment ?

Nous ne croyons pas qu’il faille redéfinir les mandats et les pouvoirs des organismes de surveillance et de contréle qui
ont compétence sur des matieres relevant du mandat de la Commission. Nous sommes cependant d’avis qu’il serait
opportun et utile de recentrer leurs mandats et leurs pouvoirs sur leur mission premiére respective tout en s’assurant
qu’ils collaborent pleinement et entierement avec 'UPAC, en particulier en matiére d’échange de renseignements et
d’enquétes en vue de détecter et de réprimer les conduites et les pratiques malhonnétes (collusion, corruption,
intimidation, fraude, etc.).

Faut-il limiter le nombre ou la durée des mandats des élus ?

Tout comme le financement des partis politiques, nous sommes d’opinion que cette question devrait étre abordée
dans un cadre plus large d’une vaste réflexion collective sur la démocratie contemporaine. Cependant, il nous apparait
opportun d’insister sur I'importance de ne pas contribuer a saper davantage la légitimité de la fonction élective en
rappelant que la longévité n’est pas en soi un levain de malhonnéteté.

Faut-il assurer une formation continue sur les questions d’éthique auprés des élus, des employés de la fonction
publique et des acteurs de l'industrie de la construction ? Si oui, de quel genre de formation doit-il s’agir ? Sinon,
pourquoi ?

Il faut impérativement assurer une formation continue obligatoire sur les questions d’éthique aupres des élus, des
employés de la fonction publique et des acteurs de I'industrie de la construction. Nous abordons ce sujet dans le
chapitre V de ce mémoire.

Quels mécanismes devraient étre mis sur pied afin de favoriser la dénonciation d’actes de collusion, de corruption,
d’infiltration par le crime organisé et de financement illégal des partis politiques ?

Nous croyons qu’il est primordial d’assujettir tout organisme public a I'obligation de mettre en place, en son sein, des
mécanismes favorisant les dénonciations, les encadrant et protégeant les dénonciateurs (ainsi qu’a une obligation de
rendre compte annuellement).

Les organismes publics devraient-ils étre indemnisés lorsque leurs fonds ont été spoliés en raison d’activités de
collusion, de corruption ou d’infiltration par le crime organisé ? Si oui, comment ?

Oui. Depuis février 2014, les corps de police du Québec qui parviennent a mettre la main sur I'argent sale des criminels
peuvent en toucher la moitié afin de rentabiliser leurs enquétes. En pratique, ils ont droit a ce « boni de performance »
a la condition de faire équipe avec le fisc. Plutét que d’étre versée au Fonds consolidé du revenu du Québec, I'autre
moitié pourrait servir pendant un certain temps a la constitution d’'un fonds d’indemnisation des organismes publics
spoliés.
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Nombre de processus de vérification peuvent étre améliorés certes, ou mis en place sur le plan administratif, mais ils devront
assurer l'intégrité du cadre de gouvernance. Tout comme l'industrie, les représentants des organismes publics doivent
démontrer leur engagement vers |I’adoption de processus internes et externes intégre.

Simplement adopter un une Charte des valeurs ou un code d’éthique est nettement insuffisant. e 2P-30 La gouvernance des grands projets d’infrastructure publique — Benchmarking des cadres de gouvernance Joanne
Castonguay, Roger Miller - Rapport de projet

e  2P-31 La gouvernance des grands projets d’infrastructure publique — Analyse des grands projets réalisés au Québec —
Féthi Chebil, Joanne Castonguay, Roger Miller — Rapport de projet

e 2P-32 La gouvernance des grands projets d’infrastructure publique — Diagnostic et recommandation — Roger Miller,
Joanne Castonguay, Danielle Lareau, Féthi Chebil, Louise Roy, Lydia Yakonowsky — Rapport de projet non-imprimable

e 5P-92 Rapport I’'Unité anticollusion au ministre des Transports du Québec

e 38P-484 Rapport d’un groupe de travail externe sur la gestion des risques dans les contrats de construction, préparé

L’enjeu principal pour les donneurs d’ouvrage publics est bien résumé par les auteurs du Rapport d’étude portant sur pour la Direction de I'approvisionnement, Ville de Montréal, 2004
I'encadrement et le contrdle exercés sur la gestion contractuelle des municipalités québécoises qui affirment : e 38P-485 Rapport de vérification interne - Appels d’offres, attribution et gestion des contrats de voirie, d’aqueduc et
d’égouts de la Ville de Montréal. Adressé au Service des infrastructures, transport et environnement (SITE), novembre

« De plus, il ressort de notre analyse qu’il faut accepter, pour ultimement réduire les codts globaux d’une activité qui
codte annuellement plusieurs milliards de dollars de la poche des contribuables municipaux, d’investir en amont du
processus, pour se doter d’une meilleure capacité pour bien préparer les devis d’appels d’offres, bien contréler les
aléas de I'analyse des soumissions recues, et ensuite s’assurer d’un suivi efficace aux milliers de contrats accordés. »*

2006

e 41P-534 Rapport du Vérificateur Général au conseil municipal et au conseil d'agglomération sur la vérification de
I'ensemble du processus d'acquisition et d'installation de compteurs d'eau dans les ICI ainsi que de I'optimisation de
I'ensemble du réseau d'eau de I'agglomération de Montréal (septembre 2009)

Le pouvoir de vérification a postériori est important certes, mais les contréles a priori, en amont de I’appel d’offres doivent étre e 38P-1583 Rapport du Vérificateur général du Québec a I'Assemblée nationale pour I'année 2009-2010 Tome II, Chapitre

privilégiés et priorisés 4 - MTQ : gestion de contrats présentant des situations a risque

e 165P-1807 Rapport du vérificateur général 1995 - Chapitre 16, Programme Travaux d'infrastructures Canada-Québec et
activité Infrastructures Québec

e 199P-2076 Extrait du rapport sur la gouvernance des sociétés paramunicipales de Laval - juin 2014

e 203P-2092 Rapport de KPMG-SECOR sur la gestion contractuelle des dépenses supplémentaires associées a des
contrats de construction et de services de certains organismes publics québécois

e 245P-2141 The perspective of the OECD/OCDE - The use of Public Procurement - Managing risks, fostering integrity and
achieving results

1. Le développement de programmes d’intégrité au sein des organismes publics, des municipalités et des entreprises. e 204P-2102 Présentation Bureau de la gouvernance en gestion des ressources humaines (BGGRH) - Ethique et

déontologie dans la fonction publique du Québec (SCT)

2. Des vérifications accrues en amont de I'octroi des contrats, par la mise en place de processus de vérification a priori dans
le but d’assurer le respect de bonnes pratiques en matiere de conception, de budgétisation et d’appel a la concurrence,
selon la nature du projet

e ACQ-région Québec -Vers le chantier parfait. Une réflexion d’industrie visant I’harmonisation des relations entre les
différents intervenants et I’'amélioration de la gestion des projets de construction, 2013

e Rapport de recherche du Centre interuniversitaire de recherche en analyse des organisations (CIRANO) sur Une action
collective pour l'intégrité dans l'industrie de la construction, 2014

1 Pierre Prévost Conseil inc., en collaboration avec M® Marc-André LeChasseur. Rapport d’étude portant sur 'engagement et le contréle exercés sur la gestion contractuelle des municipalités québécoises, novembre 2012, 69 p.
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L'enjeu est de s’assurer du développement de I'expertise au sein de tous les organismes publics, les municipalités et auprés des entreprises
afin gu’ils puissent appliquer I'ensemble des lois, réglements, contrats qui gravitent autour de la réalisation d’un projet de construction en
toute probité dans un contexte de saine concurrence. Le défi réside dans le fait que cette expertise doit se développer :

e Dans plus de 500 ministéres et organismes

e Dans plus de 1200 municipalités e 203P-2093 Plan d'action de la SQI - Actions proposées suite au rapport KPMG/SECOR

e AVlégard de plus de 3000 intervenants ceuvrant pour les marchés publics sur les dépenses supplémentaires

e Lesquels sont soumis a des lois et reglements différentes e 203P-2092 Rapport de KPMG-SECOR sur la gestion contractuelle des dépenses

e Lesquels utilisent des formules contractuelles différentes supplémentaires associées a des contrats de construction et de services de certains

e Lesquels ont des pratiques de gestion variées organismes publics québécois

e Aucun partage d’expérience ne s’effectue sur une large échelle entre les responsables des marchés publics au Québec e 38P-1586 Présentation par Guy Desrosiers sur le MTQ - Rapport de vérification concernant
e Aucun organisme n’est véritablement responsable de la mise en place la gestion contractuelle, avril 2014

e 2P-32 La gouvernance des grands projets d’infrastructure publique — Diagnostic et recommandation -
Roger Miller, Joanne Castonguay, Danielle Lareau, Féthi Chebil, Louise Roy, Lydia Yakonowsky — Rapport
de projet

e 5P-92 Rapport I’Unité anticollusion au ministre des Transports du Québec

3. Pour former adéquatement les professionnels des marchés publics, assurer une compréhension et développer une expertise partagée
par tous, nous recommandons :

a) Qu’une formation continue obligatoire soit développée pour tous les professionnels des marchés publics sur les aspects juridiques ° BOULENGER, Stéphanie et Marcelin Joanis, Analyse économique des marchés publics dans l'industrie de
et contractuels ainsi que sur la prévention et la détection de la collusion et de la corruption. la construction au Québec. Rapport final. Montréal, 2014,

b) Qu’un ou plusieurs organismes soient mandatés pour assurer le développement desdites formations et |la coordination des offres
de formation en matiére de marchés publics pour les organismes publics et les municipalités. Recommandation C2:

c) Qu’un forum soit mis sur pied pour les professionnels des marchés publics afin qu’ils puissent échanger sur leurs préoccupations et Donner a I'Agence des marchés publics une série de mandats spécifiques d'action dans la lutte a la
les meilleures pratiques a adopter. collusion :

d) Que les renseignements de toutes sources portant sur les marchés publics octroyés soient colligés et organisés de maniere a - Que la formation des secrétaires de comités de sélection (présentement assurée par le
constituer un systeme d’information complet et efficace sur ces marchés. Secrétariat du Conseil du trésor) inclue des éléments de formation sur la détection et la

e) Que la formation continue obligatoire pour les entreprises de construction soit mise en place rapidement en lien avec celle qui sera prévention de la collusion.
développée pour les professionnels des marchés publics. - Qu’une formation soit développée et offerte aux professionnels des marchés publics sur la

prévention et la détection de la collusion, incluant ceux des municipalités.

4. Pour favoriser une meilleure compréhension et une application plus efficace des régles d’octroi de contrats publics, nous - Qu’un guide pratique d’information sur la collusion soit développé selon les besoins des
recommandons d’uniformiser la législation en la matiere afin que les regles applicables aux ministéres et organismes publics le soient professionnels des marchés publics en collaboration avec le Bureau de la concurrence du
également aux municipalités et a leurs sociétés. Canada.

5. Pour favoriser une meilleure compréhension des contrats eux-mémes par tous les intervenants et pour optimiser leur application sans - Qu’un questionnaire portant sur les indices de collusion soit rempli de fagon aléatoire par les
en réinventer le contenu aux frais des organismes publics et des municipalités, nous recommandons d’adopter, sur le plan contractuel, professionnels des marchés publics.

d’élaborer des conditions générales standardisées selon les différents types de projets (génie civil, batiment, etc.) afin d’en faire une
application uniformisée pour tous les projets gouvernementaux (provincial et municipal).

6. De développer des poles d'expertise dans divers domaines, notamment celui de I'estimation de la valeur des co(ts de travaux.

7. De retenir les services d’entrepreneurs chevronnés et aguerris comme consultants au stade de |la préparation des plans et devis.



au processus d’appel d’offres

Comme le mentionne le Rapport d’étude portant sur 'encadrement et le contréle exercés sur la gestion contractuelle des
municipalités :

« Il s’agit donc d’un processus largement administratif et le travail des fonctionnaires est souvent méconnu. Leur implication
dans les « astuces » de contournement de la loi est également méconnue et leur imputabilité apparait, de prime abord
minime, les élus supportant tout le fardeau apparent de la « corruption ». A notre avis, il pourrait étre stratégique de
déployer un éventail de mesures visant a « officialiser » la responsabilité des fonctionnaires municipaux dans les processus
puisqu’ils en contrélent une large partie. De telles mesures de réqulation, conjuguées a l'existence d’un organisme
d’enquéte et de réqulation ainsi que I’adoption de sanctions propres a ces tdches pourraient avoir pour effet de « sensibiliser
» les fonctionnaires a I'importance du respect des processus et de leurs objectifs premiers : la transparence, l'intégrité et la
viabilité économique de la mise en concurrence par le biais de la procédure »*. (NOTRE SOULIGNEMENT)

L"’absence de pouvoirs réels des responsables de |'observation des régles contractuelles (RORC)? au sein des organismes publics et
I'intervention a posteriori du MAMROT font en sorte qu’un soumissionnaire potentiel qui est témoin d’une ou de plusieurs
irrégularités n’a pratiquement aucun moyen de faire corriger la situation en temps opportun.

La création d’une autorité compétente investie du pouvoir de trancher toute question relative aux regles d’octroi de contrats
permettrait non seulement d’assurer une application uniforme de ces régles, mais aussi d’éviter I'octroi illégal de contrats.

8. Pour que les régles d’attribution de contrats publics soient appliquées avec rigueur et que des irrégularités ne puissent
entacher le processus d’octroi des contrats, nous recommandons de mettre en place un processus central de surveillance
des appels d’offres publiés par les ministeres, organismes et municipalités afin que toute irrégularité ou illégalité visant un
appel d’offres puisse étre signalée rapidement et, le cas échéant, que des mesures correctrices puissent mise en place sans
délai.
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205P-2104 Présentation du Directeur général de la mise en ceuvre de I’encadrement des contrats publics
(DGMOECP) par Louis Morneau, le 24 septembre 2014

BOULENGER, Stéphanie et Marcelin Joanis, Analyse économique des marchés publics dans lindustrie de la
construction au Québec. Rapport final. Montréal, 2014,

«Selon la Banque mondiale, il est recommandé, premiérement, de bien former les gens
responsables des opérations, ce qui n’est pas garanti au niveau municipal au Québec
et, deuxiemement, d’avoir un organe distinct responsable de la surveillance. Ces
fonctions pourraient étre remplies par une agence indépendante, (...)»

Le «<GOVERNMENT ACCOUNTABILITY OFFICE» — L’EXPERIENCE AMERICAINE, Me Stéphanie Boulé, avocate 4 'ACQ
o  Extraits du Competition in Contracting Act adopté en 1984 (Etats-Unis)

e Extraits des Bids Protest Regulations. (Etats ~Unis)

PIERRE PREVOST CONSEIL INC. Rapport d’étude portant sur I’encadrement et le contréle exercés sur la gestion contractuelle des municipalités, 2012, p. 40.
Article 14.2 de la Politique de gestion contractuelle concernant la conclusion des contrats d’approvisionnement, de services et de travaux de construction des organismes publics du Conseil du trésor.
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Promue dans un contexte de formation continue, la mise en place de bonnes pratiques contribuera assurément a bonifier les
facons de faire et les comportements, tout en limitant les risques de fraude et de corruption. Selon nous, les trois dangers les plus
importants a ce stade sont :
1) Un suivi inadéquat et une surveillance déficiente du projet; e 245P-2141 The perspective of the OECD/OCDE - The use of Public Procurement - Managing risks, fostering integrity and

achieving results
2) Un manque de rigueur dans le suivi des délais de paiement des entrepreneurs;

3) Un manque de diligence dans le reglement des conflits contractuels.

Ces trois éléments définissent le type de rapport que les intervenants entretiendront dans le cadre de la réalisation d’un projet de
construction qui, a nos yeux, doit étre basée sur la collaboration et I’entraide.

e ACQ — Québec - Vers le chantier parfait. Une réflexion d’industrie visant I’harmonisation des relations entre les différents

9. Pour accélérer 'adoption de bonnes pratiques, nous recommandons d’inciter fortement les professionnels des marchés publics intervenants et I'amélioration de la gestion des projets de construction, 2013
a échanger et a partager avec tous les intervenants de I'industrie, afin de mettre en commun les expériences définissant les
meilleures pratiques en matiere de gestion de projets. e Consultations sur les régles et les pratiques des organismes publics en matiéres contractuelles - Commentaires de
10. Pour garantir un suivi rigoureux des projets, nous recommandons d’établir une surveillance étroite de I’exécution des travaux I’Association de la construction du Québec (ACQ) au Secrétariat du Conseil du trésor - 5 avril 2013
ou de prévoir une délégation de cette responsabilité et ce, pour I'ensemble des donneurs d'ouvrage publics.
11. Pour garantir le paiement, dans les délais impartis, des sommes dues aux entreprises travaillant sur un projet de construction e WELLS, Jill. 2013, « Corruption and collusion in construction: a view from the industry » dans Corruption, Grabbing and
dans le cadre du contrat principal et des sous-contrats, nous recommandons d’adopter des dispositions législatives ou Development - Real World Challenges, sous la direction de Tina Sgreide et Aled Williams, Bergen (Norvege), Edwad Elgar
réglementaires spécifiques. Publishing, 232 p. (p. 26). (En ligne)

12. Pour assurer un réglement rapide des conflits portant sur I’exécution des projets, nous recommandons de développer un
processus de résolution en cours d’exécution par I'entremise d’un intermédiaire jouissant d’un pouvoir décisionnel.
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Le maintien de I'UPAC est incontournable. Le développement de son expertise au fil des ans deviendra la pierre angulaire du Afin d’atteindre les buts recherchés par le projet de loi 33 et éliminer le placement syndical, des modifications au systeme de
combat contre la collusion et la corruption. Appuyée par les ententes de collaboration et I'échange de renseignements, I'UPAC référencement et a la loi doivent impérativement étre apportees.
devrait étre en mesure de multiplier les succés. Son défi le plus grand sera de stimuler la dénonciation. Aussi faudra-t-il bien
I'encadrer.

Par ailleurs, alors gu’il est fermement engagé dans la lutte contre le travail au noir, dans ses moyens d’action, le gouvernement
n’exige pas des organismes publics et des municipalités qu'ils s'assurent véritablement, dans le cadre des travaux qu’ils font
exécuter, notamment du respect des lois applicable en matiere de construction, que les compétences exigées dans les appels
d’offres soient respectées lors de la réalisation des travaux, que les travailleurs détiennent leurs cartes de compétence

15. Nous recommandons que le Réglement sur le service de référence de main-d’ceuvre de l'industrie de la construction soit

modifié afin que :

a) Le formulaire de déclaration de besoin en main-d’ceuvre que I'employeur doit transmettre a la CCQ soit modifié pour
permettre a ce dernier d’autoriser ou non I'envoi de sa déclaration a une association titulaire d'un permis de référence.

b) Le reglement oblige les associations titulaires de permis a la référence d'un nombre minimal de salariés domiciliés dans la
sous-région du chantier.

c) Ladéclaration du travailleur quant a sa disponibilité a une association titulaire d'un permis de référence ne puisse différer
de celle transmise a la CCQ.

13. L’ACQ recommande que I'obligation pour les municipalités et les organismes publics de respectées |'application des lois
auxquelles sont assujetties les entreprises de construction et les mesures pour s’y conformer soient spécifiquement prévue
a la Loi concernant la lutte contre la corruption.

16. Nous recommandons d’amender la loi afin que I'occupation de la charge par un individu trouvé coupable d’une infraction

14. Afin d’offrir un encadrement propice a la dénonciation d’actes répréhensibles et lancer un message clair quant a S R o . R > N
en vertu de I'article 26 de la loi, soit interdite des le dépot de la requéte prévue a I'article 91

I'importance primordiale qui doit y étre accordée, nous recommandons de modifier la Loi concernant la lutte contre la
corruption afin d’y prévoir :

a) l'obligation, pour tout organisme public, d’établir un mécanisme interne pour recevoir et traiter la dénonciation, par
toute personne en son sein, d’un acte répréhensible commis, ou sur le point de I'étre, ou encore qu'il lui a été demandé
de commettre;

b) I'obligation, pour tout organisme public, de mettre en place des activités de sensibilisation, de communication et de
formation sur la dénonciation;

c) I'obligation de préserver 'anonymat de tous les dénonciateurs;

d) lagarantie d’une immunité aux personnes ayant dénoncé de bonne foi; 246P-2153 Rapport de Pierre Bernier - Le réle et la protection des «dénonciateurs éthiques» (whistleblowers) dans la lutte
e) l'obligation, pour I'organisme, de produire un rapport annuel contenant des renseignements précis et détaillés sur les contre les comportements fautifs lors des marchés publics, juillet 2014

dénonciations reues, leur traitement et leur suivi, conformément au mécanisme établis; 246P-2152 Presentation by Anna Myers to the CEIC - Whistleblowing-democratic accountability,
f) une disposition de temporisation (sunset clause) afin de soumettre le mécanisme de dénonciation a un réexamen

périodique dans le but d’apporter, si nécessaire, tout ajustement pour en accroitre I'efficience.
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ANNEXE 1

Liste d’associations qui font la promotion et défendent les intéréts des
intervenants dans l“industrie de la construction

Cette liste nest pas exhaustive.

e Association béton Québec (ABQ)

e Association canadienne des entrepreneurs en ascenseurs (ACEA)

e Association de la construction Richelieu-Yamaska (ACRY)

e Association de lindustrie électrique du Québec (AIEQ)

e Association des architectes en pratique privée du Québec (AAPPQ)

e Association des architectes paysagistes du Québec (AAPQ)

e Association des entrepreneurs en forage du Québec (AEFQ)

e Association des entrepreneurs en magonnerie du Québec (AEMQ)

e Association des entrepreneurs en revétement métallique du Québec (AERMQ)

e Association des entrepreneurs en ventilation et climatisation du Québec (AECVQ)
e Association des fabricants et détaillants de I“industrie de la cuisine du Québec (AFDICQ)
e Association des ingénieurs-conseils du Québec (AICQ)

e Association des maitres couvreurs du Québec (AMCQ)

e Association des maitres peintres du Québec (AMPQ)

e Association des professionnels du chauffage (APC)

e Association des paysagistes professionnels du Québec (APPQ)

e Association des propriétaires de machinerie lourde du Québec (APMLQ)

e Association de vitrerie et fenestration du Québec (AVFQ)

e Association d’isolation du Québec (AIQ)

e Association du camionnage du Québec (ACQ)

e Association nationale des camionneurs artisans (ANCA)

e Association patronale des entreprises en construction du Québec (APECQ)

e Association provinciale des entrepreneurs en systemes intérieurs (APESIQ)

e Association québécoise de la quincaillerie et des matériaux de construction (AQQMC)
e Association québécoise de I"industrie de la peintre (AQIP)

e Association québécoise de I’industrie de I’échafaudage (AQIE)

e Association québécoise des distributeurs d’équipements (AQDE)

e Association québécoise des fabricants de structures de bois (AQFSB)

e  Bitume Québec

Mémoire de I’ACQ déposé a la Commission d’enquéte | Annexe [



ANNEXE 1

Liste d’associations qui font la promotion et défendent les intéréts des
intervenants dans l’industrie de la construction

(suite)

e Corporation des entreprises de traitement de I'air et du froid (CETAF)

e Corporation des entrepreneurs généraux du Québec (CEGQ)

e Corporation des entrepreneurs spécialisés du Grand Montréal (CESGM)

e Corporation des maftres entrepreneurs en installations contre IYincendie (CMEICI)
e (Corporation des maitres mécaniciens en tuyauterie du Québec (CMMTQ)

e Fédération des associations et corporations en construction du Québec (FACCQ)

e Fédération québécoise des revétements de sol (FQRS)

e Regroupement des entrepreneurs en coffrage du Québec (RECQ)

Mémoire de I’ACQ déposé a la Commission d’enquéte | Annexe [



ANNEXE II

Procédure d’assujettissement et de « désassujettissement » de spécialités
au BSDQ

BSDQ

PROCEDURE GENERALE D’ASSUJETTISSEMENT OU DE
DESASSUJETTISSEMENT DES SPECIALITES QUI RELEVENT DE
LA JURIDICTION DE L’ACQ

1) Dispositions du Code du BSDQ

Les regles d’assujettissement des spécialités sont prévues a I’Annexe I du Code du BSDQ. Nous
retrouvons deux formes d’assujettissement des spécialités, soit :

a) L’assujettissement provincial;
b) L’assujettissement régional.

Les spécialités qui ne sont pas de juridiction exclusive a I’‘une ou ‘autre des parties a I’entente du
BSDQ, a titre d’exemple la tuyauterie industrielle, ne peuvent pas étre assujetties ou désassujetties
unilatéralement par I’ACQ sans avoir au préalable obtenu une résolution de la CMEQ ou la
CMMTQ en ce sens.

Pour les spécialités du groupe architecture, les demandes d’assujettissement proviennent des
associations affiliées a I’ACQ par résolution de leur conseil d’administration.

a) Demande d’assujettissement ou de désassujettissement provincial

L’Annexe I, alinéa D, paragraphe i) du Code du BSDQ, prévoit les travaux assujettis par
résolution de I’ACQ et acceptée par le BSDQ lorsque la résolution en question est applicable
dans tout le territoire de la province du Québec.

Mémoire de I’ACQ déposé a la Commission d’enquéte | Annexe II



Politique de ’ACQ — Provinciale

Lors de la réunion de son Conseil d’administration du 2 juin 1998, I’ACQ-Provinciale adoptait a
l‘unanimité la résolution CA-98-06-465 qui se lit comme suit :

« Il est proposé par Alberto Bernardi, appuyé de Réjean Tardif :

de convenir que le conseil d’administration de I’/ACQ provinciale ne peut procéder a
I‘assujettissement provincial ou au désassujettissement provincial d’une spécialité du
BSDAQ lorsque telle n‘est pas la volonté d’une association régionale de I’/ACQ. »

Afin d’éclaircir la formulation de cette résolution, la résolution CA-2000-09-583 a été adoptée le
12 septembre 2000 et précise :

« [l est proposé par Benoit Laurin, appuyé de Alain Dubois :

d’amender la résolution CA-98-06-465 comme suit :

de convenir que le conseil d’administration de IY’ACQ provinciale peut procéder au
désassujettissement provincial d’une spécialité du BSDQ lorsque telle est la volonté
d’une association affiliée, afin que tel assujettissement ne s‘applique plus dans sa
propre région ;

que telle spécialité demeurera assujettie régionalement pour les autres associations
affiliées. »

Compte tenu de la politique établie par les résolutions mentionnées précédemment, I’ACQ-
Provinciale doit :

10
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Recevoir une demande d’une association affiliée;
Faire parvenir a toutes les autres associations affiliées la demande en question;

Suivre la procédure de consultation établie par le Comité de supervision des activités
du BSDQ;

S’il'y a unanimité sur la demande, I’ACQ-provinciale doit I’acheminer au Comité de
gestion provincial du BSDQ pour fins de ratification;

Lors d’une demande de désassujettissement, si une ou plusieurs associations affiliées
désirent que cette spécialité demeure assujettie sur leur territoire, I’assujettissement
provincial devient un assujettissement régional et la spécialité demeure assujettie selon
la volonté de I'association affiliée. Une ratification par le Comité de gestion provincial
du BSDQ demeure nécessaire a la prise d’effet de cette modification.

Mémoire de I’ACQ déposé a la Commission d’enquéte | Annexe II



b) Demande d’assujettissement ou de désassujettissement régional

L’Annexe I, alinéa D, paragraphe ii) du Code du BSDQ, prévoit les travaux assujettis par
résolution adoptée par une association de construction affiliée a I’/ACQ et ratifiée par cette derniere
et acceptée par le BSDQ. L‘application de telles résolutions est cependant restreinte au territoire
régional qui est décrit.

2) Politique du Comité de supervision des activités du BSDQ

Le Comité de supervision des activités du BSDQ (ci-apres appelé « le comité de supervision ») a le
mandat d’étudier toute demande d‘assujettissement ou de désassujettissement et de faire les
recommandations appropriées au Conseil d’administration de I’ACQ-Provinciale.

A cet effet et dans le but d’encadrer davantage le processus d’assujettissement et de
désassujettissement des spécialités au BSDQ ainsi que celui d’instaurer un mécanisme formel de
consultation de I’ensemble des entrepreneurs concernés, le comité de supervision a adopté le

6 octobre 2005, les politiques suivantes :

a) Procédure pour assujettir une spécialité :

1° Recevoir une demande écrite d’une association affiliée qui a juridiction sur le territoire
du BSDQ pour lequel elle demande qu‘une spécialité soit assujettie. Pour étre compléte,
la demande devra étre accompagnée de la Grille d’évaluation diiment remplie. Pour ce
faire, I’association affiliée peut demander la collaboration de I’ACQ-Provinciale;

2° Soumettre la demande au comité de supervision;

3° Tenir une consultation par voie de questionnaire, session d’information, rencontre de
groupe ou tout autre moyen jugé approprié par le comité de supervision aupres
notamment de I’association affiliée et/ou autres regroupements d’entrepreneurs
spécialisés;

40 Le comité de supervision analyse la demande selon I'information recueillie et selon la
Grille d’évaluation;

5° Le comité de supervision transmet a I‘association affiliée le résultat de son analyse et sa
position quant a la demande;

6° Si l'association affiliée maintient sa demande, elle doit transmettre une résolution a cet
effet de son conseil d’administration a IY’ACQ-Provinciale;

7° Le comité de supervision fait les recommandations appropriées au conseil
d’administration de I’ACQ-Provinciale.

Le comité de supervision peut, selon I“analyse des spécialités, recommander a une association
affiliée qu’elle procéde a I"assujettissement d’une spécialité. La procédure d’analyse et de
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consultation identifiée précédemment doit cependant étre respectée. Il appartiendra alors a
I’association affiliée d’y donner suite ou non.

b) Procédure pour désassujettir une spécialité :
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Recevoir une demande écrite d‘une association affiliée qui a juridiction sur le territoire
du BSDQ pour lequel elle demande qu‘une spécialité soit désassujettie. Pour étre
compléte, la demande devra étre accompagnée de la Grille d’évaluation diiment
remplie. Pour ce faire, ['association affiliée peut demander la collaboration de I’ACQ-
Provinciale;

Soumettre la demande au comité de supervision;

Analyser la spécialité selon les statistiques établies par le BSDQ notamment selon les
données du rapport annuel;

Tenir une consultation par voie de questionnaire, session d’information, rencontre de
groupe ou tout autre moyen jugé approprié par le comité de supervision aupres
notamment de I’association affiliée et/ou autres regroupements d’entrepreneurs
spécialisés;

Le comité de supervision analyse la demande selon I'information recueillie et selon la
Grille d’évaluation;

Le comité de supervision transmet a I‘association affiliée le résultat de son analyse et sa
position quant a la demande;

Si Iassociation affiliée maintient sa demande, elle doit transmettre une résolution a cet
effet de son conseil d’administration a I’ACQ-Provinciale;

Le comité de supervision fait les recommandations appropriées au conseil
d’administration de I’ACQ-Provinciale.

Le comité de supervision peut, selon I'analyse des spécialités, recommander a une association
affiliée qu’elle procéde au désassujettissement d’une spécialité. La procédure d’analyse et de
consultation identifiée précédemment doit cependant étre respectée. Il appartiendra alors a
I’association affiliée d’y donner suite ou non.
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Grille d’évaluation d’une spécialité

- Assujettissement
- Désassujettissement
- Révision

Qui fait la demande ? Quelle est sa représentativité ?

Combien y a-t-il d’entreprises dans cette spécialité ?

Combien de soumissions par année ?

Quelle est la valeur économique de ces soumissions ?

Combien de soumissionnaires par projet ? (compétition)

Cette spécialité permet-elle la présentation de soumissions comparables et
conformes ?

Les travaux de cette spécialité sont-ils généralement réalisés par un entrepreneur
général ou un entrepreneur spécialisé ?

Ces travaux sont-ils exécutés par une seule spécialité ou par plusieurs ?

Résolution d’une ou plusieurs associations affiliées de I’ACQ
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ANNEXE III

Consultations de I’/ACQ aux fins de |’élaboration des demandes patronales
lors des négociations 2012-2014 dans I"industrie de la construction

Dates

Villes ou organisations

10 au 27 septembre
2012

Tournée provinciale d’information et de consultation

V V V V V V V V V VYV

Jonquiére
Baie-Comeau
Gatineau
Rouyn-Noranda
Laval

La Prairie
Trois-Rivieres
Sherbrooke
Québec
Rimouski
Montréal

3 octobre 2012

Consultation d’organisations de I’industrie

VVV VYV VYV VYV YVYVVYV

VvV Vv

V V.V V V

Association canadienne de la sécurité (CANASA-Québec)

Association canadienne des entrepreneurs en ascenseurs — Est du Canada
Association de I’industrie des produits verriers et de fenestration du Québec
Association des entrepreneurs de systemes intérieurs du Québec
Association des entrepreneurs en forage du Québec (AEFQ)

Association des entrepreneurs en magonnerie du Québec

Association des entrepreneurs en revétement métallique du Québec
Association des maitres couvreurs du Québec

Association des maitres peintres du Québec

Association des propriétaires de grues du Québec

Association d’isolation du Québec

Corporation des entreprises en traitement de Iair et du froid (CETAF)
Corporation des entrepreneurs spécialisés en systemes intérieurs du Québec
(CESSIQ)

Corporation des maitres électriciens du Québec (CMEQ)

Corporation des maitres entrepreneurs en installations contre I‘incendie
(CMEICD

Corporation des maitres mécaniciens en tuyauterie du Québec (CMMTQ)
Fédération québécoise des revétements de soll

Institut canadien de la construction en acier (CISC-ICCA)

Institut d’acier d’armature du Québec (IAAQ)

Regroupement des entrepreneurs en coffrage du Québec (RECQ)
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Dates

Villes ou organisations

4 octobre 2012

Consultation des donneurs d’ouvrage des secteurs IC/I

> Conférence des recteurs et des principaux des universités du Québec (CREPUQ)

> Fédération des cégeps

> Association des commissions scolaires anglophones du Québec (ACSAQ)

> Association des hoételiers du Québec (AHQ)

> Association québécoise d'établissements de santé et de services sociaux,(AQESS)

> Association des gestionnaires de parcs immobiliers institutionnels (AGPI)

> Conseil du patronat du Québec (CP)

> Fédération des commissions scolaires du Québec (FCSQ)

> Fédération canadienne de I’entreprise indépendante (FCEI)

> Hydro-Québec - Equipement et services partagés

> Association des établissements de réadaptation en déficience physique du Québec
(AERDPQ)

> Société québécoise des infrastructures (SQI)

> Société immobiliere du Québec (SIQ)

> Fédération des chambres de commerce du Québec (FCCQ)

> Corporation des entrepreneurs généraux du Québec (CEGQ)

15 mai au 3 juin
2013

Tournée d’information sur |’état des négociations et le vote de lock-out
Jonquiére
Baie-Comeau
Gatineau
Rouyn-Noranda
Laval

La Prairie
Trois-Riviéres
Sherbrooke
Québec
Rimouski
Montréal

V V V VYV VYV VYV VYV

9 avril 2014

Séance d’information sur I’état des négociations et de la stratégie patronale
> Coalition des entrepreneurs industriels (Drummondville)

Mai 2014

Tournée provinciale sur I’état des négociations
Jonquiére
Baie-Comeau
Gatineau
Rouyn-Noranda
Laval

La Prairie
Trois-Riviéres
Sherbrooke
Québec
Rimouski
Montréal

V V V V V V V V V VYV
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Dates

Villes ou organisations

Rapport sur I’état des négociations

16 juin 2014 > Rencontre avec des donneurs d’ouvrage (Montréal)
Comité des relations du travail
3 juillet 2014 > Associations spécialisées
> Coalition des entrepreneurs industriels
Tournée provinciale de ratification des projets de conventions collectives
des secteurs I1C/I
> Jonquiére
> Baie-Comeau
> Gatineau
> Rouyn-Noranda
Aolt 2014 > Laval
> La Prairie
> Trois-Rivieres
>  Sherbrooke
>  Québec
>  Rimouski
> Montréal
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Annexe IV

Analyse comparative portant sur le processus d’adjudication des contrats
dans les domaines municipal et public

PAR ME KARINE DEVOYAULT ET ME AUDREY-ANNE GUAY, AVOCATES A L'ACQ

Nous avons fait une analyse comparative portant sur le processus d’adjudication des contrats dans
le domaine municipal et le domaine public. Nous avons relevé les similitudes et les différences entre
les deux systemes, lesquelles sont illustrées dans un tableau suivant le présent texte.

D’entrée de jeu, cette comparaison nous permet de constater la fluidité de la [ oi sur les contrats
des oirganismes publics. Cette loi, en vigueur depuis 2008, est trés bien structurée dans son
ensemble alors que la [ ai sur les cités et villes nous impose quelques gymnastiques législatives ainsi
que quelques recherches jurisprudentielles et doctrinales afin de bien comprendre le fonctionnement
du processus d‘adjudication des contrats.

D’ailleurs, pour certains élements tels que les coenditions de conformité d‘une soumission, la
l[égislation municipale nous oblige a nous référer a la jurisprudence, faute de disposition expresse,
A d’autres moments, par exemple lorsqu’il est question du moment oil le contrat est adjugé par la
municipalité, nous devons nous référer a la doctrine. Teus ces éléments sont toutefois codifiés dans
la législation en matiére de contrats publics.

En 2010, lc projct de loi 76 a introduit Ies politigues de gestion contractuclle. Ces pelitiguces,
destinées a prévenir toute situation susceptible de compromettre 'impartialité et I'objectivité du
processus de demande de soumissions ainsi gue la gestion du contrat qui en résulte, différent les
unes des autres. Malgré le modele publié par le ministére des Affaires municipales, des Régions et
de I"Occupation du territoire (MAMROT?, aucune politique n’est identique. 11 est trés difficile pour
un entrepreneur de s’y retrouver. La lourdeur administrative gue cela entraine pour un
entrepreneur n’est pas négligeable,

Ces politigues ont d’ailleurs fait l'objet de certaines vérifications, Au total, 22 rapporis de
vérification ont été émis par le MAMROT entre 2010 et 2013. Ces rapports mentionnent tous les
non-respects commis par les municipalités ciblées a I'égard des régles d’adjudication de contrats,

Avec IYapplication de la Loi sur les contirats des organismes publics, la Loi sur les cités et villes et
le Code municipal du Québec, nous sommes d’avis gqu’un trop grand nombre de lois encadrent
I‘octroi des contrats publics et municipaux. Il serait beaucoup plus simple pour les différents
intervenants de IYindustrie de la construction de suivre et de s’adapter a un ensemble de régles
unigues pour les municipalités et les organismes publics.
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Dailleurs, lors des dernieres modifications |égislatives, le gouvernement a décidé d’appliquer
mutatis mutandis plusieurs chapitres de la Loi sur les contrats des organismes publics aux
municipalités tels que celui portant sur le Registre des entreprises non admissibles et celui portant
sur I'autorisation de I’Autorité des marchés financiers. Sans oublier que les regles portant sur
I‘attestation de Revenu Québec ont aussi été étendues aux municipalités par le biais d’un réglement.

Cette derniére tendance renforce I'idée que I"adoption d’une loi unique pour I’attribution des
contrats publics est possible et réaliste. Il faut toutefois soulever deux points importants qui
constituent deux différences majeures entre les régles applicables aux organismes publics et celles
du milieu municipal : les seuils dictant ‘utilisation obligatoire du régime de demande de
soumissions et le systéeme de pondération et d’évaluation des offres en matiére de services
professionnels.

Les seuils applicables

Du c6té des organismes publics, I'obligation d’aller en appel d’offres public est directement liée au
seuil minimal prévu aux Accords de libéralisation des marchés publics, soit les contrats affichant
une dépense de 100 000 $ ou plus. Dans le domaine municipal, toujours en matiere d’appel d’offres
public, le seuil minimal est le méme, soit 100 000 $.

Les regles divergent au niveau du seuil minimal pour les demandes de soumissions par voie
d’invitation écrite. Ce processus d’adjudication n’est pas prévu de facon obligatoire dans la Loi sur
les contrats des organismes publics. 11 y est uniquement recommandé que I’organisme public évalue
la possibilité de recourir a ce processus.

Pour IYoctroi des contrats des organismes municipaux, des régles explicites sont prévues pour les
contrats présentant une dépense d‘au moins 25 000 $ et de moins de 100 000 $. Les organismes
municipaux octroient bon nombre de contrats sous la barre des 100 000 $ chaque année. Leur
réalité quotidienne differe de celle des organismes publics. En assimilant les organismes
municipaux aux regles des organismes publics, cela signifie la perte de concurrence obligatoire
pour les projets de plus petite envergure. Cela laisse place a des procédés municipaux qui iraient a
[‘encontre de [‘objectif du resserrement des régles d’adjudication des contrats.

Les contrats pour les services professionnels

Nous avons mentionné préférer la fluidité et la simplicité de la Loi sur les contrats des organismes
publics. Une exception doit toutefois étre soulevée. En matiére de contrat pour services
professionnels, quatre types d’évaluation sont possibles et prévus au Reglement sur les contrats de
service des organismes publics (RCSOP). Certains sont facultatifs, d’autres obligatoires selon la
nature des services professionnels. Voici un bref apercu des examens de la qualité des offres
disponibles.

1. Atteinte du niveau minimal de qualité : cette évaluation permet I‘octroi du contrat au
soumissionnaire ayant présenté le prix le plus bas. Les regles d’application sont prévues a
I'annexe 1 du RCSOP.
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2. Mesure du niveau de qualité suivie du calcul du rapport qualité-prix. Les modalités
d’application et les formules d’ajustement sont prévues a I’annexe 2 du RCSOP. Le contrat
est adjugé au prestataire de services ayant soumis le prix ajusté le plus bas.

3. Démonstration de la qualité : application des articles 1 a 7 de I’annexe 2 du RCSOP. La
partie relative a I’ajustement du prix n’est pas applicable puisque le contrat est octroyé au
soumissionnaire ayant obtenu la note finale la plus élevée. Ce type d’évaluation est
obligatoire pour les contrats d’architecture et de génie, a I’exception du génie forestier.
Les contrats de campagne de publicité et de services de voyages peuvent étre octroyés a la
suite d’une démonstration de la qualité uniquement. Il en est de méme pour les contrats
pour lesquels il existe un tarif pris en vertu d’une loi ou approuvé par le gouvernement ou
par le Conseil du trésor qui lui est applicable. Cette méthode ne prend aucunement le prix
en considération.

4. Appel d’offres public en deux étapes : lors de la premiere étape, une démonstration de la
qualité est effectuée conformément aux articles 1 a 7 de I’annexe 2 du RCSOP. Lors de la
deuxiéme étape, les prestataires de services sélectionnés présentent un prix ou bien une
démonstration de la qualité suivie d’un prix.

Le processus prévu aux régles applicables au domaine municipal repose sur un systéme de
pondération et d’évaluation des offres en deux étapes, lequel s’apparente a la quatrieme méthode
relative aux organismes publics mentionnée précédemment. Lors de la premiére étape, la
soumission est évaluée par un comité de sélection en fonction de quatre critéres, excluant le prix,
pour lesquels un nombre de points est attribué. Un pointage intérimaire d’au moins 70 points est
nécessaire pour passer a I’étape suivante. Cette derniére permet I’attribution d’un pointage final en
pondérant le pointage intérimaire et le prix de la soumission dans une formule déterminée
({(pointage intérimaire + 50) x 10 000)/prix soumis).

Nous croyons qu’il serait bénéfique pour toutes les parties impliquées d’uniformiser également les
méthodes d’octroi des contrats de services professionnels.

Nous maintenons notre recommandation a |‘effet qu’une harmonisation des lois est primordiale
pour I'ensemble des acteurs touchés, mais nous sommes d’avis que certaines particularités propres
au domaine municipal doivent étre reconduites et intégrées dans cette loi unique. C’est le cas
notamment des seuils applicables et des régles en matiére de contrats pour les services
professionnels.
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ANNEXE V

Note de I’ACQ sur L'EXPERIENCE AMERICAINE DU Government
Accountability Office (GAQ)

PAR ME STEPHANIE BOULE, AVOCATE A L’ACQ

Le Government Accountability Office (GAQ) a été mis sur pied aux Etats-Unis pour combattre la
fraude, les pertes et I’abus dans le cadre de I“octroi de contrats gouvernementaux par les agences
fédérales. Les pouvoirs du GAO sont prévus dans le Competition in Contracting Act qui a été
adopté en 1984 ainsi que dans les Bids Protest Regulations.

Le Competition in Contracting Act prévoit également les modalités et les régles entourant la
sollicitation d’offres (ce qui inclurait donc I'appel d’offres) et I’adjudication de contrats des
agences fédérales, incluant celles de la branche exécutive comme le Pentagone, mais a I’exception
du Sénat, de la Chambre des représentants (House of Representatives) et de I’Architecte du
Capitole (the Architect of the Capitol). Quant au GAO, il fait partie du Congres.

Un des pouvoirs du GAO est d’entendre des demandes de contestation relatives a la sollicitation ou
d’autres demandes par une agence fédérale quant a :

- L’octroi d’un contrat relatif a I’achat d’un bien ou d‘un service;

- L’annulation d’une telle sollicitation ou autre demande;

- L’octroi ou la recommandation d’octroyer un tel contrat;

- Larésiliation d’un tel contrat si la contestation allégue que la résiliation était basée sur
des irréqularités relatives a l‘octroi du contrat.

Selon un amendement adopté en 1996, la loi prévoit que le GAO a 100 jours, a compter du dépdt
de la demande, pour enquéter et rendre sa décision.

La contestation doit étre faite par écrit et par une partie intéressée, a savoir un soumissionnaire ou
un soumissionnaire potentiel ou toute autre partie qui a un intérét économique dans I’appel d’offres
ou le processus de sollicitation. La contestation doit contenir les éléments suivants :

- Le nom, les numéros de téléphone et de télécopieur ainsi que I'adresse civique et 'adresse
courriel du demandeur;

- Lasignature par le demandeur ou son représentant;

- Le nom de l'agence fédérale, le numéro de I'appel d’offres (ou autre type de sollicitation)
ou du contrat;

- Unsommaire détaillant la position en faits et en droit; tous les documents pertinents
doivent étre joints a la contestation;
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- Toute information établissant que le demandeur est une partie intéressée afin de justifier le
dépot de sa contestation;

- Toute information établissant que la contestation a été déposée dans les délais;

- La décision recherchée;

- Le reméde recherché.

Une partie peut choisir d’étre représentée ou non par un avocat. Une copie compléte de la
contestation doit étre transmise a I’agence fédérale concernée au plus tard un jour apres le dépot
de la contestation.

Le dépot de la contestation suspend tout processus d’octroi ou I‘exécution du contrat. L’agence
fédérale peut ignorer la suspension automatique en raison de circonstances urgentes ou parce que
[‘exécution du contrat est dans le meilleur intérét du pays. Si elle décide d’ignorer la suspension
automatique, elle doit en aviser le GAQ. L’ignorance de la suspension automatique par ’agence
fédérale peut étre contestée devant la Cour. Selon un article paru le 22 avril 2010 dans le Defense
Industry Daily sous le titre « How the US GAQ’s Bid Protest Works and Why Defense Contractors
Abuse It », dans la majorité des cas, la Cour statue que I’‘agence fédérale n’a pas respecté les
criteres pour ignorer la suspension automatique.

Les délais pour le dép6t d’une contestation varient selon les motifs de contestation. Selon I’article
21.2(a) des Bid Protest Regulations, si la contestation porte sur des irrégularités au moment de la
sollicitation, qui sont apparentes avant I’‘ouverture des soumissions ou avant la date prévue pour le
dépot des soumissions, elle doit étre produite avant I'ouverture des soumissions ou avant la date
prévue pour le dépdt des soumissions.

Dans les cas ou des soumissions sont demandées et que les irrégularités alléguées n’‘existent pas au
moment de |a sollicitation initiale, mais sont incorporées par la suite a la sollicitation (ex. : des
modifications aux documents d’appel d’offres), la contestation doit étre déposée au plus tard a la
prochaine date prévue pour le dépot des soumissions.

Toute contestation non prévue au paragraphe (a) de I‘article 21.2 des Bid Protest Regulations doit
étre déposée au plus tard dans les 10 jours de la connaissance des motifs de contestation ou de la
date ol ils auraient d0 étre connus, a I’‘exception des cas ou un débreffage (debriefing) est possible.
Dans un tel cas, la contestation doit &tre déposée dans les 10 jours apres la fin du débreffage.

Avant de déposer une contestation auprés du GAQ, le soumissionnaire mécontent peut contester la
décision de loctroi du contrat auprés de I’‘agence fédérale qui I’a octroyé. Dans un tel cas, le délai
de 10 jours prévu au paragraphe 21.2 des Bid Protest Regulations est suspendu et le délai de 10
jours ne commence a courir que lorsque I'agence fédérale a rendu sa décision.

Si le GAQO détermine que la contestation est fondée et qu’elle a été déposée dans les délais
prescrits, il en avise par téléphone I’agence fédérale concernée et ce, dans un délai d’une journée
suivant le dépot de la demande de contestation. Par la suite, le GAQ doit promptement envoyer une
lettre a I’agence l'avisant du dépot de la contestation et une lettre au demandeur accusant
réception de sa contestation. L‘agence fédérale doit immédiatement aviser I‘entrepreneur a qui le
contrat a été octroyé du dépot de la contestation. Ce dernier peut participer a la contestation, mais
il n‘est pas obligé. Si le contrat n’a pas encore été octroyé, I’agence doit aviser toute autre
personne ayant de fortes chances d’obtenir le contrat en raison du dépdt de la contestation.
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Le GAO peut refuser d’entendre la contestation ou la rejeter en totalité ou en partie, s’il juge
qu’elle n‘a pas de fondement ou qu’elle n‘a pas été déposée dans les délais prescrits. Toute
contestation relative aux sujets suivants est rejetée :

- L’administration d’un contrat existant, car il fait partie des pouvoirs discrétionnaires de
Iagence fédérale;

- L’octroi de contrats relevant de la section 8 (a) du Small Business Act ainsi que de
probléemes concernant la Small Business Administration ou le Small Business Certificate
of Competency Program;

- Les faits pris en considération par le Contracting Officer pour déterminer si un
entrepreneur est responsable (Determination of Responsibility);

- Des problémes d’intégrité qui n‘ont pas été rapportés a I’agence fédérale par le
soumissionnaire dans un délai de 14 jours a compter de leur découverte;

- Les contestations déposées hors délai ou qui ne contiennent pas toutes les informations
requises;

- Si la contestation ne vise pas une agence fédérale ou qu’elle concerne le US Postal Service
et la Federal Deposit Insurance Corporation, a moins que les agences aient accepté que le
GAOQ entende la contestation;

- Toute contestation relative a des sous-contrats;

- Tout probléme relatif a la suspension ou a I’exclusion d‘un entrepreneur dans le processus
de sollicitation; ces contestations doivent étre révisées par I’agence en question,
conformément a la Federal Acquisition Regulation;

- La détermination du Competitive Range;

- Les décisions de déposer une contestation ou non au nom d‘un employé d‘une agence
fédérale; le GAO ne révisera pas les décisions des employés d’une agence fédérale de
déposer ou non une contestation dans le cadre d’un projet public ou privé.

De plus, le GAO refusera d’entendre toute contestation qui est pendante ou devant un tribunal de
droit commun ou qui a déja été tranchée par un tel tribunal.

De son c0té, I‘agence peut déposer une demande de rejet si elle est d’opinion que la contestation est
sans fondement. Elle dispose d’un délai de 30 jours, a compter de I’appel téléphonique du GAOQ,
pour produire un rapport écrit détaillant sa position. L’agence n‘a pas a produire un document qui
a déja été communiqué a l'autre partie. Si le demandeur a déposé une demande pour obtenir des
documents précis, I’agence doit répondre par écrit cing jours avant le dépdt de son rapport, en
précisant :

- Quel document elle entend communiquer;
- Ceux qu’elle ne veut pas communiquer;
- Les raisons de son refus.

Dans les deux jours suivants, la réception de la réponse de I’agence, le demandeur peut la
contester. L’article 21.3(d) des Bid Protest Regulations prévoit ce que doit contenir le rapport de
I’agence et les documents a y annexer.
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L‘agence peut également demander une prolongation des délais de production de la liste des
documents a communiquer et de son rapport. Le GAO étudie le dossier et rend des décisions au cas
par cas.

A la suite de la réception du rapport, le demandeur peut demander que I’agence lui fournisse des
documents additionnels. Il peut aussi répondre par écrit au rapport de I’agence, et ce, dans les dix
jours suivant sa réception.

En tout temps, le GAO peut, sur demande ou de sa propre initiative, rendre des ordonnances quant
au traitement de documents ou d’informations protégés ou confidentiels.

De sa propre initiative ou a la demande d’une partie, il peut convoquer aussi une audition pour
débattre de la contestation, ou bien une conférence préparatoire pour déterminer les questions en
litige qui seront alors débattues, pour identifier les témoins et pour débattre de toute question
procédurale. Aprés l‘audition, les deux parties ont le droit de soumettre des commentaires par
écrit.

Comme nous I’avons mentionné, la décision du GAO doit étre rendue dans les 100 jours suivant le
dépot de la demande de contestation. Cependant, comme l'explique I’‘équipe du Defense Industry
Daily dans I‘article « How the US GAQ’s Bid Protest Works and Why Defense Contractors Abuse
It » (22 avril 2010), des décisions sont quand méme rendues apreés ce délai, voire quelques années
apres le dépot de la contestation, et ce, selon la complexité de I'affaire. L’équipe précise aussi que
le GAO rend habituellement la majorité de ses décisions dans les 30 jours suivant le dépdt de la
contestation.

Le GAO peut seulement décider si I’agence fédérale a respecté les lois et réglements et si elle avait
assez de documentation pour justifier sa décision. Il n‘a pas a décider du mérite de la décision de
I‘agence fédérale d’octroyer le contrat.

Si le GAO décide que la contestation est fondée, en I‘occurrence que I'agence fédérale a violé 'une
des lois ou I'un des réglements, il peut recommander que :

- L’agence fédérale n‘exerce pas son option en vertu du contrat, retourne en appel d’offres
ou lance une nouvelle sollicitation;
- Le contrat soit résilié ou octroyé conformément aux lois et réglements;

Il peut formuler aussi toute autre recommandation qu’il juge nécessaire.

Le GAO peut recommander que I"agence fédérale paie les colts engendrés par le demandeur pour le
dépot de la demande de contestation (ex. : les frais d’avocats, de consultants et des témoins, les
colts relatifs a I’appel d’offres et a la préparation de la soumission). Le cas échéant, le demandeur
et I’agence fédérale doivent tenter de négocier une entente quant au paiement des frais. Le
demandeur doit transmettre sa réclamation détaillée et les pieces justificatives a I’agence fédérale
dans les 60 jours suivant la réception de la décision du GAQ; a défaut de quoi, il peut perdre son
droit a réclamer ses frais a I’agence. Celle-ci doit répondre a la demande dans les meilleurs délais.
Si les parties ne peuvent pas s’entendre, le GAQ peut, a la requéte du demandeur, recommander un
montant payable pour ses frais ainsi que le paiement, par I’agence fédérale, des frais du demandeur
pour la réclamation de ses frais.
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L’agence fédérale doit, dans les 60 jours de la recommandation du GAOQ, l'informer guant a son
intention de payer ou non les frais du demandeur,

La décision du GAQ ne lie pas les agences fédérales, mais il appert que, dans la majorité des cas,
les agences fédérales suivent les recommandations du GAQ. Selon I"article du Defense Industry
Daily auguel nous nous sommes référés, les informations fournies par le Congressional Research
Service et le GAO indiguent que de 2001 a 2009, les agences fédérales n‘auraient pas suivi les
recommandations du GAQ a quatre occasions seulement, Durant cette période, plus de 12 220
contestations ont &té déposées. D'aprés un rapport produit par le GAQ en 2010, dans 45 % des
cas, les demandeurs ont obtenuy un dédommagement soil parce que I'agence a suivi les
recommandations du GAQ, soit parce qu’elle a volontairement corrigé la situation avant qu‘il ne
rende sa décision. Dans les autres cas, les contestations ont été refusées ou rejetées.

Si une agence décide de ne pas suivre les recommandations du GAOQ, elle dispose d'un délai de 60
jours pour en aviser le Comptroller General et le comité du Congrés. Le cas échéant, le Congrés
peut toujours décider de couper le financement du contrat ou décider de convoquer une audition.

De plus, toute partie qui n‘est pas satisfaite des recommandations du GAQ peut lui demander de
reconsidérer sa décision; cela n‘entraine pas la suspension du processus d‘appel d’offres ou de
I'exécution du contrat. La partie doit déposer sa demande de réexamen dans les 10 jours suivant
la connaissance des motifs pour justifier sa demande ou suivant la date ou elle aurait dii avoir
connaissance des motifs pour justifier sa demande de réexamen, Le GAQ n‘entend pas de demandes
de réexamen basées sur des motifs déja connus ou entendus. Il n‘entend que les demandes de
réexamen qui démontrent gque la décision contient une erreur de faits ou de droit, ou qui invoquent
de nouveaux motifs justifiant un renversement ou une modification de la décision.

L’article du Defense Industry Daily mentionné plus haut précise aussi que, de 2001 a 2009, le GAD
a recu 709 demandes de réexamen, mais qu’il est rarement revenu sur ses recommandations. Dés
lors, IYautre option est de faire appel a la Cour. |‘appel ne portera sur la décision du GAQ, mais
sur la décision originale de |’agence fédérale guant a I'octroi du contrat, ou sur celle prise lors du
processus d’appel d’offres ou de sollicitation. Cependant, la décision du GAQ peut étre produite
dans le cadre de "appel.

Toujours selon I‘article, peu de décisions du GAQ sont portées en appel. Selon le Congressional
Research Service, ce nombre se chiffre 2 126 pour la période de 2001 a 2007.

Il n’est pas obligatoire de déposer une contestation auprés du GAQO avant de faire appel a la Cour :
la contestation peut &tre déposée directement aupres de celle-ci.

Il est également prévu, a la section 21.10 des Bids Protest Regulations, que le GAQO peut, de sa
propre initiative ou sur demande d’une partie, décider de fagon discrétionnaire que la contestation
soit entendue selon 'option expresse. Seuls les dossiers qui peuvent &tre entendus dans un délai de
65 jours peuvent bénéficier de cette option en vertu de laquelle les délais a respecter sont
notamment les suivants :
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- L’agence fédérale doit déposer son rapport dans les 20 jours suivant la réception de la
décision du GAOQ selon laquelle I'option expresse s‘applique;

- Les commentaires sur le rapport de I’agence doivent étre déposés dans les cing jours
suivant la réception du rapport.

De plus, le GAQ peut, de sa propre initiative ou a la demande d’une partie, décider que la
contestation soit résolue par une méthode alternative, dont la négociation avec I’aide d’un avocat

du GAQ.

Les critiques du GAO arguent que le fait de permettre la suspension automatique du processus
d’appel d’offres ou de I’exécution du contrat a la suite du dépdt d’une contestation incite les
entrepreneurs a recourir de maniére abusive au processus offert par le GAOQ, et ce, afin de nuire a
I'agence fédérale et au projet. Pour contrer cette pratique, ils souhaitent que la loi prévoie des
pénalités payables par un entrepreneur advenant le dép6t d’une contestation sans fondement. De
son cOté, le GAOQ est d’avis que cela n‘est pas nécessaire, étant donné le rejet rapide de toute

contestation qui n’est pas fondée.
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Explanation

The Code of Federal Rezulations is & codification of the general and permanent
rules published in the Federal Register by the Executive departments and agen-
cies of the Federal Goveroment. The Code is dlvided into 50 titles which represent
broad areas subject to Federal regulation. Each title is divided into chaptars
which usually bear the name of the issning agency. Each chapter is farther sub-
divided into parts covering specific regulatory areas.

Each volume of the Code is revised at least once each calendar year and issued
on a querterly hasis appreximately as follows:

Title 1 through THEIe L8, . s rrncvaniar s a$ of January 1

Title 17 through Title 27....... wdasof Apritl
Title 28 through Title 41....... [PTO as of July 1
Title 42 through Title 0. ... e e e anaeaes as of Qotober 1

The appropriate revision date is printed on the cover of each volume.
LEGAL STATUS

The contents of the Federal Register are required to be judicially noticed (44
U.8.C. 1507). The Code of Federal Regulations is prima facie evidence of the text
of the original documents (44 U.8.C. 15100

HOW TO USE THE CODE OF FEDERAL REGULATIONS

The Code of Federa! Regulations is kept up to date by the individual issues
of the Federa]l Register. These two publications must be used together to deter-
ntine the latest version of any given rule.

To determine whether a Code volume has been amended since its revision date
{in this case, January 1, 2012), consult the "List of CFR Sections Affected (LSA)"
which is issued monthly. and the “Cumulative List of Parts Affected.”” which
appears in the Reader Aids section of the daily Federa)l Register. These two lists
will identi{y the Federal Register page number of the latest amendment of any
given rule.

EFFECTIVE AND EXPIRATION DATES

Each volume of the Code contains amendments published in tbe Federal Reg-
ister since the last revision ol that volume of the Code. Scurce citations for
the régulations are referrad to by volume number angd page number of the Federal
Register and date of publication. Publication dates and effsciive dates are usu-
ally not the same and care must be exercised by the user in determining the
actual effective date. In instances where the effective date is beyond the cut-
off date for the Code a note has been inserted to reflect the luture effective
date. In those instances where a regulation published in the Federal Register
states a date certain for expiration, an appropriate note will be inserted following
the text.

OMB CONTROL NUMBERS
The Paperwork Reduction Act of 1980 (Pub. L. 86-511) requires Federal agencies
to display an OMB control number with their information collection request.
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Many sgencies have hegun publishing numerons OMB control numbers a5 amend-
ments to existing regulations in the CFR. These OMB numbers are placed as
close as possible to the applicable recordlizeeping or reporting requirements.

OBSOLETE PROVISIONS

Provisions that hecome obsoiete before the revision date stated on the cover
of each volume are not carried. Code users may find the text of provisions in
effcet on a given date in the past by using the appropriate numerical list of
sections affected. For the period before April 1, 2001, consult either the Lisi of
CFR Sections Affected, 1949-1963, 1964-1972. 15731985, or 1986-2000, published in
sleven separate volumes. For the period beginning April 1, 2001, a “‘List of CFR
Bections Affected” is published at the end of each CFR volume.

“[RESERVED])' TERMINOLOGY

The term “*[Reserved]” is used as & place holder within the Code of Federal
Reculations, An agency may add regulatory informatlon at a *‘[Reserved]” loca-
Ltion at any time. Qoceasionally “{Reserved]’ is unsed editorially to indicate that
a portion of the CFR was left vacant and not accidentally dropped due to a print-
ing or computer error.

INCORPORATION BY REFERENCE

What is incorporation by reference? Incorporation by reference was established
by statute and allows Federal agencies to meet the reguirement to publish regu-
lations in the Federal Register by referring to materials already published else-
where. For an incorporation to be valid, the Directer of the Federal Hegister
must approve it. The legal effect of incorporation by reference is that the mate-
rial is treated as if it were published in full in the Federal Rsgister (5 U.B.C.
552(a})). This material, like any other properly issued regulation, has the force
of law,

What is a proper mcorporation by reference? The Dirsctor of the Federal Register
will approve an incorporation by reference only when the requirements of 1 CFR
part 51 are met. Some of the elements on which approval is based are:

(a) The incorporation will substantially reduce the volume of material pub-
lished in the Federal Register,

() The matter incorporated is in fact available to the extent necessary Lo
afford fairness and uniformity in the administrative procesa.

{c) The incorporating document is drafted and submitted lor publication in
accordance with 1 CFR part 51,

Whatl if the materigl fncorporated by reference cannol be found? If you have aty
orablem locating or obfaining a copy of masterial listed ag ap apbroved incorpora-
tion by refercnce. please contact the ggency that issued the regulation containing
that incorporation. If, after contacting the agency, you find the material is not
available, please notify the Director of the Federal Register, National Archives
and Records Administration. 8601 Adelphi Road, College Park., MD 20740-601. or
call 202-741-6010,

CFR INDEXES AND TABULAR GUIDES

A subject index to the Code of Federal Regulations is contained in a separate
volume, revised annually as of January 1, entitied CFR INDEX AND FINDING AIDS.
Thig volume containg the Parallel Table of Authorities and Rules. A list of CFR
titles, chapters. subchapters. and parts and an alphabetical lisy of agenoies pub-
lishing in the CPR are alsgo inciuded in this volume.

An index to the text of *“Title 3—The President” is carried within that volume.
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The Federal Register Index is issued monthly in comulative form, This index
is based on a consolidation of the “Contents” entries in the daily Federal Reg-
ister.

A List of CFR Sections Aflfected (L:3A) is published monthly. keyed to the
revision dates of the 50 CFR titles.

REPUBLICATION OF MATERIAT.

There are no restrictions on the republication of material appearing in the
Code of Federal Regulations.

INQUIRTES

For s iegal interpreta-ion or explanation of any regulation in this volume,
contact the issuing agency. The issuing agency's name appears at the top of
odd-numbered pages.

For inguiries concerning CFR reference assistance. call 202-T41-6000 or write
to the Director, Office of the Federal Register, Nalional Archives and Records
Administration, 8601 Adelphi Road, College Park, MD 20740-6001 or e-mafl
fedreg.info@nara.gov,

SALES

The Government Printing Qffice (GPO) processes all sales and distribution of
the CFR. For payment by credit oard, call toll-free, 866-512-1800. or DC area. 202-
512-1800, M-F 8 a.m. to 4 p.m. e.5.t. or [ax your order to 202-512-2104, 24 hours
a day. For payment by check, write to: US Government Printing Office — New
Orders, P.O. Box 979050, 8t. Louis, MO 63157-8000.

ELECTRONIC SERVICES

The [ull text of the Code of Federal Regulations, the LSA (List of CFR Sections
Affscted), The United States Government Manual, the Federal Register, Public
Laws, Public Papers of the Presidents of the United States, Compilation of Presi-
dential Documents and the Privacy Act Compllation are available in electronic
format via www.ofr.gov. For more information, contact the GPO Customer Con-
tact Center. U.5. Government Printing Office. Phone 202-512-1800, or B66-512-1800
{toll-free). E-mall, gpoi@custhelp.com.

The Office of the Federal Register aiso offerz a free service on the National
Archives and Records Administration’'s (NARA) World Wide Web site for public
law numbers, Pederal Register finding aids, and related information. Connect
to NARA's wep site at www.archives.gov/federal-register.

RAYMOND A. MOSLEY,
Director,

Qffice of the Federal Register.
Janwary 1, 2012.
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THIS TiTLE

Title +—ACCOUNTS i3 composed of one volume. This volume contains chapter
I—-Governmeant Accountability Office {GAQ) and chapter II—Recovery Account-
ability and Transparency Board. The coutents of this volume represent all cur-
rent regulations codified under this title of the CFR &s of January 1. 2012.

For this volume, Cheryl E. Siroefchuck was Chiel Editer. The Code of Federal
Regulations publication program is under the direction of Michael L. White, as-
sisted by Ann Worley.
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SUBCHAPTER B—GENERAL PROCEDURES

PART 21—BID PROTEST
REGULATIONS

See.
21.0
21,1
212
213

Dafinltions.

Filing a protess.

Tima for filing,

Notice ol protest, submission of agency
repert, snd time for liling of commants
an report.

214 Frotective ordaers,

21.5 Protest issues not for consideration

216 Withholding of award and zuspension of
contracth performandce,

21.7 Hearings.

21.8 Remedies,

2.9 Time for decision by GAO.

21 10 Express options, Nexible alternative
procedures, accelerated schedoles. sum-
mary decisions, and status and other
conferences.

21.)1 Efifect of judicial proceedings.

21 12 Distribution of decisiona,

21.13 Nonstatutory protests.

21.11 Request for reconsideration.

AUTHOIRITY: 31 11.5.C. 3551-5554.

BourcE: 61 FR 39042, July 26, 1986, unless
otherwise noted.

EMTORIAL NOTE: Nomenclature changes to
part 21 appear at 73 FR 32429, June 9, 2008,

£21.0 Definitions.

(a) 1) Mnterested party means an actual
or prospective bidder or offeror whose
direct economic intereat would be af-
fected by the award of a contract or by
the fajlure 1o award a contract.

12y In a public-private competition
conducted under Office of Management
and Budget Cirewlar A-T6 regarding
performance of an activity or funclion
of a Federal agency. or a decision to
convert a function perfermed by Fed-
eral employees to privale sector per-
formance without a compelition under
OMB Circular A-76, interested pariy also
means

{A? The oflicial responsible for sub-
mitting the Federal ager.cy tender, and

{B) Any ¢one individnal, designated as
an agent by a majoricy of the employ-
ees performing Lhat activity or func-
tion, who represents the affected em-
vloyees,

{b)1) fntervenor means an awardee if
the award has been made or, il no
award hag been made, all bidders ar
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offerors who appear to have a substan-
tial prospect of receiving an award il
the protest is denied.

(2) If an interested party files a pro-
test in connection with a public-pri-
vate competition conducted under OMB
Circular A-76 regarding an activity or
function of a Federal agency, the offi-
cial responsible for submitting the
Federal agency tender, or the agent
representing the Federal employees as
described in paragraph (a)(2)(B) of this
section, or both., may also be interve-
Tnors.

{c) Federal cpency or gyency means
any execulive department or inde-
pendent establishment in the executive
branch. including any whelly owned
govarnment corporation, and any es-
tahlishment in the lagislative or judi-
cial branch, except the Senate, Llhe
House of Representatives, and the Ar-
chitect of the Capitol and any activi-
ties under his direction.

(dy Dawys are calendar days. ln coin-
puting any period of time described in
Subchapter V, Chapter 35 of Title 31,
United States Code, including those de-
scribed in this part, 1he day from
which the period begins to run is not
counted, and when the last day ol the
period is a Salurday, Sunday, or Fed-
eral holiday the period extends to the
next day thal iz nol a Saturday, Sun-
day, or Federal holiday. Similarly.
when the Governmenl Accountability
Office (GAO;, or another Federal agen-
cy where a submisseion is due, is closed
far all or part of the lagt day. the pe-
riod extends Lo the next day on which
the agency is open.

{e) Adverse agency action is any action
or inaction by an agency Lhal is preju-
dicial to the position Laken in a protesL
filed with the agency. Including a deci-
sion on the merits of a protest: the
opening of bids or receipt of proposals,
the award of a contract, or the rejec-
tion of a bid or proposal despite a pend-
ing protest: or coniracling agency ac-
quiascence in conlinued and substan-
tial contracy performance.

tfy A document i3 filed on a particuiar
day when it 1z received by GAQ by 5:30
p.m., Bastern Time, on thatl day. Pro-
tests and other documents may be filed
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by hand delivery, mail, commercial
carrier, [lacsimile transmission (202-
512-9749), or e-mail (pratests@gac.gov).
Pleagse check GAQ's Web site (kiftp/
www.gao.govdegalbidprolest. himl) for
current filing information. Hand deliw-
ery and other means of delivery may
nat be practicable during certain peri-
ods due, for example, to securily con-
cerng or aquipment lailures. Tha liling
party bears the risk that the delivery
method chosen will not result in Lime-
1y receipt at GAQ.

{g) diternative dispule resolullon en-
compasses various means of resolving
cases expeditiously. without a written
decision, including kechnigques such as
outcome prediction and negotialion as-
sistance.

[6] FR 35043, Juaiy 26, 1996, as amended at 67
FR 79835, Dec. 41, 200Z; 70 FR 19681, Apr. 14.
2004: 73 FR 32429, June 9, 2008)]

$21.1 Filing a protest.

(a) An interested parly may protest a
solicitation or other request by a Fed-
aral agency for offers for a contrach for
Lthe procurement ol Property or serv-
ices; the cancellation of such a sclici-
tation or other request;, an award or
proposed award of such a contract; and
a termination of such a contract, if the
protegt alleges that the termination
was based on !mipropristies in the
award of the contlract,

{b) Protests must be ia writing and
addressed as follows: Qeneral Counsel,
Government. Accountability Office, 441
G Street. NW., Washington. DC 20548,
Attention: Procurement Law Control
Group.

(¢) A protest filed with GAQ ahall:

(1} Include the name. skreet address,
electronic mail address, and telephone
and facsimile numbers of the protester.

(2) Be signed by the protester or its
representative,

(3 Ldentify the agency and the solici-
tation and/cr contracl number,

(4) Set forth a detailed slalement of
the legal and factoa) grounds of protest
including coples of relevant docu-
ments,

{5} Set forth all information estab-
I{shing that the protester is an inter-
aested parly for Cthe purpose of filing a
pratest,

{6y Set forth all information estab-
lishing Lhe timeliness of the protest,
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(T Specificelly reguest a ruling by
the Complroller General of the United
States, abg

{8) Stale the form of relief reguested.

(d} In addition, a protest filed with
GAQ may:

(1) Raguest a protective order,

(2) Request specific documents, ex-
plaining the relevancy of the docu-
menls to the protest grounds. and

(3) Request a hearing, explaining the
reasons that a hearing is nseded Lo re-
=zolve the profest.

{e} The protester shall furnish a com-
plete copy of the prolest, including all
attachments, to the individual or Joca-
tion designated by the agency in the
solicitation for receipt of protests, or if
there is no designation, to the con-
tracting officer. The designated indi-
vidusal or lacation (or, !f applicablé, the
contracting officer? must receive a
complete copy of the protest and all at-
Lachments nolb Jater than 1 day after
the protest is filed with GAO. The pro-
test documert must lhdicate that a
complete copy of the protest and all 4t-
tachments are being furnished within 1
day to the appropriate individual or lo-
cation.

(fy No formal briefs or other tech-
nical forms of pleading or motioh are
ragquired. Protest submissions should
be concise and logically arranged, and
should cleariy state legally sualficient
grounds of protest. Prolests of dif-
ferenl procurements should be sepa-
rately filed.

(g} Unless precluded by law, GAD will
not withhold material submitted by a
protester (rom any party outsida Lhe
government after issuing a decision on
the protest, in accordance with GAO's
rules at 4 CFR part 81. If Lhe prolester
helieves that the protest containg in-
formation which should be withheld, a
statement advising of this fact must be
on the front page of the submission.
This informsgtion must be identified
wheraver it appears, and the protester
must file a redacted copy of Lthe protest
which omits the information with GAQ
and the agency within 1 day after the
fling of its protest with GAO.

{h) Parties who intend to file daocu-
ments conlaining classified informa-
tion should nolify GAO in advance 1o
obtain advice regarding procedures for
filing and handling the information.



§21.2

{1y A proteslt may be dismissed for
failure to comply with any of the re-
quirements of this section, except for
the ilems in paragraph (d) of this sec-
tion. In addition, a protest shall not be
dismigsed for failure to comply with
paragraph (&) of this section where the
contracting officer has actual knowl-
edge of the basis of protest. or the
agency, ip the preparation of its re-
port, was not prejudiced by the pro-
tester's noncompliance.

(61 FR 35042, July 28, 1996, as amended al 67
FH 70835, Dec, 31, 2002: 73 TR 32430, June 9,
2008)

$21.2 Time for filing.

(2)(1) Protests based upon alleged 1m-
proprieties in a solicttation which are
apparent prior to bid opening or the
time set for receipt of initial proposals
shall be filed prior to kid opening or
Lhe time set for receipt of initial pro-
posals. In procuremeniz where pre-
posals are requested, alleged imptropri-
eties which do not exist in the initial
solicilation hut which are subsequently
incorporated into bhe soliclitation must
be protested not later than the next
closing time for receipt of proposals
lollowing the incorporation.

(2) Protests other than those covered
by paragraph {a)(1) of this saction shall
he filed nol later than 10 days after the
hasis of protest is known or should
have been khown {whichever is earlier),
with the exception of protests chal-
lenging a procurement conducted on
the bhasis of competltive proposals
under which a debriefing is requested
and, when requested, 1z required. In
such cases, with respect to any protest
basis which ia known or should have
heen known either bafore or as a result
ol the debriefing, the initial prolest
shall not be ftled before the debriefing
dafe offered to the protester, but shall
he filed not later than 10 days afier Lhe
date on which the debriefing is held.

{3y If a timely agenoy-lavel protest
was previously filed, any subsequenl
nrotest 1o GAO filed within 10 days of
actual or constructive knowledge of
initial adverse agency action will be
considered, provided the agency-level
protest was filed in accordance with
paragraphs (a¥1) and (2)/2) of this sec-
tion, unless the agency imposes a tnore
stringent time for filing, in which case
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the agency’s time for filing will con-
trol. In cases where an alleged impro-
priety in a solicitation iz timely pro-
tested Lo an agency, any subsequent
protest to GAO will be considered time-
ly if filed within the 10-day period pro-
vided by Lhis paragraph, even if filed
after bid opening or the cloging time
for receipt of proposals.

(b} Protests untimely on their face
may be dismissed. A protester shall in-
clude in its protest all information es-
tablishing the timeliness of the pro-
tesl: a protester wil! not be permitted
to lntroduce for the first time in a re-
guesl for reconsideration information
necessary Lo establizh that the protest
was timely.

(c) GAO, for good cause shown, or
where it determines that a protest
raises issues significant to Lhe procurs-
ment system, may consider an un-
timaly protest,

§21.3 Notice of protest, submission of
agency report, and time for filing of
comments on report.

(a) GAO shall notify the agency by
telephone within 1 day afer the filing
of a protes!, and, unless the protest is
dismissed under this part, shall
promptly send & written confirmation
to the agency and an acknowledgment
to the protester, The agency shall im-
mediately give notice of the protest o
the contractor if award has heen mada
or, if no award has been made, to all
bidders or offerors who appear to have
a substantial prospecl of receiving an
award. The agency shall furnish copies
of the protest submissions to those par-
tics, exeepl wherve disclosurs of the in-
formation is prohibited by law, with in-
structions Lo communicate further di-
rectly with GAQ. All parties shall Jur-
nish copies of all prelest communica-
tions to the agency and to other par-
ticipating parties, All protest commu-
nications shall be sent by means cea-
sonably caleulated to effect expedi-
tious delivery.

{bY A agency or intervenor which be-
lieves that the protesat or specific proe-
test allegations should be dismissed be-
fors submission of an agency report
should file a request for dismissal ag
s00n as practicable.

{e¢) The agency shall file a report on
the protest with GAQ within 30 days
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after the telephone notics of the pro-
Lest from GAO. The report provided Lo
the parities need not contain documents
which the agency has previously fur-
nished or otherwise made avallable to
the parties in response to the protest.
At least b days prior to the filing of the
report, in cases in which the protester
has filed a request for specific doou-
mernts, the agency shall respond to the
request for documents in writing. The
agency's response shall, at a minimum,
idenlify whether Lhe reguested docu-
ments exist, which of the requested
documents ot portions thereof the
agency intends ko produce, which of
the requesied documents er pertions
therecf the agency intends to withhold,
and the basig for not producing any of
Lhe reguested documents or portions
thereof. Aby objection to the scope of
the agency's propased disclosure or
nondisclosure of deocuments must be
flled with GAC and the other parties
within 2 days of receipt of this list.

{d) The report shall include Lhe con-
traclting officer’'s statement of the rel-
gvant facts, including a best estimate
ol the vontract value, a memorandum
of law, and a list and & copy of all rel-
evant documents, or portions of docu-
ments, hot previously praduced, includ-
ing, as appropriate: Lthe protest. the bid
or proposal submitted by the protester;
the bid or proposal of Lthe firm which is
being considered for award, or whose
bid or propesal is being protested: all
evaluation documents; the solicitation,
including the specifications: the ab-
stract ol bids or offers: and any other
relevanl documants. In  appropriate
cases, a party may reauest that an-
other party produce televant gdocu-
ments, or portions of documents, that
are nol in the agency's possession.

(e) Subject to any protective order
issued in the protest pursuant to §21.4,
the agency shall simultsneously fur-
nish a copy of the report to the pro-
tester and any intervenors. The copy of
Lhe repeort filed with GAQ shall list Lhe
parties who have been furnighed coples
of the report. Where a protester does
not have counsel admitted Lo a protec-
tive order and documents arg withheld
from the protester in accordance with
this part, the agency shall provide doc-
uments adequate Lo inform the pro-
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tester of the tasis of the dgency’s posi-
tion.

(1 The agency may request an exten-
gsion of Lime lor the gubmission of the
list of documents to be provided by the
agency pursuant to §21.3(c) or for the
sabmission of Lthe agenty report, Ex-
tensionzs will be granted on a case-by-
case basis.

(g) The protester may reguesl addi-
tional documents afler receipt of the
agency repori when their existence or
relevance first becomes evident. Excepl
when autborized by GAO. any reguest
lor additional docoments must be filed
with GAOQ and the agency nat later
than 2 days alter Lheir exislence or rel-
evance is knewn or should have been
known, whiohever is earlier, The agen-
¢y shall provide the reguested docu-
ments, or portiong of documents, and a
list Lo GAOQ and the other parties with-
in 2 days or 2xplain why 1t is not re-
guired Lo produce the documents.

(h) Upon the request of a party, GAO
will decide whether the agency must
praovide any withheld documents, or
portions of documants, and whether
this should be done under a protective
order. When withheld documents are
provided, the protester's comments on
the agency report shall be filed withln
the original commeant filing period an-
lezg GAO determines that an extension
is appropriate.

(i} Cornaments on the agency report
shall be [iled with GAQ within 10 days
afler receipt of the report, with a copy
praovided to the agency and other par-
ticipating parties. The protest shall be
dismissed anless the protester files
commenls within the 10-day period. ex-
cept where GAQ has granted an exten-
ston ot has established a shorter period
in accordance with §2L.10e). Exten-
sions will be granfed on a casu-by-case
basis. Unless otherwise adviseld by the
protester, GAQ will assume the pro-
testar receivad the agency report by
the due dale specified in the acknowl-
edgment, of protest furnished by GAO.

{i» GAO may requesl or permit the
submisasion of additional stalements by
the parties and by other parties par-
ticipating in the protest as may be nec-
egsary for the fair resclution of the
protest. The agency and other parties
musat regeive GAQ's approval bhefore
submitting any additionsl stalements.
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GAQ reserves the right to disregard
malerial submitted without prior ap-
proval.

(61 FR 39042, July 26, 1996, as amendad al 67
FR 79835, Dec. 31, 2002; 73 FR 32430, June §,
2004])

§21.4 Protective orders.

(a) At the request of a party or on its
own initiative, GAD may issue a pro-
Leclive order controlling the treatment
of protected information. Buch infor-
mation may include propristary, con-
ldential, or source-seleclion-sensitive
material, as well as other information
the release of which could result Iln a
compelitive advanlage to ohe or more
firms. The protective order shall estab-
lish procedures for application for ac-
¢ciess to protected information, identi-
fication and safeguarding of that infor-
mation, and submission of redacted
coples of doouments omitting pro-
tected information. Because a protec-
tive order serves Uo facilitate the pur-
sult of a protest by a protester throuzgh
counsgel, it i the responsibility of pro-
tester’s ¢ounsel to request that a pro-
tective order be issued and Lo submil
timely applications for admisslon
under that order.

{tb) If no protective order has been
issued. the agency may withhold from
the parties those porticns of its report
that would ordinarily be subject Lo a
protective order. GAQO will review in
camerg all informatlon not released to
the parties.

{c) After a protective order has been
issusd, counsel or consultants retained
by counsel appearing on behall of a
party may apply for admission under
the order by submitting an application
to (GAQ, with copies furnished simuita-
heously to all parties. The application
shall establish that the applicant is not
jinvolved in competitive decision-mak-
ing for any firm that could galn a com-
petitive advantage from access Lo the
protected information and that there
will be no significant risk of inad-
vertent disclosure of protected infor-
mation., Objections to an applicant's
admission shall be raised within 2 days
after recaipt of the application, al-
though GAO may coneider objectionsg
raised after that time.

(dj Any violation of the Lerms of a
protective order may result in the im-
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position of such sanclions as GAO
deems apprepriate, including referral
to appropriate bar associations or
other disciplinary bodies, restricting
the individual's practice before GAQ,
prehibition [rom participation in the
remainder of the protest, or dismissal
of the protest.

[61 FR 39042, July 25, 1898, as amended at 67
FR 78835, Dec. 31, 2002 72 FR 32430, June 9,
2008]

§21.5 Protest issues not for consider-
alions,

A prolest or specific proteslt allega-
tions may he dismissed any time suffi-
cient information is obtained by GAO
warranting dismizsal. Whers an enlire
protest is dizmissed, no agency report
need he filed; where specific protest al-
legations are dismissed, an agency re-
port shall be filed on the remaining al-
legations. Ameong the protest bases
that shall be dismissed are the fol-
lowing:

tay Contract administration. The ad-
ministration of an existing contract is
within the discretion of the aygency.
Dispules between a contractor and Lhe
agency are resolved pursuapt to the
digputes clause ol the contract and the
Contract Digputes Act of 1978, 41 U.3.C.
601-613.

(b)Y Small Business Administration
issues—(1) S&mall business size stand-
ards and North American Industry
Olassification System (MNAICS) stand-
ards. Challenges of established size
standards or the size status of par-
ticular firms, and challenges of the se-
lected NAICS code may be reviewsd
zolely by the Small Busineas Adminis
tration. 15 U.B.C. B3T(h)(6).

(2) Small Business Cerlificaie of Com-
petency Program. Referrals made to the
Small Busineas Administration (3BA)
pursuant to sec. 8(bK7) of the Small
Business Acl, or the issoance of, or re-
fusal to issue, a certificate ol com-
petency under thal section will gen-
erally not he reviewed by GAO. The ex-
ceptions, which GAQ will interpret nar-
rowly out of deference L0 the role of
the SBA in this area, arve protests Lhat
show pogsible bad failh on the part of
government officials, or that present
allegations that the SBA failed to (ol-
lIow its own published repulations or
falled to consider vital informalion
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bearing on the firm's responsibility due
1o the manhner 1n which the informa-
tion was presented to or withheld from
the SBA by the procuring agency, 15
U.S.C. 637 (7).

(3) Procurements under sec. 8ia) of the
Small Business Act. Under that section,
sinee contracts are entered into with
the Small Business Administration at
the contracting officer's discretion and
on such terms as are agresd upon by
the procuring agency awad the Smal)
Business Administration, the decision
10 place ar not 1o place a procuwremenl
under the #(a) program 1Is not subject
1o review absent a showing of possible
bad faith on Lhe parl of government of-
ficials or that regulations may have
been violated. 15 15, 8.C. 637(a).

(e) Affirmative determination of resporn-
sibility by the contracting officer. Be-
cause the determination that 3 bidder
or offeror is capable of performing a
contract is largely committed to the
contracting officer’'s discretion, GAQD
will generally not consider a protest
challenging such a determination. The
exceptions are protesta that allege that
definitive responsibility criteria in the
soligitation were not met and those
that identify evidence ralsing serious
concerns that, in reaching a particular
responsibility determinatlon, the con-
tracting offlcer unreasonably failed to

consider available relevant informa-
tion or otherwise violated statute or
regulation.

(dy Procurement integrity. For any

Fodaral procurement. GAQ will not re-
view an alleged violation of sub-
aections (a), (b) {e), or (d) of sec. 27 of
the Office of Federal Procuremant Pol-
icy Act. 41 U.8.C. 423, as amended by
zec, 4304 of the National Defense Au-
thorization Act for Fiscal Year 1996,
Public Law 104-106, 110 Stat. 188. Feh-
ruary 10, 1996. where the protester
failed to report the information it be-
lieved constituted evidence of the of-
fenzae to the Federal rRgengy responsible
for the procurement wlthin 14 days
alter the protester firat discovered the
possible viplation.

(&) Prolests not filed elther in GAQO
or the agency within the Lime limits
set forth in §21.2

if} Protests which laock a detailed
statement of the legal and factual
grounds of protest as required by
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§21.1(c)4). or which fall to clearly state
legally sufficient grounds of protest as
required by §21.1¢6).

(g) Procuremenis by agencies other than
Federal agencies as defined by sec. 3 of
the Federal Properly and Administrative
Services Acl of 1348, 90 U.5.C. 472. Pro-
tests of procurements or proposed pro-
curements by agencies such as the U.S.
Postal Service, thie Federal Deposit In-
surance Corporation, and bon-
appropriated fund activities are beyond
GAQ's bid protest jurisdiction as estab-
Ulahed in 31 U.8.C. 3551-3506.

{h) Subcontract pretests, GAO will not
consider 6 protest of the award or pro-
posed award of a subcontracl except
where the agency awarding the prime
contract has requested in writing that
subcontract protests be decided pursu-
ant to §21.13.

{1} Suspensions and debarmenis, Chal-
lenges Lo Lhe suspension or debarment
of contractors will not be reviewed by
GAD. Such matters are for review by
the agency in accordance with the ap-
plicable provisions of Lhe Federal Ac-
quisition Regulation.

(i} Compelitive range. GAO will not
consider protests asserting that the
protester’s proposal should not have
been included or kept in the competi-
tive range.

(k) Decision whether or not to file a
profest on behalf of Federal employees.
GAO will not review the decision of an
agoncy tender official to file a protest
or not to [ile a protest in connection
with a public-private competition.

{61 FR 39042, .uly 26, 1996, as amendaed at 67
FR 798356, Dec, 31, 2002 70 PR 19681, Apr. 14,
2005 73 FR 32430, June 9, 2008}

§21.6 Withholding of award and sus-
pension of contract performance.

Where a protest 1s filed with GAQ,
the agency may be required to with-
hold award and to saspend contrach
performance. The reguirements for the
withholding of award and the suspen-
sion of conbract performance are set
forth in 31 U.5.C. 3553(¢) and (d). GAO
does not adminlster the reguirements
to stay award or suspend conlract per-
fermance under CICA atv 31 U.5.C,
3553(c) and (d).

[73 FR 32430, June 9, 2008)
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§$21.7 Heéarings.

{a) Al the request of a party or on its
own initiative, GAO may conduct a
hearing in connection with a protest.
The request shall set forth the reasons
why a hearing is needed bto resolve the
protest,

{3} Prior to Lhe hearing, GAQO may
hold a pre-hearing conference to dis-
cuss and resolve matters such as the
procedures to he followed, the {ssues ta
be considered, and ihe withesses who
will testily.

{¢y Hearings generally will be con-
ducted as zo0n as practizable after re-
celpl by Lhe parties of the agency re-
vort and relevant documents. Although
hearings ordinarily will be conducted
at GAO in Washington, DC, hearings
may, at the discretion of GAQ, be con-
docted at other locatiens. or by tele-
phone or other electronic means.

(dy» All parties participating in the
protest shall be irnvited to attend the
hearing. Others may be permitted to
attend as cbservers and may partici-
pale ag allowed by GAQ's hearing offi-
cial, In order to prevent the improper
disclosure of protected informalion at
the hearing, GAO’s hearing official
may restrict attendance during all or
part of the proceeding,

te} Hearings shall normally be re-
corded and/or transcrihed. If a record-
ing andior transcript .8 made, any
party may obtain copies at its own ex-
pense,

(f) If a wiltness whose aitlendance has
been requested by GAQ ails Lo attend
the hearing or fails to answer a rel-
evant question, GAQ may draw an in-
ference unfavorable to the party for
whom the witness would have testified.

(g} If a hearing is held, each party
shall file commenls with GAQ within 5
days after the hearing was held or as
specified by GAQ, If the protester hasg
not filed comments by the due date,
GAO shall dismiss the protest.

{h) In post-hearing comments, Lhe
parties should reference all testimony
and admissions in the hearing record
that they consider relevant., providing
gpecific oitations Lo the testimony and
admissions referenced.

[6} FR 39042, July 26, 1936, as amended at 67
FR 70836, Deo. 31, 2002)
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421.8 Remedies.

ta) If GAO determinas that a solicita-
tion, cancellation of a solicitation, ter-
mination of a contract., proposed
award, or award does not comply with
statute or regulation, it shall rec-
ommend that the agency implement
any combination of the following rem-
edies:

{1y Refrain from exercislng options
under the contract;

(2} Terminale the contract;

(3} Recompete the contract;

{4) Issue a new solicitation;

(8) Award a contract consistent with
statute and ragulation; or

{6) Such other recommendation(s) as
GAQ determines necessary Lo promote
compliance,

{by In determining the appropriate
recommendation(s), GAQ shall. except
as specified in paragraph (c) of this sec-
tion, considar all circumstances sur-
rounding the procurement or proposed
procurement including the sericushess
ot the procurement deliciency, the de-
gree of prejudice to other parties or to
the integrity ot the competitive pro-
curement system, the good faith of the
parties, the axtent of performance, the
cost to the government, the urgency of
the procarement, and the impaot of the
recommendation(s) on the agency's
mission.

tcy If the head of the procuring activ-
ity determines that performanse of the
contract notwithstanding a pending
protest is ih the government's best in-
terest, GAQO shall make its rec-
ommaendation(s) under paragraph (a) of
this section without regard to any cosl
or disruplbivn from terminating, recom-
peling, or reawarding the contract.

idy If GAOQ determinaes that a solicita-
tion, propesed award, or award does
not comply with statute or regulation,
il may recommend that the agency pay
the protester the costs of:

{1y Filing and pursuing the protest,
including atterneys’ fees and consult-
ant and expert witness fees; and

12y Bid and proposal preparation.

te} If the agency decides to take cor-
rective acticn in response to a protest,
GACQ may recommend that the agency
pay the protester the reasonable costs
of filing and pursuing the protest, in-
cluding attorneys’ fees and consultant
and experl witness fees. The protester
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shall file any regueslt that GAQ rec-
pmmeand that costs be paid wilhin 15
days of the date on which the protester
learned (or should have learned. if that
is garlier) that GAO bad ¢lossd the pro-
test based on the agency’s decision to
take corrective action. The protester
shall furnish a copy of its reguest Lo
the agency, which may file a response
within 15 days after receipt of the re-
quest, with a copy furnished to the pro-
testor.

{(fi1) If GAO recommends that the
agency pay the pruleslter the costs of
filing and pursuing the protest andior
of hid or proposal preparaticon, the pro-
tester and the agency shall attempt Lo
reach agreement on the amount of
costs. The protester shall file its claim
for costs. detailing and certifying the
time expended and costs incurred, with
the agency within 60 days after receipt
of GAOQ's recommendation that the
agency pay the protester its costs.
Failure to file the claim within that
time may result in forfeiture of the
protester's right to recover its costs.

{2y The agency shall issue a decision
ont the ¢laim for cos(s as soon as prac-
ticable after the claim is filed. If the
protester and the agency canncl raéach
agreament within a reasonable time.
GAO may., upon reguest of the pro-
wester, recomiuend the amaunt of costs
the agency should pay in accordance
with 31 U.S.C. 35664(c). In such cases,
GAO may also recommend thal the
agency pay the protester the costs of
pursuing the claim for costs before
GAQ,

{3y The agency shall notify GAOQ
within 60 days after GAQ recommends
the amount of costs the agency should
pay the protester of the aclion taken
by the agency in response Lo the rec-
ommendation.

{61 FR 33042, July 26, 15806, & amendad al 67
FR 79836, Dec. 31. 2002]

£21.9 Time for decision by GAO.

{a) GAQ shall issue a decision on a
protest within 100 days after it is filed.

{Iby In protests where GAQO uses the
express option procsdures in §21.10.
GAQO shall issue a dacision on a protest
within 65 days alter it is filed.

(¢} GAQ, to the maximum extent
practicabie, shall resolve a Ltimely sup-
plemental protest adding one or more
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new grounds o an existing provest, or
a timely amended protest., within the
time limit established in paragraph (a)
of this section for decision on the Ini-
tial protest. If a supplemental or an
amended protest cannol he resolved
within that time Dmit, GAQO may re-
solve the supplemental or amended
protest using the express option proce-
dures in §21.10.

$21.10 Express options, flexible alter.
native procedures, accelerated
schedules, summury decisions, and
status and other conferences.

(a) At the request of a party or on iis
own initiative, GAQ may decide a pro-
test using an express oplion.

(h} The sxpress option will be adopted
al the discretion of GAQO and only in
those cases suitable for resolution
within 65 days.

{c) Reguests for the express option
¢hall be in writing and received in GAO
not later than 5 days after the protest
or supplementallamended protest is
filed, GAQ will promptly natily the
parties whether the case will be han-
dled using the express option.

{d) When the express option is used.
the following zchedule applies instead
of those deadlines in §21.3 and §21.7:

{1} The agency shall file a complete
report with GAO and the parties within
20 days after it receives notice from
GAD that the express option will be
used.

(2) Comments on the agency report
shall be Tiled with GAQ and the other
parties within 5 days aflter receipt of
the repart.

{3) Where circumstances demonstlrate
that a case 15 no longer suitable for
resolution using the express option,
GAQ shall establish a hew schedule for
subrnissions by the parties.

(8} GAO, on its own initiative or upon
request by the parties. may use flexible
alternative procedures to promptly and
fairly resolve & prolest, Includinz al-
ternalive dispute resolution. estab-
lishing an acoelerated schedule, andior
issuing a summary decision.

(h GAQ may conduct sltatus and
other conferences by telephone or in
person with all parties participating in
a prokesl Lo promote the expeditious
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development and resolution of the pro-
test.,

{61 FR 38042, July 26. 1996, as amended at 67
FR 79836, Dec. 21, 3002)

$21.11 Effect of judicial proceedings.

(a) A protester muost immediately ad-
vise GAO of any court proceeding
which involves the subject matter of a
pending protest and musl file with
GAO copies of all relevaat court doco-
ments,

(by GAO wil)l dismiss any cuase where
the matter involved Is bthe subject of
litigation before, or has been decided
on the merits by, a court of competent
jurisdiction. GAO may. at the reguest
of a court, issue an advisory opinion on
a bid protest izsue that is before Lhe
court. In these cases, unless a different
schedule is establighed, the times pro-
vided in this part for filing the agency
report (§21.3(c)), filing comments on
the report (§21.3(i)), bolding a hearing
and filing comments (§21.7). and
issuing a declsion (§21.9) shall apply.

[61 FR 393042, July 26, 1996, as amended al §7
FR 79836, Dec. 31, 2002}

$21.12 Distribution of dectsions.

{a) Unless it contains protectsd infor-
mation, a copy of a decizion shall be
provided to the protesier, any interve-
norg, and the agency involved: a copy
also shal! be made available to vhe pub-
llc. A eopy of a decision containing
protecied information shall be pro-
vided ornly to the agency and to indi-
viduals admitted Lo any protective
order issued In the protesi. A public
versjon omitting the protected infor-
mation shall be prepared wherever pos-
siblae.

{lhy Decigions may be distribuled to
the parties, and are available from
GAOQ, by electronic means.

[61 FR 38042, July 26, 1996, as amended al 67
FR 78836, Dec. 31, 2002; 73 FR 32430, June &,
2008)

$21.13 Nomnstatutory protests.

(a) QAO will consider protests con-
cerning awards of subcontracts by or
for a Federal ageney, sales by a Federal
agency, or procurements by agencies of
the government other Lhan Federal
agencies as defined in §21.0(e) if the
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agency involved has agreed in writlng
to have protests decided by GAO,

{b) The provisions of this part shall
apply to nonstatulory protests except
for the provision of §21.8(d) pertaining
to recommendations for the payment
of costs. The provision for the with-
holding of award and the suspension of
contract performance, 31 U.5.C. 3553(¢)
and (d), also does not apply to non-
statutory protesis.

§21.14 Request for reconsideration.

{a) The protester, any intervenor,
and any Federal agency involved in the
protest may request recongideration of
a bid protest decizion. GAO will not
conslder a request for reconsideration
that does not contain a delailed state-
ment af the factual and legal grounds
upon which veversal or madification is
deemed warranted, specifying any ar-
rors of law made or information not
previously considered.

{by A request for reconsideration of a
bid protest decision shall be filed, with
copies to the parties who participated
in the protest, not later than 10 days
after the hasis for reconsideration is
Known or should have been known,
whichever is earlier.

{¢) GAO will summarily dismias any
request for reconsideration that falls
to state a valid basiz for reconsider-
ation or is untimely. To obiain recon-
sideration, the requesting party musi
show that our prior decision contalns
errors of either fact or law, or must
present information nol previowsly
considered that warrantd reversal or
modification of our decision; GAQO will
not consider a reguest for reconsider-
ation based on repetition of arguments
previously ralsed.

[61 FR 39042, July 28, 1996, as ameénded at 73
FR 32430, June 9, 2008]

PART 22—RULES OF PROCEDURE OF
THE GOVERNMENT ACCOUNT-
ABILITY OFFICE CONTRACT AP-
PEALS BOARD

Sec.
2.1
22.2

Applicabllity of Rules [Rule 11,
Board Consideration [Rule 2}
225 Appeals—How Taken [Rule 3],
224 Appea) File [Rule 4]

22.5 Pleadings [Rule 5].
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22.6 Motions, Briefs, and OLher SLatements
[Rule f].

227 Caopies and Service Thereof [Rule 7]

2.8 CGeneral Discovery Procedures [Rula B).

229 Subpoenas {Rule 31

22.10 Sanctions [Rule 10).

2211 Depositions [Rule 11]).

22.12 Inlerrogatories [Rule 12],

22.13 Requests for Admission [Rule 13].

22.14 Production of Documents, Electroni-
cally Stored Information, Okher Tangible
Things, or Enbry Onto Land (Rula 14}

22.15 Conferences and Ordsrs [Rale 15].

22.16 Hearings [Rule 158].

2217 Submission on the Record Without a
Hearing [Rule 17].

2218 Closing the Record [Rule 18],

22189 PFindings and Decisionz of the Board
[Rule 181

22.20 Mistakes and Corrections (Rule 20].

22.21 Motion for Becopsideration (Rule 210

22,22 Acceleraled and Small Claims Proca-
dures (Rule 22].

22.23 Suaspension uf Proceedings (Rule 23],

22.24  Alternative Digpute Resolution [Rule
24).

22,25 Protective Orders and Tn Camera He-
view [Rule 25].

22.26 Representaltion of the Parties [Rule
28].

22.27 Ex Parte Communigations [Rule 27].

2228 Time [Rule 28].

22,29 inspecticn of the Record [Ruie 29).

AUTHORITY: Bec. 1501, Public Law 118-161,
121 Brat. 2249,

SOURCE: 73 FR 36258, June 28, 2008, unless
otherwise notaed.
$22.1 Applicability of Rules {Rule 1}.

The Governmenti Accountability Of-
fice Contract Appeals Beard {s author-

ized to hear appeals from decisions of

contracting officers with respect (o
any contract enterved infc by a legisla-
tive branch agency These rules shail
apply to all appeals filed with the
Board on or altar October 1, 2007,

$22.2 Board Consideration [Rule 2).

(a) Offices. The office of the Board
shall be at the Government Account-
ability Office, 441 G Street, NW., Wash-
ington. DC 20548, or in such other place
a8 may from time to time hereafter be
assigned for its use. ANl files and
records of the Board shall be kepl al
such office. All communications, plead-
ings, andfor documents addressed to
the Board shall be addressed or delly-
gred to the Board at the Government
Accountability Office. 441 G Sireet,
NW., Room 7182, Waghington, DC 20548:

an

§223

Telaphone: 202-512-3342; Facsimile: 202-
512-9749; E-mail: cub@gan.got.

() Three member panel. Generally, all
appeals will e assigned to a panel of
three members of the Board appeinted
by the Chairman of the Board; said
panel may or may nob include the
Chairman of the Board as a member.
Bach panel will include a presiding
member whao is responsible for case
management, including scheduling,
and who may, without participation of
the other panel members, rule on non-
dispusilive motions and resolve proce-
dural disputes. Hearings oo appeals
may be held by one or more of the
panel members of the Board. Appeals
resolved under the Boartd's small
claims or accelerated procedures (see
§22.22 of this part [Rule 22]) may be de-
cided by a single member of the Board.
Requests for consideration of a matter
By all members of the Contract Appeals
Board will not be granted in any appeal
filed under these rules.

(e) Absence or disability of Chairman,
The activities of the Board shall he
perfaormed undar the supervision of the
Chairman of the Board. In the absence
of. or during the djisabjlity of, the
Chairman. the Vice Chairman of the
Boari shall act as the Chajrman.

$22.3 Appeals—How Taken [Rule 3).

(a) Form. An appeal by the contraclor
shall be filed withh the Board in the
form of a written notice of appeal. The
notice shall identify the contract by
numhber, the name of the government
agency and/or department against
which the claim ls asserted, the con-
tracting officer for Lhe subjecl dispute,
the decision from which the appeal is
taken, an estimate of the amount of
money in controversy, if any, and shal)
be signsd personally by the appellant
(the contractor making the appeal) or
hy his representative or attorney. The
complaint referred to in §22.5(a) of this
part {Rule B{a)] may be filed with the
notice ol appeal or Lhe appellant may
designate the notice of appeal as a
complaint if it otherwlse fulfills the re-
quirements of a complaint. The appel-
lant shall promptly provide a coby of
Lhe appeal and complaint to the con-
wracting officar,

(b) Timeliness. (1) For claims where a
contracting officer has iasued a final
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