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Commisslon des Flnances
Date : 24 septembre 2014
Service ; Département des finances et du logement

Sulet: PR-1074 - Création d'un fonds de responsabilité solidalre pour fes marchés publics de la Ville
de Genéve

Question : Un-e commissalre demande tin extralt de la clause contractuelle Insérée dans
les appels d'offres de la Ville qui permottra fa compénsation automatique.

Répornise ;

La compensation n'est pas prévue automaﬁquement C'est le moyen de recouvrement d'une
éventuelle peine contractuelle pour viclation des obligations de respect pour sof et ses sous-traltants
des conditions de travail, i_'adjudicatafre n'ayant, par hypothése, pas respacté ses engagements
contractuels, cornme par exemple de s'assurer que ses sous-raltants respectent les conventions
collectives, 'adjudicateur sera en drolt de retenir la somme qui compsnse ce manquement, Libre
ensulte 4 Fadjudicataire de contester celte déclsion devant les tribunaux.

Question : Se référant & la page 7 § 4 :" Femployé-o 16sé-8, en contrepartie de I'avance falte
par le fonds, céde la créance qu'll détient contre son employeiir (le sous-
traltant). Charge ensulte & la commission gestionnaire du fonds d'alier
rechercher I'employeur (le sous-traltant) indélicat afln de rembourser 'avance.",

_ un-e commilssaire demands pourquol la commission devralt-elle rechercher le
sotis-traitant indélicat pulsque le remboursement se fera par une simple
compensation avec la facture de 'acjudicatalire ?

Réponse :

Ce n'est pas e remboursement de l'avance de fonds qui se fait par compensation mals Féventuelle
peine contractuelle Impayée, Cela élant, autant agir §galement contre I'employeur Indélicat grace &
une créance cddée qui pourra cas échéant également servir paur un attre chantisr ultérieur. La Ville
n'ayant pas de relation contractuelle directe avec les sous-fraltants elle ne peut pas falre valoir tine
créance pour violation confractuslle & son endrolt, Par exemple dans Ie cas off les sous-traitants ne
respecteraient pas les salaires en vigusur, En revanchae, le/la salarié-e [4sé-e posséde lulfelle un fien
contractue! et Une créance vis-a-yls de son employeur dans la mesure o1, hotamment, son salaire n'a
pas &t versé. Si le Fonds lul avance [a sémme due, la Ville recevra en échange, la créance dufde la
travailleur-se 16sé-9 et pourra dong aftralre I'employeur Indélicat.

QGiuestion ¢ Se référant & la page 8, art. 6.1, Il est écrit " e fonds soclal ne peut Intervenir
qu'aprés dépot par ayant drolt d'une requédte én conciliatlon & I'ancontre de
son employeur devant le Tribunal des prud*hommes (aft. 6.1 Réglement du
fonds soclal). Ce préalable vise & garantir d’une part le bien-fondé de la
démarche entreprise par le-la salarlé-s prétendument lésé-e, d'autre part
permettre au fonds soclal, moyennant la cession de la créance, d'étre partie d Ja




procédure, ", un-e commissaire demande de quelle procédure on parle, dés lors
e nous avlons comprls que le remboursement se feralt en dehors de toute
procédure par le Jeu d'une simple compensation,

Réponse

Encore tne fols, la compensation n'a rien & volr Icl, & ce stade. Il ne s'agit pas de remboursement
mais de recouvrement d'une éventuelle peine contracluelie prononcée contre l'entrepriss principate.

ot de quelle procédure Il s'aglt. Devant le Tribunal des prud'’hommes 4 Gendve
ou devant des tribunaux & I'stranger, en Pologne, en Allemagne ou allleurs?

Réponse :

Le for se trouve au for du sidge de l'employeur du/de la travaillsur-se [ésé-e. Le lisu du chantler ne
crés pas des for spéclal.

Question:  SImalgré les explications qul ont 6té données, les remboursements nécessitent
tout ce méme une procédure compliquée devant des Tribunaux en Sulsse of
I'étranger; un-e commissalre demande qul prencira en charge la procédure ef 2

quel colit ?
Réponse:

Cetle procédure serait prise en charge par la ville. Mals en cas de procédure manifestement
compliquée, la ville pourralt évidemment renoncer. Avec e fonds social, elle vise avant tout & venir en
alde & des travalllsurs et des travailleuses lésés, Cela étant, demeure toujours I'amende contre
Fentreprise principale et fa compensation. Concernant les colils, le service Juridique de la Vills de

Genédve gére ce type de contentieux.

Question ; Un-2 commissalre demante quels sont fes articles du Réglement du fonds
soclal et de la Convention entre Ia Ville de Genéve et les Commisslons
paritaires qul Indiquent 'entité qul aura I'obligation de poursuivre (Jusqu'au
hout 7} ces procédures de recouvrement ef quelle entité prendra en charge les

colts y afférant 7

Réponse ;

I ne s'agit pas d'une obligation mals d'une volonté de diligence de la ville dans e cadre de ses
marchés publics. Si la Vilte souhaite que les adjudicatalres auxquels elle attribue des MP respectent
fes régles elle se doit de les contréler, de prévolr des sanclions e, Ie cas &chéant, de mener les
procédures permettant de garantir le bon fonclionnement des mécanismes mis en place.

Question : 300600 francs par année pour financer deux mandats de survelllant-g.s |
La lol fédérale sur les mestres d'accompagnement prévolt déja toutes les
mesures d'encadremant que la PR-1074 veut falre passer pour des solutions
nouvelies ef Innovantes, La fameuse bolte a outil de la Ville de Gendve tant
envide par la commune de Vernler |
Annonce des sous-traltants amenés & wuvrer sur ie chantler (art. 6 al. 1 LDét)
Soumission des offres aiix commissions paritaires pour préavis (art. 8 al, 4 LDét)
Contréle de I'adjudicatalre par les commissions paritaires pendant toute la
durée de I'exécution du contrat (art, 7 LDé6t) .
Sanctions financidres contre t'adjudicatalre et le sous-traitant (art. 9 LD&t),

etc...



Un-e commissalre demande pourguol ia Ville de Gendve devralt financer une
activité que les commisslons paritaires dolvent de toute fagon prendre en
charge conformément a la lol fédérale sur les mesures d'accompaghement ?

Réponse :

Il est inexact de dire que les commissions paritaires dolvent de toute fagon accomplir ces taches. Elles
ne le font que sur délégation par ui contrat de prestations dans e cadre de la LDét et la ville est

élrangére a cecl. Une fols encore, dans cette démarche, cest la Ville de Genéve qui scuhaite se

donner tes moyens d'avoir des chantiers et des prestalaires exemplalres. Las carences en matiéra de

réglementation sur fes marchés publics appellent de tels dispositifs.

Le 7 octobre 2014.




VILLE DE DEPARTEMENT DES FLHANCES
o ENEYVE ET DU LOGEMENT

Commission des Finances
Date : 24 septembre 2014
Seivice : Départoment des finances et du logement

Sujet: PR-1074 — Création d'un fonds de responsabllité solidalre pour les marchés publics de la Ville
de Genéve

Question : Un-e commissalre demande {'avls de drolt concernant les exigences en matiére
de salaire minlmum et de respect des conventions collectlves qu'une
colfectivité psut Imposer dans l'adjudication des marchés publics.

Réponse : Voir annexe 1.

Question:  Un-g commissaire demande une statistique des contrdles effectués en 2013 a
Gendve.

Volr annexe 2 et 3.

Le 15 actobre 2014,




Annexe 1
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France SACCONE
Régine GACHOUD

Avesatedtaghbe .
Gendve, le 3 février 2011

Mesdames, Messicurs,

Je vous adresse, par la présente, mon avis de droit au sujat des exigences en matitre de salaire
minimum et de respect des conventions collectives qu'une co[lecttwté peut imposer dans

P’adjudication des marchés publics,

Dans mon avis de droit, j’exposerai d’abord bridvement les principes généraux applicables en
.inatiére_d’adjudication_de_marchés_publics._(A).ef je_présenteial_les. conditions .et_critdres. ... ..

d’adjudication (B) ; je me concentreral ensuite sur Ia prise en compte de oritéres soclaux dans "

I'adjudication des marchés publics (C), ce qui me permettra de répondre aux questions posées

o).

A.  Principes générhux applicables en matidre d’adjudication de marvchés publics

1, Ledroit des marchés publics a été développé en premier fieu dans lo cadre de 1'Union
" européenne, puis danis le cadre du GATT/OMC., Ces réglementations sont fondées sur
" les principes de non-disorimination et do transparence, le but étant de permetire aux
acteurs économiques de se mesurer 4 armes égales grice 4 des rdgles du jeu olairement
définies et applicables. Le droit des marchés publics tend & servir les intéréts financiers

des collectivités publiques et ceux des entrepreneurs extérieurs au leu du marché

© $Mdocmnisiagas « marchés publics ctlaris do droltetireetade cb Midoc




La Suisse est signataire de I'Accord GATT/OMC du 15 avril 1994 sur Ies marchés
publics (AMP). Cet accord ouvte les marchés publics, & partir de senils définis, & des
sommnissionnaires ressortissant d’auires Etats parties.

La Suisse est également liée & la Communauté européenne par un accord du 21 juin
1999 sur certalns aspects relatifs aux marchés publics, Ce deuxidme accord,
uniquement applicable aux soumissionnaires ressortissants d’Btats de 1'Union
européenne, a élargi le champ d’application de I'AMP aux distrlcts et aux commuines
of a complété PAMP en ouvrant et réglomentant d’autres marchés.

Le droit interne suisse des marchés publics intdgre ces réglementations internationales
et reprend, méme pour les marchés non couverts par ces accords, les pl‘incipes énoncés
dans ceux-ol. Btant donné que le droit suisse des marchés publics est le reflet du droit
international en la matiére, il est utile de se référer & 1a pratique sulvie & I’étranger en
matiere de matchés publics et en particulier & la jurisprudence de 1a Cour de Justice des
Communautés européennas (CiCR).

La passation des marchés publics est régle, s’agissant des marchés de la Confédération,
par la loi fédéralo sur les marchés publics (LMP) et I'ordonnance sur les marchés

publics (OMP).

Les marchés cantonavx et commmunaux sont régis par I'Accord infercantonal sur les
marchés publics (AIMP) ainsi que par des régles cantonales d’exécution de cet accord ;
& Gendve, ces régles cantonales d’exéoution sont contenues dans fe réglement sur la

‘passation des marchés publics (RMP), En la matidre, Ia loi fédérale sur le marché

intérigur (LMI) trouve également application (voir cl-aptds ch. 34 ss),

Le principe de non-discrimination est essentiel dans le droit des marchés publics. Il
s’agit en effet @éviter que les pouvoirs publics, dans I'adjudication de marchés, solent
guidés par des pensées politiques partisanes ou d’alde économique aux entreprencurs
locaux, Le principe de non-discrimination permet d’éviter que de tels motifs de choix
et d’exclusion n *empéchent 1*accds du mamhé aux entrepreneurs d’aplres communes,
cantons ou pays.

Le principe de non-discrimination fait obstacle non seulement aux discriminations
direstes (par exemple un critére explicite de préférence locale), mais également aux
discriminations ‘indirectes. 1l y discrimination indirecte lorsqu’une norme ou une
exigence qui — & priori —ne semble pas désavantager un groupe déterminé a en réalité
des offets qui portent un préjudice particulidrement louid aux personnes appartenant &
ce groupe, sans que cela ne solt justifié par des motifs objectifs.

A titre d’exemple, Jo critére écologique des distances de déplacement est en principe
discriminatoire, car il a pour effet de favoriser les entreprises locales par rapport aux
entreprises extérieures. De méme, des délais de procédure trés brefs peuvent é&ire
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10,

11,

12,

13,

‘14, .

discriminatoires car ils sont susceptibles de géner plus les entreprises extérieures dans
Pobtention des documents du marché public et dans la préparation des soumissions
(Benoft BOVAY, La non-discrimination en droit des maréhés publics, in RDAF 2004

p. 227 ss).

Le principe de transparence est également un principe fondamental de tout le droit
des marchés publics. II constitue en effet Ia condition indispensable pour éviter toute
discrintination et tout obstacle au bon fonctionnement de la concurrence, Dans la
mesure o les tribunaux ne peuvent pas revoir l’Oppmfumté des adjudications, ils
doivent attacher une grande importance au respect des exigences de fransparence,
notamment en matiére de préparation de la documentation et de définition des

conditions et de.s critéres d’adjudication.
Conditions et cxltdres ’adjudieation des marchés publics

Dans les procédures d’adjudication des marchés publics, trois types de conditions et
critéres entrent en considération : :

— les conditions d’admission (a)

~ les critéres daptitude (b) ;

© — lescritéres d’adjudication (c).

Conditions d’admission

Les conditions d’admission sont les exigences qui ont frait & la personne du

soumissionnaire ou & son offre et qui doivent impérativement étre respectées par lo
soumissionnaire pour participer & Ia procédure d’adjudication. Le non-respect de ces
conditions entratne done la disqualificatton immédiate,

‘ Ces conditions d’admission sont déterminées & une patt, par la loi ef, d’auire part, par

Padjudicateur.

Les conditions d’admission lides & la personne du candidat prévues par la lof ont trait
notarnment & la siuation & 1'égard du fisc et des sssurances sociales, au respect des
dispositions relatives & la protection des travailleurs et aux conditions de travail, au

© tespect de l’égalité entre fommes et hommes (pour les marchés publics fédéraux ; art, 8
.al.1let. betc, 111et. b a fLMP ; pour les marchés publics cantonaux et cOmmunaux ;

art, 11let. eetf AIMP et directwes)




b)

15,

16.

17.

18.

19,

20.

Critéres d’aptitude

Les critéres d’aptitude (ou critéres de qualification) sont les références définies pat le
pouvoir adjudicateur auxquelles il fecourt en vue de I’évaluation des capacités
financidres, économiques, techniques et organisationnelles du  candidat
soumissionsaire, Les critdres d’aplitude sont des critéres quantifiables et arrétés en
fonction de la prestation & fournir (Olivier RODONDI, Les critéres d'aptitude et les
ctitéres d’adjudication dans les procédures de marchés publics, in RDAF 2001 p, 387
ss/ p, 394). '

La singularité de chaque marché s’oppose done 4 1*énonciation de critéres d’aptitude
standardisés. Le pouvoir adjudicateur est tenu d’énoncer des critéres d*aptitude qui
sont directement en rapport avec la prestation mise en soumission ; en d’autres termes,
cela signifie que les candidats soumissionnaires ite devratent foumir que les preuves de
capacité nécessalres eu égard & la prestation concernée (RODONDI, op. olt, p, 394~
395),

Sont prohibés la fixation de critéres discriminatoires ou des exigences de preuves
violant le principe de proportionnalité. Dans un arrét du 9 juin 2000 (publié in RDAF
2001 p. 439 ss), le Tribunal administratif de Pribourg a ainsi jugé que I’exigence d’un
capital social d’un million de francs, sans rapport avec le marché 4 adjuger, constituait

un critére d’aptitude discriminatoire et llégal.

Les principes de la transparence et de I'égalité de traltement commandent que le
soumissionnaire ait la connaissance des critéres d'aptitude retenus et que les moyens
ds preuves y relatifs soient énoneds, publids ou annoncés A Pavance d’une maniére
précise et compléte (RODONDI, op. ¢it. , p. 400-401). '

Critdres d’adjudication

Les critdres d’adjudication sont les critéres quantifiables figurant dans le dossier
d’appel d’offie ot permettant de déterminer I'offre qui, dans une appréciation
économique globale, garentit & I'adjudicateur le plus grand nombre d’avantages
(RODONDY, op. cit., p. 402), Contrairement aux critéres d’aptitude, qui ont frait 4 la
personne du soumissionnaire, les critéres d’adjudication se rapportent & Poffre elle-

méme,

Pour les marchés publics fédéraux, Part. 21 LMP prévolt comme critdres
Sadjudication lo délal de liviaison, la qualité, le prx, la rentabilité, les cofits
dexploitation, le service aprés-vente, 1'adéquation de la prestation, le caractire
esthétique, le caractire écologique et la valeur technique, Cetto liste n’est pas
exhaustive, ' )

4 .
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21,

22.

23,

24,

25,

260

Pour les marchés publics cantonaux et communaux, I’AIMP n'énonce pas de critéres
d’adjudication. I prévoit uniquement que les dispositions d’exécution cantonales
dolvent garantir des critéres d’attribution propres 2 adjuger le mmché & Poffre 1a plus
avantageuse (art, 13 lef. f AIMP),

Le Riglement genevois sur la passation des marchés publics (RMP) prévoit que
autorité adjudicatrice choislt des critéres objectifs, vérifiables of pettinents par
tapport au matché et qu'elle doit les énoncer clairement et par ordre d’importance au
moment de 1’appel d’offies (art, 24 RMP),

BEn principe, comme les critéres d’aptitude, les critéres d>adjudication ne peuvent pas
étre standardisds, mais ils doivent 8ive choisis en fonction do la prestation & fournir.
Aucun critére étranger au arché ne devrait dono &tre pris en considération, Ont été
congidérés comme élrangem 4 Padjudication, les critéres de politique régionale, fiscale
ou struoturelle, la connaissanice du souissionnaire et des ses fravaux antérieurs, la
conngigsance locale ou la prise en considération de certaines conditions
environnementales (R()DGNDI op. cit, p. 403 et les références jurisprudentiefles
oitées.)

La jurdsprudence admet la prise en considération de critdres sociaux ou
environnementaux dans I'adjudication de marchés publics, lorsquoe ceux-ci sont en lien
avec la prestation & fournir elle-méme et & condition que les principes de transparence
¢t de non-discrimination solent respectés.

Lo Tribunal fédéral a ainsl admis le critére des distances de dépiacement (qui est
discriminatoire pour les entreprises extéricures au tien d’adjudication) comme critére
d’adjudication admissible dans le cas ol la prestation & offtir éteit le ramassage des
ordures sur une période de frols ans (arrét du TF 2P.342/1999 du 31 mai 2000),

En app]ication du prncipe de s nansparence, la Commission de la concurrence et los
tribunaux imposent an pouvoir adjudicateur d’indxqum ou d’énumérer par avance et
dans P'ordre d’importance tous les critéres qui seront prs en considération lors de
P'évaluation des soumissions (RODONDI, op. eit, p. 404 et les références.
Juisprudentielles citées),

Prise en compie de critdres sociaux dans adjudication de marchés publics
Critdres sociaux i condition d’admission et/ou crltére d’adjudication ?

Les critéres sociaux ne sont, en régle générale, pas directement en lien avec la
prestation & fournir. Au v des développements qui précddent, ces critéres devraient
donc, en principe, étre pris en considération uniquement comme - conditions
d’admission, mals pas comme critdres d’aptitude ou d’adjudmatwn



27.

28,

29,

b)

éa}

30;_ .

31,

A P’examen de Ia jurisprudence, il apparaft foutefois que la pratique suivie est moins
stricte ef qu'il arrive que des critdres sociaux (notamment I’emplol des apprentis et de
chémeurs de longue durde) soient aussi pris en considération comme critéres
d’adjudication accessoires,

S’agissant du critére des apprentis, Ie Tribunal fédéral, dans un arrét du 8 aoht 2003,
sans trancher définitivement de son admissibilité, reléve que tant la jurispridence
cantonale que la doctrine marquent une réserve 4 son égard en ne Padmettant
qu’assorti de certaities cautdles. Il reléve que la jurisprudence zurichoise n*accepte co
ctittre que si le nombre d’apprentis occupés par le soumissionnaire est mis en
proportion du nombre total des employés travaillant dans Pentreprise, afin d’éviter que
les prandes entreprises ne soient injustement favorisées au détriment des potites. 1l
reldve que la pratique des cantons d’Argovie et de Fribourg ne reconnait ce critére
qu’antant qu’il ne joue pas un réle décisif dans I"adfudication, mais serve 4 déparfager
des offres quasiment somblables, Il reléve enfin que Ia pratique thurgovienne, méme si
¢lle considére ce critére comme étranger 4 'adjudication, n’exclut pas de I*admetire
pour départager des offres équivalentes (ATF 1291313, consid, 8.3).

Dans ce méme atrét, le Tribunal f&déral a foutefols confirmé ’arrét cantonal qui avait
annulé Tadjudication au motif que celle-ci avait accordé un poids trop important au
critére des apprentis par rapport aux autres critéres, notamment au critére du prix (ATF

" 1291313, consid, 9.1).

S’agissant de I'emplot de chémours de longue durée ou d*une action de lutte contre le
chbmage, la Cour de justice des Communautés evropéennes a jugé qu’un pouvoir
adjudicatenr pouvait 'imposer comme critére d’adjudication, pour autant que ce critére
ait €té publié ot soit appliqué de manidre non-discriminatoire (artét CICE du 26
septembre 2000, affaire C-225/98, Commission ¢/ France, pts 48 & 54).

Critdres sociaux comtne conditions d’admission

Critdres sociaux pyévus par la Mgistation

Toutes les réglementations en matiére de marchés publics énoncen, comme conditions
d’admission, le respect des dispositions relatives & la protection des travailleurs ef aux
conditions de travail ainsi que Ie respect do I'égalité entre fernmes ef hommes (art. 8 al,
1let. bet o LMP; art, 11 let. e et f AIMP),

S’agissant des conditions de travail & respecter, I'att, 8 al, 1 let. LMP prévoit, pour les
marchés de la Confédération, que les prescriptions en vigueur au leu ob Ia prestation
est fournie sont déterminantes, Bn outre, I'at. 7 OMP préeise quon entend par
conditlons de travail celles qui figurent dans les conventions collectives ct les contrats-
types de travail ou, lorsque celles-cf font défaut, les conditions de travail habituelles
dans la région et dans la profession, .o -




32,

33.

bh)

34,

35.

36,

L'art. 11 lot. e AIMP, applicable aix marchés publics cantonaux et communaux,
prévolt uniquement le principe du respect des dispositions relatives & la protection des

- travailleurs ef aux conditions de travail, sans apporter de précision sur les conditions de

travail visées. Cette question est donc réglée dans la réglementation cantonale
d’exéeution de I’ AIMP (réservée A 'art. 13 AIMP).

Dans le canton de Genéve, 1'art, 20 du Réglement sur Ia passation des marchés publics
(RMP) prévoit que, pour Ie personnel appelé & travailler sur le teritolre genevois, les
soumissionnaires doivent respecter les conditions de fravail applicables au Heu
d’exéeution de la prestation, L'art. 32 al. 1 RMP prévoit que le sowmissionnaire doit
disposer d*un document attestant soit qu’il est 1ié par la convention collective de sa
branche applicable & Gendve, soit qu'il est signataite d*un engagement A respecter les
usages de sa profession,

Limites lmposées par 1a loi sur le marché intériewr (LMI)

S’agissant du respect des conditions de travail, la loi sur o marché intérieur (LMI)
limite les prérogatives des pouvoirs adjudicateurs cantonaux et communaux.

En offet, Part, 5 LMI prévoit que les marchés publics des cantons, des communes et
des aufres organes assumant des tiches canfonales et communales sont régis par le
droit cantonal ou intercantonal, mais que ces prescriptions, et les décisions fondées sur
elles, ne doivent pas discriminer les personnes ayant leur sidge ou leur établissement
en Suisse de manidre contraire & 'art, 3 LMI,

© L'art, 3 LMI prévoit que la liberté d'accds au marché d’offreurs exteinies ne peut &tre

restreinte en fonction des prescriptions applicables au lieu de destination que si ces
restrictions (a) s’appliquent de la méme fagon aux offrewss locawx; (b) sont
indispensables & la préservation d’intéréts publies prépondérants, et (c) répondent au
principe de proportionnalité (al. 1). Ces restrictions ne doivent en outre én aucun cas
constituer un obstacle déguisé aux échanges, destindé & favoriser les intéréls
¢conomiques locaux (al. 4) '

Parmi les intéréts publios'iir'éﬁdndé_rants figurent la poursuite d’objeétﬁ‘é de politique

sociale et énergétique (art. 3 al. 2 Iet, d LMI),

Selon I'att, 3 al. 3 let, a LML, les restrictions & Ia liberté d’accés au marchés répondent

au prificipe de proportionnalité notamment lorsque Ta protection recherchée ne peut pas

étre obtenue au moyen des prescriptions applicables au lieu de provenance,

L’art, 5 EMI fixe ainsi les régles minimales que doivent observer les pouvoirs
adjudicateurs canfonaux et communaux lors de la passation de marchés publics; non
seulement dans I'élaboration de leuss réglementations mais aussi dans les décisions qui
en découlent (ATF 125 II 91 cons. 1o, 123 1317 cons, 2b et 319 cons, 3¢; Evelyne
CLERC, L'ouverture des marchés publics ; effectivité et protection juridique, Fribourg,
1997, p. 433). 11 ne peut dono &tre tenu compte d'un réglement communal concemant
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TSR S .

37.

38,

39.

les soumissions et adjudications que dans la mesure ot ses dispositions ne violent ni le
sens ni l'esprit du droit fédéral et ne compromettent pas sa réalisation (ATR 124 [ 109
cons, 2a; arrdt du Tribunal administratif neuchatelois du 13 février 2001, in RDAF

2001 p. 454 ss),

Le Conseil fédéral a précisé dans son message & I'appui de la LMI qu'une
réglementation prévoyant que les marchés publics de travaux dolvent toujours étre
cxdeutés on respectant les conventions collectives en vigueur au lien d'exécution serait
incompatible avec l'att. 5 LMI. Une telle réglementation aurait pour conséquence
d'exclure pratiquement du marché concerné les concurrents externes i¢s & d'autres
conventions collectives et de les contraindre & avoir une filiale spécialement pour le
temritolre en question. Conformément a Hait. 3 al. 3 let. a LMI, I'applicatlon des
dlspositions des conventions collectives en vigueur au lies d'exécution n'est conforme
au principe de la proportionnalité et, partant, autorisée, que si a protection recherchée
ne peut éfre obtenye autrement, Comme le niveau des conventions collectives
applicables aux diverses branches est & peu prés comparable dans toute la Sunsse,
l'adjudlcatxon devra en principe intervenir en tenant ‘compte des conventions en
vigueur au lieu de provenance (FF 1995 Ip, 1248-1249). .

Celte solution, voulue par le législateur fédéral, correspond & lidée d'un marché
intérieur uniforme dans lequel pxévaut le prlncxpe de 1'égalité des réglementations
canfonales et communates de méme qu'un systéme de sécurité sociale largement unifié
(v. recommandations de la Commission de la concurrence concerant le projet de
LCMP, DPC 1998, p. 337, amét du Tribunal administeatif neuchételois du 13 février

2001, in RDAF 2001 p, 454 ss)

Dans un atrét du 29 avril 1998 (ATF 124 I 107) concernant une initlative en matidre
d'aide publiqué aux entreprises, le Tribunal fédéral a jugé que lorsque Passistance de
I'Btat prenait la forme de l'octroi de marchés publics, Vexigence relative & la conclusion
d'wne convention collective de travail constituait une resiriction inadmissible 2 la
liberté d'mccds au marché pour les entreprises eoxtérisures au canton qui ne
continissalent pas les mémes conditions, Selon le Tribunal fédéral, une telle restriction,
qui poursuivrait certes un objectf de politique sociale au sens de Fart, 3 dl. 2 let, d
LMI, so révélerait non seulemi¢nt contraire au principe de la proportionnalité réservé &
_ Tart. 3 al, 1 Jet, c et al. 3 LMI, mais seralt de sureroft un obstacle déguisé aux échanges,
destiné & favoriser des intéréts économiques locaux, au sens de l'art, 3 al. 4 LMI

-~ (consid, 21).

Dans son arrét précité du 13 féyrier 2001 (publié in RDAF 2001 p. 454 58), 16 Tribunal
administratif neuchételois avait A juger d'un ces d’application d'un réglement
communal qui prévoyait que les offres n’étaient prises en considération que si - 3
charge du soumissionnaire d'en apporter 1a preuve - les conditions de travail prévues
par les lois ainsi guo par les conventions colleotives et les contrats-types du lien de
travail (ou & défaut les usages de la profession) sont respectées; si les cotisations
sootales ont &6 versées et si les impdts sont payés. 1l s'aglssait de déterminer si
Pautorité adjudicatrice avait violé la LMI en écartant, sur Ja base de la disposition
réglementaire précitée, l'offre d’un soumissionnaire au motif qu'il n'avait pas produit
dans son dossier de candidature une attestation émanant de Ia commission patitaire

8.




40.

¢c)

41,

42.

43,

neuchdteloise, mals avalt joint & son offre une attestation é&tablie par la «Paritétische
Berufskommission - Baugewerbe Biel» confitmant qu'elle respectait le
«Landesmantelvertrag fiir das schwelzerische Bauhauptgewerbe 1995-1997» et le
«Gesamtarbeitsverirag GAV Bauhauptgewerbe Blel-Bienne 1995-1997» (selon ladite
commission, le premier de ces contrats collectifs avait é1é déclaré applicable dans toute
la Suisse).

Le Tribunal a considéré que dés lors que l'entreprise avait prouv_é_qu'_elle s6 soumettait
aux conventions collectives de son lieu de provenancs, voire méme & une convention
valable sur tout le tertitoire suisse, ’autorité adjudicatrice ne pouvait prétendre que soit
prodmte e attestatmn concernant les conditions de travail sur le Hen d'exécution, ¢t
encore moins exiger que ce dooument soit impérativement déliveé par I'instence
paritaire neuchételoise. Il a done conclu que I'éviction de cette entreprise constitait
une restriction & 1a liberté d'accds au marché coniraire 4 la LMI et, partant, illicite,

Bn résumé, il résulte des éléments qui précddent, que, selon la LMI, le pouvoir
adjudicateur doit reconnattre comme équivalentes les conditions de travail en vigneur
au lteu de provenance du sournissionnaire, sauf exception en cas de véritable dumping
sooial. Sur co dernier point, le législatenr fédéral & volontairement choisi une solution
moins protectionniste que celle résultant de PAIMP (CLERC, op. cit.,, p. 434-435;

dans le méme sens Gabriel AUBERT, L’usage en droit du travail, in ARV/DTA 2001
p. 95 s/ p. 96-97 ; recommandation de la Commission de la Concurrence du 5 juillet
2004 dans l’affazre marchés publics Gendve concernant le Réglement genevois sur la
passation de matchés publics en matiére de constructions du 19 novembre 1997, in
RPW/DPC 2004/4 p. 1180 ss). .

Possibilité d*imposer d’autres conditions d’admission A caractdre socinl

Comme nous Iavons vy, toutes les Iégislattons imposent des conditions d’admission &
respecter pour qu'un soumissionnaire puisse patticiper 4 la procédure d’adjudication
de marchés publics. Patint ces conditions d’admission figure le respect des conditions
de travail, soit une condition qui est étrangdre & la prestation elle-méme, mais qui
s*impose pour des motifs d’équité et de politique sociale ; il serait en effet choquant
que I'on adjuge un marché & une pérsonne qui ignore out wole ses obligations vis-a-vis
de la collectivité, alors méme que ses concurrents 1espectent fes Ieurs (RODONDI, op.

cit., p. 392-393).

La question se pose de savoir si, au-deld de Ia prise en compte du respect de la
1égislation soclale, la collectivité adjudicatrice peut imposer le respect d*un standard
social plus élevé (notaminent le respect de salaires plus élevés que les salaires
minimaux prévus par les conditions collectives) comme condition d’admission pour
participer & 1a procédure d’adjudication des marchés publics.

Aucune dispositlon de la réglementation sur les marchés publws n'exclut directement
de telles exigences soolales plus élevées. .



44,

45,

40,

En outre, d’aprés les recherches que j’ai effectudes, aucune décision judiclaire
cantonale ou fédérale n°a jamais eu tralt & des conditions sociales d’admission autres
que les conditions habituelles relatives au respect des conventions collectives et des
usages. Le seul critére soclal supplémentaire pris en considération dans fe cadre de
marchés publics, & savoir 'engagement d’apprentis, était un critére d‘adjudlcation
destiné & départager les ofﬁ s et non pas un critére d’admission

La Couir de Justice des Communautés européenties avait rendu un arvét le 20 septembre
1988 (affaire 31/87 Gebroders Beentjes BV ¢/ Pays-Bas) dans lequel il étalt question
d’un critére relatif & 1a capacité d’employer des chémeurs de longue durée,

La CICE a tout d’abord constaté que cette condition n’était ni un critére d’aptitude, ni
un éritére A’ adjudication (pt 28).

Elle a ensuite indiqué que, pour étre compatible aveo Ia dirvective enropéenne, une felle

condition devait respecter toutes les dispositions pertinentes du droit communautaire,
et notamment les interdictions qui déeoulent des princlpes consacrés par Ic teafté en
matidre do droit d’établ:ssement ¢t de iibre. prestation des services (pt 29). Elle
indiquait en particulier que 1’exigence d’employeur des chémeurs de longue durée
pourrait notamment enfieindre le principe de non-discrimination au cas od il
8’avérerait qu*une telle condition ne pourtait &tre remplie que par les soumissionnairés
nationaux ou blen gu'elle pourrait plus difficilement étre remplie par des
sourmissionnaires provenant d’autres Btats membres (pt 30).

En définitive, la CICE a done retenu quo Ia condition de Pemploi des chdmeurs de
longue durée éfait compatible aveo la directive si elle n’avait pas d’incidence
discriminatoire directe ou indirecte & I’égard des soumissionnaires provenant d’autres
Etats et si elle étalt mentionnée dans I'avis de marché,

Dans I’ATF 1241107 déjh cité (voir supra ch. 38), le Tribunal fédéral devait examiner
la constitutionnalité d’une initiative en matlére d’aide publique aux entreprises qui
prévoyait une exigence de conclusion d’une convention coilcctive comme condition 3

Poctroi de PPaide pubhque

Le Tribunal fédéral s'est demandé (sans y répondre) si I'Btat pouvait violer la liberté |

4conomique en imposant une obligation comme condition & Poctroi d'une préstation

pour laquelle if n*existait pas de droit.

Le Tribunal fédéral a retenu que le but visé par PPexigence de conclusion dune
convention collective éfait 1a protection des travailleurs ef constitugit dono un but de
politique sociale, conforme & 1’intérét public,

Le Tribunal fédéral 8, en revanche, considéré que ceite exigence constitualt une

. atteinte disproportionnée & la liberté d’association des entreprises intéressées, car il

aurait été possible de parvenir & un résultat similaire sans porter une tello atteinte,
notamment en exigeant le respect des conditions de teavail telles qu’elles sont prévises
dans les conventions collectives existantes, sans exiger d’adhéston formelle (consid

3)-
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47!

48.

49,

Au v de ces 8léments, il faut donc retenir que tant que sont respectés les principes
généraux applicables en matidre de marchés publics, notamment la transparence,
Iégalité de traitement et Dinterdiction de discrimination, ainsi que les droits
constitutionnels des sonmissionnaires (notamment la liberté d’agsociation et 1a liberté
de contracter), rien ne s’oppose A ce qu'un pouvoir adjudicateur fixe des conditions
sociales d’admission plus élevées que celles qui sont prévaes par la loi,

Réponse aux questions posées

Est-ce qu'une collectivité publigue pent fmposer pour ses marchés publics un
salaire minlmum interprofessionnel (par exemple celui prévu dans Pinitiative sur
le salaive mintmwn) ou A défaut un salaive minimum sectoriel, voire encore le
respect d*une eatégorfe salariale spéeifique d’uine convention collective (méme

pour les employés qui n'y auratent pas droit) ?

Les possibilités envisagées reviendraient & fixer des conditions d’admission & caractére
social plus élevées que colles prévues par 1a loi actuelle, Comme exposé dans les
développements qui précédent, rien ne s’oppose, dans son principe, 4 1a fixation par un
pouvoir adjudicatenr de telles exigences soclales plus &levées, & condition que les
principes généraux applicables en matidre de marchés publics solent respectés, Ii
convient donc d’examiner ces différentes possibilités & la lumidre de ces principes

généraux,

L’exigence nnposée aux soumissionnaires de respecter un salaire minimum défini par
Pautorité adjudicatrice constituerait une mesure de politique soclale destinée &
améliofer leg conditions des travaitleurs et serait done conforme & D'intérét publio,

En oufre, une telle exigence s’imposeralt tant aux soumissionnaires locaux qu’aux
soumissionnaires extérieurs, Cette condition d*admission, qui constituerait clairement
une exigence supplémentalre propre au pouvolr adjudicateur, ne reviendrait donoc pas a
imposer aux soumissionnaires extéricurs des prescriptions normalement applcables au
lieu de destination (att. 3 al, 1 LMI) et ne constifuerait nullement uii obstacle déguisé

___auxﬂéohanges, destiné & favoriser les intéréis économiques Iocaux (art. 3.al, 4 LMD,

Ceite exigence supplémentaire ne seralt alnsi ni dnrectement, ni indirecteinent
discriminatoire,

Dans la mesure ol aucune entreprise n'est contrainte de paltnéiper a des adjudications
publigues et o toutes les entreprises intéressées & soumissionner seratent touchées de
la méme manidre par une telle exigence, celle-of ne porterait pas atteinte 2 la liberté

économigque,

Cette exlgence ne porteralt enfin pas atteinte 4 d’autres droits constitutionnels des

soumissionnaires potentiels, contmireanent 4 T'obligation de conclure ou d’adhérer &
une convention collective,
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50.

51,

b)

52,

-53.

54-_

- 55,

Au vu de ces éléments, il faut retenir quune collectivité publique est en droit
d'imposer le respect d’un salalre minimum mterprofessionnel comme condition

d’adjudication des marchés publics.

La fixation d*un salsire tinimum sectoriel devrait &tre admise pour les niémes motifs,
11 présente toutefois, & mon avis, plus de risque d’étre considéré comme un autre mode
de fixation de conditions logales de travail dans une branche, favorigant les entreptises
locales au détriment des entreprises extérieures au canton,

L'imposition du respect d'une catégorle spéeifique d’une convention collestive a
gatement un lien plus étroit avec les conditions focales et pourrait aussi étre considéré
comme discriminatoire pour les entreprises extéricures. Celte mesure présente en outre
un certain caractdre arbitralre, car elle reviendrait 4 modifier I'équilibre de la
convention collective telle que négocide par les partenaires soclaux. Elle parait enfin
plus difficile & apphquer et & contrdler et pourrait, de co fait, &ire considérée comme
contraite aux pnncnpes de transparence et de proportionnalité.

Est-ce quwune collectivité publiquo pourrait prévolr, dans les critdres
déterminants pour départager des soumisslonnaires, que le fajt d’étre signataire
d'une convention collective, ou A défaut de s’y soumettre individuellement, est
meillenr (donne plus de points) que d’8tre uniquement signataire des usages ?

Cette possibilité reviendrait & considérer le fait d’étre signataire d’une convention
collective comme un critére d’adjudication.

Comme cela a ét¢ exposé, Ies critdres d’adjudication doivent étre choisis en fonction
de Ia prestation & fournlr ; aucun critére étranger au marché ne devrait donc étre pris en
considération dans le choix de P’adjudicataire (voir supra ch. 23 et 26). La soumission
4 une convention collective étant normalement saiis lieh avec la prestation 3 fourir, ce
eritére ne devrait pas &tre ptls en considération comme critére d’adjudication.

' Comme cela a également été exposé, les tribunaunx n’ont toutefois pas toujours été

absolument stricts dans I"application de ce principe et ont admis Ia prise en compte de

. critdres étrangers A la prestation, comine le critére des apprentis, 4 condition que ceux~

ci restent accessolres et servent & départager des-offres équivalentes (voir supra ch, 27
58). 81 cette pratique ost malatenue, il n'est pas exclu que le niveau des conditions de
teavail pulsse étre pris en considération comme critére d’adjudication accessoire.

Cela étant, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral (ATF 124 1107), Pobligation de

- conclure ou de se soumetire & une convention collestive poite atteinte & la liberté-

d’nssoolation. sans constituer un moyen indispensable pour atteindre un certain
standard dans le niveau des conditions de travail (voir supra ch. 46). Pour ce motif, 1a
prise en compte du critére de la soumission & une convention collective comme eritére
d’adjudication doit de toute fagon étre considérée comme un moyen disproportionné,

2



56. - Au vu de ces éléments, s'll n'est pas (absolument) exclu de prendre en compte le
niveau des conditlons de travail comme critére d’adjudication (pour départager des
offres équivalentes), il apparait, en revanche, impossible de prendre en considération la
soumission & une convention collective comme critére (’adjudication, méme

accessoire,

J'espére avoir répondu & vos questions el je reste volontiers & votre disposition pour
approfondir les problématiques exatminées dans le présent avis de droit,

Je vous prie de croire, Mesdames, Messieurs, 4 I'éxpression de mes sentiments les meilleurs,

(L

Christian BRUCHEZ
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Objet

Sandrine Salerno

T8 022 418 22 33
sandrine salermo@vllie-ge.ch

DEPARTEMENT DES FINANCES
ET DU LOGEMENT

LA CONSEILLERE ADMINISTRATIVE

© Madaims Véra Figurek
Présfdente de Ia Commisslon des fmances

Genéve, le 3 hovembre 2014

PR-1074 - Création d'un fonds cle responsabil!té sondaire pour les marchés publics
dela Vilie de Genéve : :

Madame Ia P{éstde'nte chére Madame,

Pour faire sulte au courriel de Monsieur Vincent Schaller du 22 octobre 2014 congernant
iob]et olté en référenCe je VOUS prla de trouver ci- aprés las réponses aux questfons posées

. 1 Le personnel du service jundlque de Ia wlie dfspose—t il d'une formation adéquate pour

gérer un.confentieux devant un tribunal des prudfioimmes & l'étranger ? Quel pourrait
élre Iv cott de Fengagement du serwce jund:que cie la Vn'le dans une procédure )
_prud’!mmmafe a l'é!ranger ? o

Le serwcejurldlque de notre administration est compétent pour défendre Ies intéréts de
la Ville devant un tribunal des prud’hommes 3 Pétranger. S'agissant des coqts, ils sont

pris en charge par le budget de fonctionnemeant dudit service, y coinpris sl nécessa!re los
évenluel!es aldes ponc{uelles extérieures _

2 lLa er petl-elle contralndre un adjudicataire {enlrepreneur générav a rembourser les
sommes avancées par le fonds de responsabilfté soliclaire sans avolr ait préalable
poursuivi les sous-lraitants Indélicats "en vain® devant les iribtinaux strangers ? Ainsl,
doit-on partir du principe qir'en cas de procédure man!festemant comp!!quée la Wle .
devrait auss! renoncer aux peines conventicnnei!es 7 '

La Villé fera valolf son droit sur labase du contrat quil la Ila avec I'adjud[catalre et qui falt
I'objet du présent projet. En l'espéce, dans la mesure oll ce dernler n'auralt pas respecté
soh devolr de diligence, la Ville sera en drolf d' évoquer le chiffre 12 de la clatise relative A
la Sous-traitance (pelne contracluet[e) afin d'infliger tine peine pécunialre & l'adjudicataire
Indélicat, Concrétement, 1a Ville retranchera de la somme due a ladjudicataire, le ~
montant de |a peine pécu_ni_air_e_ §i ce montant ast contesté par l'adjudicatalre, charge &

Iui de salsl fes tribunaux aﬂn de faire valoir ses drolts, En l'occurrence leforseraa
Genéve . .

3 Quel sera la part ¢ de financement de Ia Gonfédération pourfes deux mandats de
survelifant-g-s 7 La Ville a-t-olle étudié la possibilité de factirer aux employeurs étrangers
intervenant sur des chanliers de Ia ville tout ou paﬂfe des colls ﬂés & ces deux manda(s
de survelllant-e-s 7 - _

RUE DE L'HOTEL“DE-VILLE § wiww.ville-ganeve, ch
CASE POSTALE, CH-1211 GEREVE 3 www.geneva- citg 1
'r +41{0)22 418 22 33 TPa 8US 36 (ARREY HOTEL-DE- vu.l.e}
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Ity a lieu de distinguer entre le contréle des travallleurs en détachement que les
Commissions paritaires sont fondées 4 effectuer sur la base d'un contrat de prestation
{financé par la Confédération en cas de CCT régionals ou nationale, par le canton en cas
de CCT cantonale) et le contrdle renforcé des chantlars de la ville voulu par cefte
dernidre, qui concerne l'ensemble des éntreprises et travailleurs actifs sur ses chantiers.
La Ville ne pourra évidemment pas facturer ceci aux employeurs étrangers pour
d'évidentes questiohs de non discrimination au sens des marchés publics.

Je vous prie de croiré, Madame la Présidente, chére Madame, a lexpression de mes
mellleures salutations.

Cople : Monsisur Vincent Schaller, Conselller municipal




