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Pour une meilleure compréhension, les indications figurant dans le
présent guide sont parfois simplifiées et généralisées. Il est conseillé
aux entreprises de construction qui estiment qu'une collectivité de
droit public se comporte de maniére abusive au regard du droit de
toujours faire évaluer la situation concrete par un spécialiste avant
d'entreprendre d'éventuelles démarches juridiques.

Avant-propos

Pouvoir sur la demande et
devoir de retenue

En Suisse, les pouvoirs publics jouent un réle central dans
I'adjudication de travaux d'infrastructure. La Confédération,
les cantons, les communes ainsi que d'autres collectivités de
droit public adjugent, I'exécution d'importants marchés a des
entreprises de droit privé. La taille et limportance des mar-
chés pour les entreprises et leurs collaborateurs impliquent
une grande responsabilité des collectivités de droit public et
leur octroient parfois un pouvoir sur la demande susceptible
de leur conférer une position monopolistique de fait. Ce n'est
ni faux ni illicite en soi, mais cela engage la responsabilité
vis-a-vis de I'€conomie et de la société et engendre une dé-
pendance économique particuliere pour les entreprises. Les
rapports de force se trouvent déséquilibrés: la collectivité de
droit public, dispose d'un pouvoir déterminant alors que les
entreprises ne bénéficient, dans la plupart des cas, d'aucune
réelle marge de négociation. De plus, le refus des conditions
imposées peut conduire a I'exclusion de futurs marchés.

Observer avec clairvoyance

Nous recevons régulierement des retours d'entreprises
membres qui se sentent désavantagées, mises sous pres-
sion ou contraintes a des conditions contractuelles défavo-
rables. Certaines collectivités dépassent non seulement
les limites de notre conception d’'une approche partenariale,
mais s'exposent parfois également a des situations problé-
matiques au regard du droit. D'un point de vue juridique,
les collectivités de droit public doivent, en particulier lors-
qu'elles disposent d'un pouvoir significatif sur la demande,
respecter les prescriptions légales du droit des marchés
publics, du droit des cartels et du droit civil.

Coopérer plutot que se confronter

Jusqu'a présent, le Iégislateur suisse n'a pas défini de ligne
claire pour évaluer le pouvoir sur la demande n'‘en demeure
pas moins que les pouvoirs publics adjudicateurs n‘ont pas
a tirer parti de leur position particuliere pour vider de leur
substance les principes fondamentaux de I'économie de
marché. Nous défendons avec le méme engagement les
intéréts de nos membres qu'un climat de collaboration par-
tenariale et une culture d'adjudication des marchés fondée
sur la confiance et des objectifs communs.

Apporter de la huance plutot que généraliser

Afin de proposer une approche objective de ce theme émo-
tionnel et souvent empreint de préjugés, nous avons fait
élaborer ce guide. Nous tenons a préciser que la présente
publication n'a pas pour vocation de formuler un reproche
généralisé a I'encontre des collectivités de droit public
quant a l'exercice de leur position de pouvoir sur le mar-
ché. Elle vise au contraire a réduire la complexité liee a

cette thématique et a proposer, de maniere objective, un
soutien aux entreprises pour se poser les bonnes ques-
tions avant d'envisager le recours a des moyens de droit.
Par cette démarche, nous adressons un appel aux maitres
d’'ouvrage publics en les invitant a exercer leur position et
leur influence avec discernement, dans un esprit favorable
aux entreprises et fondé sur la coopération.

Le présent guide s'adresse aux entreprises concernées et a
pour but de leur donner une premiere base leur permettant
de mieux évaluer le comportement des collectivités de droit
public et les conséquences juridiques qui en découlent. Il ne
saurait se substituer a un conseil juridique individualis€, mais
met en évidence les situations dans lesquelles il peut étre judi-
cieux de procéder a des clarifications juridiques approfondies.
L'objectif est d'accroitre la transparence et de contribuer a
une meilleure appréhension des risques de violations du droit.

Privilégier le dialogue plut6t que la confrontation
Il est notre devoir non seulement de défendre les intéréts
de nos membres vis-a-vis des autorités politiques et admi-
nistratives, mais également d‘attirer l'attention sur les dys-
fonctionnements du systeme. Nous attendons des pouvoirs
publics adjudicateurs une attitude équitable et conforme au
droit, dans l'intérét d’'une concurrence efficace, d'un secteur
de la construction sain et, finalement, également dans celui
des contribuables.

L'infrastructure suisse, moderne et de grande qualité, est
le fruit d'une collaboration de longue date fondée sur I'ex-
périence et inscrite dans une logique d'objectifs communs
entre maitres d'ouvrages et entreprises. La colonne verté-
brale de I'économie et de la société suisses doit continuer
d'étre construite, entretenue et exploitée en mettant l'ac-
cent sur l'infrastructure et non sur les articles de loi.

Nous remercions des lors Me Josianne Magnin et toutes les
personnes impliquées dans la réalisation de ce guide pour
leur précieux travail et adressons un remerciement tout
particulier aux maitres d'ouvrage publics pour les espaces
déchange gu'ils ont créés et que nous utiliserons pour ana-
lyser de maniere ciblée les conclusions du pré-sent rapport
et prendre les éventuelles mesures nécessaires.

(o B

Christian Wasserfallen Adrian Dinkelmann
Président, Conseiller national Directeur Infra Suisse
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Partie 1

Apercu

Auteure: Josianne Magnin, avocate et docteure en droit

Avec un volume d'acquisition d'environ 40 milliards de
francs par année, I'Etat et les collectivités de droit public
disposent, en leur qualité d'acheteurs, d'un pouvoir sur la
demande’ particulierement important. Leur participation
au marché est soumise a différentes exigences légales

Il s'agit en premier lieu du droit des marchés publics, qui
protege la concurrence lorsque les collectivités de droit pu-
blic adjugent des marchés visant a I'exécution de taches
publiques. Il oblige I'Etat & effectuer ses acquisitions dans le
cadre de procédures d'appel d'offres transparentes et non
discriminatoires, afin de garantir que le marché sera adjugé
aux offres présentant le meilleur rapport qualité-prix.

Le présent guide ne se concentre pas sur le droit des mar-
chés publics, mais sur le droit des cartels, qui s'applique pa-
rallelement au droit des marchés publics et a pour principal
objet le controéle des abus.

En Suisse, I'appréciation du pouvoir
sur la demande ne fait pas l'objet d'une
approche uniforme: chaque cas doit
étre évalué de maniére individuelle.

Outre le droit des marchés publics et le droit des cartels,
les moyens de droit relevant du droit civil peuvent égale-
ment entrer en ligne de compte dans certaines situations.
Jusqua présent, la mise en ceuvre du droit de la concur-
rence par la voie civile est toutefois restée d'une importance
limitée en Suisse. De gros obstacles devraient cependant
étre levés grace a une révision partielle de la loi sur les car-
tels, ce qui pourrait permettre au droit civil des cartels de
gagner en importance a l'avenir.

En réesumé, il convient d'examiner si des moyens de droit
sont envisageables et, le cas échéant, lesquels

Champ d’application

Droit des cartels

Marché pertinent?
Violation de
dispositions du Position dominante ou
droit des marchés pouvoir de marché relatif?
Comportement abusif?

publics?

Moyens de droit issus du
droit des cartels
notamment dénonciation
alaCoOMCO

Existence d’éléments
fondant des prétentions de Aucun
droit civil (p. ex. pour des moyen de
dommages-intéréts)? droit

Moyens de droit civils
(notamment l'action)

Attitude

partenariale
Examen au cas par cas

1 Pouvoir de négociation dont dispose un acheteur a I'égard des fournisseurs en raison de sa taille, de son importance économique et de I'absence
d'alternatives pour les fournisseurs. Lorsque le pouvoir sur la demande est particulierement fort, les entreprises s'exposent, en I'absence d'autres

débouchés, a des pertes considérables si elles perdent I'acheteur concerné.
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Partie 2

Explications relatives aux
questions a examiner en
matiere de droit des cartels

Auteure: Josianne Magnin, avocate et docteure en droit

a. Champ d’'application de la loi sur les cartels

Principe: La loi fédérale sur les cartels et autres restric-
tions a la concurrence (Loi sur les cartels, LCart) s'ap-
plique aussi bien aux entreprises de droit privé qu'aux
organisations de droit public dans la mesure ou celles-ci
offrent ou acquiérent des biens ou des services dans le
cadre d'un processus économique. Et ce, méme si les en-
treprises agissent dans I'accomplissement d'une mission
publique.

Exemple: la LCart s'applique a Armasuisse lorsqu’elle
achéte des hélicoptéres d'instruction ou de transport ou
a un canton qui construit des infrastructures relevant du
service public.

Exception: Les actes des collectivités de droit public
n'entrent pas dans le champ d'application de la loi sur les
cartels lorsque

- la collectivité de droit public exerce une activité relevant
de la puissance publique, ou
Exemple: une commune qui délivre des permis de
construire.

« lorsque la loi exclut la concurrence.
Exemple: monopole |égal de la Poste pour les lettres
jusqu’'a 50 grammes.
Remarque: Nil'un nil'autre de ces cas de figure n'est trés
vraisemblable dans le cadre de marchés de construction.

Lorsque les collectivités de droit public
adjugent des marchés de construction, elles
tombent généralement dans le champ
d'application de la LCart.

b. Pertinence du marché

Pertinence du marché en cas de pouvoir (présumé) sur
la demande: Débouchés interchangeables (débouchés ac-
tuels et alternatifs pour les produits/services d’une entre-
prise de construction).

La délimitation du marché doit toujours étre opérée du
point de vue d'une entreprise de construction déterminée.
En présence d'une situation de pouvoir (présumé) sur la de-
mande, il est recommandé aux entreprises de se poser les
questions suivantes:

1. D’un point de vue matériel: Quels sont les marchés
que j'exécute effectivement ou que je pourrais exécuter
moyennant un effort d'adaptation raisonnable (question
concréte: au vu de mes activités effectives, sont-ils
interchangeables)?
Exemple: construction de ponts et de tunnels.

2. D'un point de vue géographique: Dans quelle région
puis-je étre actif ou exécuter des marchés moyennant
un effort raisonnable?

Exemple: rayon de 50 km autour du site de I'entreprise /
durée de trajet de 1h a partir du site de I'entreprise.

. D’un point de vue temporel: Dans quelle mesure les
marchés de construction sont-ils interchangeables
dans le temps?

Remarque: pour les entreprises de construction, un
report vers d’autres marchés n'est en regle générale
possible que pour une durée limitée, étant donné que de
nombreux marchés de construction ont des périodes
d’exécution fixes et que les ressources (personnel et
machines) ne sont disponibles que de maniére limitée.
Exemple: aolt 2024.

Quels acheteurs ou débouchés potentiels ai-je pour
ces marchés de construction ?

Exemple: Confédération, canton X et canton Y,
communes A, B et C.

Pour apprécier le comportement des
collectivités de droit public sous I'angle du
droit des cartels, la délimitation du marché

est absolument essentielle. Plus le marché est
défini de maniere étroite, plus il est probable
qu'il s'agisse d'une restriction a la concurrence
(p. ex. un abus). En ce qui concerne la délimi-
tation du marché, les autorités et les tribunaux
disposent d'un large pouvoir d'appréciation.

. Position dominante sur le marché ou
pouvoir de marché relatif

1. Position dominante sur le marché: Il y a position do-
minante lorsqu’une collectivité de droit public, en sa qua-
lité d'acheteur, sur le marché pertinent (cf. ch. 3b), est de
globalement en mesure de se comporter de maniére es-
sentiellement indépendante a I'égard des autres partici-
pants au marché. Cela peut se manifester sous différentes
formes:

- La collectivité de droit public peut imposer aux entre-
prises de construction des conditions plus avantageuses
(p. ex. prise en charge inhabituelle de risques par des
entreprises de construction ou autres conditions
commerciales inhabituelles) que ce que pourraient le faire
d'autres acheteurs de prestations de construction.

+ La collectivité de droit public peut sopposer aux intentions
des entreprises de construction, pourtant Iégitimes,
d’augmenter les prix.




+ La collectivité de droit public peut diminuer le volume
de travail des entreprises de construction (= leurs out-
puts) en réduisant durablement le volume de ses achats
sur le marché.

Remarque: il va de soi que pour pouvoir adopter un tel
comportement d’indépendance, le nombre de marchés
de construction (pertinents) qu’une collectivité de droit
public doit adjuger est trés élevé.

Exemples:

+ 70% des travaux de revétement adjugés dans le domaine
de la construction des routes dans une région donnée
le sont par une seule collectivité de droit public, p. ex.
un canton. Le canton peut imposer aux entreprises de
construction des conditions exceptionnelles ou plus
avantageuses que ce que d'autres acheteurs pourraient
le faire (p. ex. les communes), car les entreprises de
construction de routes dépendent de lui. Si le canton
adjuge moins de marchés, les entreprises de construc-
tion de routes vont réaliser un chiffre d'affaires nette-
ment inférieur dans le canton concerné, car il n'y a guére
d’alternatives.

+ Dans le domaine de I'exploitation de l'infrastructure
ferroviaire, les CFF bénéficient dans une large mesure
d'un monopole naturel, des lors qu’ils sont propriétaires
d’'une grande partie du réseau ferroviaire essentiel (et
que la création d'une infrastructure paralléle par des
concurrents privés n‘entre par conséquent guére en
considération). La situation de monopole au niveau de
I'offre se traduit logiquement par une position de
monopole sur le marché de I'acquisition.

2. Pouvoir de marché relatif: Une entreprise de construction
donnée peut se retrouver dans une situation de dépendance
vis-a-vis d'une collectivité de droit public telle, quelle ne dis-
pose pas d'alternatives suffisantes et raisonnables (il ne
s'agit pas d'une position dominante générale sur le marché,
mais d'un rapport de dépendance individuel). Cette situation
peut étre vérifiée comme suit:

1. Existe-t-il, dans le cas concret (entreprises impliquées,
branche concernée, produits/services concrets), un
lien de dépendance résultant du fait qu'il n‘existe pas
d'alternatives suffisantes et raisonnables pour
I'entreprise concernée?

Remarques: il s’agit d'évaluer si, et dans quelle mesure,
une modification de son offre est raisonnablement
exigible pour I'entreprise concernée. Les alternatives
sont a priori déraisonnables lorsqu’elles impliquent
des investissements spécifiques liés a une relation
d‘affaires déterminée ou des colts d'adaptation tres
élevés qui mettraient en péril I'existence économique
de l'entreprise.

En principe, les entreprises concernées doivent prouver
gu'elles ont en vain cherché des alternatives.
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Exemples/sous-groupes:

Personnalisation de produits: un fournisseur
fabrique, dans le cadre de contrats de livraison de
longue durée, des produits spécialement adaptés aux
besoins d’'un acheteur déterminég, lesquels ne sont
pas demandés, de maniere générale ou par d'autres
entreprises, dans cette forme spécifique.

Part élevée du chiffre d’affaires: un acheteur déter-
miné acquiert une part tellement élevée des produits/
services vendus par une entreprise de construction
que cette derniére ne pourrait pas écouler les mémes
quantités par l'intermédiaire d'un autre acheteur.

Goodwill: une entreprise de construction doit étre

en mesure d’'exécuter des marchés pour une collec-
tivité de droit public déterminée, faute de quoi elle ne
jouirait plus d’'une considération suffisante au sein de
la branche, ce qui compromettrait la compétitivité de
ses prestations.

2. Le rapport de dépendance résulte-t-il d'une faute ou
d’une (mauvaise) décision entrepreneuriale de I'entre-
prise dépendante? Une dépendance problématique du
point de vue du droit de la concurrence ne saurait étre
reconnue si I'entreprise concernée s'est elle-méme
placée dans cette situation. Il faut au contraire que
I'acheteur ait, par exemple, conduit I'entreprise concernée
a consentir des investissements spécifiques en vue de
I'exécution de mandats pour son compte.

Les entreprises de construction concernées doivent se
poser les questions suivantes:

1. Qui achete ou qui pourrait acheter mes services?

2. A quels acheteurs pourrais-je m'adresser si
I'acheteur A (en partant du principe qu'il dispose
d'un pouvoir sur la demande) cesse de
commander mes services?

3. Existe-t-il suffisamment d'acheteurs alternatifs
pour que je puisse couvrir mes colts fixes?

4. Sinon: pourrais-je également utiliser mon
personnel, mes machines et mes batiments pour
la production d'autres biens/services moyennant
un effort économiquement supportable?

5. Suis-je personnellement responsable de cette
relation de dépendance problématique?

Exemple: a la demande d’une collectivité de droit public
et en raison d’'une bonne relation commerciale de longue
date avec celle-ci, I'entreprise de construction X, active
dans le domaine des travaux spéciaux de génie civile, a
ajusté son offre aux besoins de ladite collectivité.

S'il existe certes des débouchés alternatifs pour ces
prestations, ceux-ci ne permettraient toutefois pas de
couvrir les codts fixes. Les ressources ne peuvent en

outre pas étre facilement réaffectées, par exemple a
des activités dans le domaine des revétements ou du
batiment.

L'existence d’'une position dominante ou d'un
pouvoir de marché relatif doit toujours étre
évaluée au cas par cas (apres délimitation
du marché pertinent), en faisant appel a un
spécialiste.

Disposer d'un pouvoir sur la demande n'est pas
interdit en soi et demeure licite. Les entreprises
disposant d’'une position dominante ou d'un
pouvoir de marché relatif endossent toutefois
une responsabilité par rapport a la maniere
dont elles se comportent sur le marché.

Elles ne doivent pas abuser de leur position
sur le marché.

d. Abus de position dominante sur le marché

Il est de maniere générale interdit aux entreprises occupant
une position dominante sur le marché ou un pouvoir de
marché relatif (ci-aprés: entreprises puissantes sur le mar-
ché) d'abuser de leur position sur le marché, notamment en
entravant les partenaires commerciaux dans la concurrence
(entrave abusive) ou en désavantageant les partenaires
commerciaux (exploitation abusive), sans motif objectif.

Exemples de comportements abusifs:

* Le refus d’entretenir des relations commerciales
(p. ex. boycott d'approvisionnement): Des relations

commerciales avec certaines entreprises de construction
ne sont pas établies, sont limitées ou sont interrompues,
ce qui entrave l'acces de I'entreprise de construction a la
concurrence ou a l'exercice de celle-ci.

Exemple: une collectivité de droit public puissante sur le

marché...

* renonce systématiquement a prendre en compte
I'entreprise de construction Y dans ses procédures sur
invitation ou de gré a gré, bien que I'entreprise en ques-
tion remplisse les exigences requises.

* renonce a la constitution de lots, alors qu'il serait pos-
sible et judicieux de le faire, ce qui a pour conséquence
que seule une certaine grande entreprise est en mesure
de présenter une offre.

- établit des critéres d'aptitude spécifiques (spécifica-
tions techniques) qui ne sont pas nécessaires, dans le
but d'exclure certains soumissionnaires.

+ Imposition de prix ou d’autres conditions commerciales
inéquitables (qu'un maitre d'ouvrage privé ne parviendrait
pas a imposer):

+ Imposition: les conditions ne peuvent étre imposées
gu'en raison du pouvoir de négociation particulier dont
dispose la collectivité de droit public (p. ex. définir une
maniere de procéder spécifique si l'exigence d'un prix
préférentiel n'est pas satisfaite).

+ Inéquitable: les conditions ne présentent aucun
rapport raisonnable avec la valeur économique de la
prestation fournie et apparaissent, par comparaison
avec les relations commerciales entretenues avec des
tiers acheteurs dépourvus de pouvoir sur la demande,
comme inhabituelles.




Exemples: une collectivité de droit public puissante sur

le marché...

+ exige de 'entreprise de construction Y un rabais de
20% sur un marché pour lequel elle a déposé une offre
et indique qu'a défaut, I'entreprise en question ne sera
plus prise en considération dans le cadre de futurs
appels d'offres. Le rabais de 20% a pour conséquence
que l'entreprise ne parvient plus a couvrir ses colts et
le prix est nettement inférieur a celui qu'une collecti-
vité de droit public d’un canton voisin a récemment
payé pour un projet de construction similaire.

+ impose des peines contractuelles disproportionnées
dans le cadre de négociations contractuelles avec
une entreprise de construction.

+ répercute le risque lié aux caractéristiques du terrain
sur I'entreprise de construction.

+ impose des clauses de renonciation au
renchérissement et/ou des clauses qui excluent
le remboursement des dépenses pour imprévus
(afin d'assurer sa propre sécurité des prix).

+ Limitation de la production ou des débouchés:
La demande au niveau des marchés de construction est
artificiellement réduite, par exemple pour pouvoir ensuite
imposer des prix plus bas.

Exemple: un canton décide de ne mettre au concours en
2025 que la moitié des marchés de construction habi-
tuels, dans le but d'obtenir des entreprises de construc-
tion des prix nettement plus bas (pour tout de méme
obtenir des marchés) pour les marchés mis au concours.

+ Subordination de la conclusion de contrats a la
condition que les partenaires acceptent ou fournissent

des prestations supplémentaires: Une collectivité

de droit public subordonne I'adjudication d'un marché
de construction a des concessions de I'entreprise de
construction qui n‘'ont aucun rapport raisonnable avec
I'activité de base.

Exemples:

+ Dans le domaine du batiment, une collectivité de droit
public dispose d’'un pouvoir de marché relatif par
rapport a une entreprise de construction. Dans le do-
maine de I'horticulture, ou I'entreprise de construction
en question est également active, il existe toutefois
divers autres acheteurs, plus attractifs. La collectivité
de droit public fait miroiter a I'entreprise la réalisa-
tion d’'un important complexe scolaire a la condition
gu’elle accepte également de prendre en charge
I'aménagement d'un parc.

* Les CFF adjugent un marché a une entreprise de
construction, tout en subordonnant cette attribution a
la condition que I'entreprise fasse a I'avenir transpor-
ter certaines marchandises par rail.

Apres avoir constaté le caractere a priori abusif d'un
comportement, les autorités en matiere de concurrence
examinent si celui-ci est justifié ou s'il existe des motifs
objectifs. De tels motifs sont admis lorsque la collectivité
de droit public concernée peut se prévaloir de principes
commerciaux ou de raisons d'efficience, ou lorsque le
comportement apparait économiquement pertinent. Les
entreprises puissantes sur le marché ont également droit
a une certaine marge d'appréciation. Il est en outre licite
gu'elles poursuivent leurs propres intéréts et protegent leur
forte position sur le marché par des mesures appropriées
(le droit des cartels ne vise pas a protéger contre la concur-
rence, mais vise a protéger la concurrence).

Les autorités en matiere de concurrence sont tres réticentes lorsqu'il s'agit, par exemple,

de vérifier 'adéquation des prix. De plus, les exemples susmentionnés ne sont pas en soi abusifs;
chaque cas doit étre évalué pour lui-méme et il convient ensuite d'examiner si le comportement
incriminé peut étre justifié par des motifs objectifs.

A 'heure actuelle, la littérature et la jurisprudence suisses relatives a I'abus du pouvoir sur la
demande demeurent limitées, en particulier s'agissant des pouvoirs publiques. A ce jour, les
autorités et les tribunaux suisses n'ont, pour autant que I'on puisse en juger, jamais reconnu
explicitement I'existence d'un abus imputable a une puissance publique disposant d'un pouvoir
sur la demande. Cela met en évidence la faible importance qui a jusqu'ici été accordée a la
problématique du pouvoir sur la demande, ainsi que le traitement plutét marginal que les
autorités en matiere de concurrence et les tribunaux réservent a la thématique lorsqu'il est
question des pouvoirs publics. Il semble que les autorités et les tribunaux partent en partie a
priori du principe que I'administration agit conformément au droit.
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Partie 3

Moyens de droit a disposition
des entreprises concernées

Auteure: Josianne Magnin, avocate et docteure en droit

Les entreprises de construction concernées disposent en
principe de trois voies de droit, qui présentent chacune des
avantages et des inconvénients:

a. Procédure civile

Lorsqu’une entreprise de construction est empéchée d'ac-
céder a la concurrence ou de l'exercer en raison d'un com-
portement abusif de la part d'une collectivité de droit public,
elle a en principe la possibilité de saisir le tribunal civil com-
pétent, par exemple pour intenter une action visant a

* requérir la cessation ou la suppression du comportement
abusif; ou

+ obtenir des dommages-intéréts et/ou une réparation
morale.

En introduisant une procédure civile en matiere de cartels,
I'entreprise de construction demanderesse supporte d’'une
part le fardeau de l'allégation et de la preuve: elle doit dé-
montrer au tribunal compétent I'existence d'un comporte-
ment abusif et I'étayer par des moyens de preuve adéquats.

D'autre part, elle supporte un risque financier: si elle suc-
combe, elle doit non seulement supporter ses propres frais
d'avocat, mais également payer les frais de procédure et, le
cas échéant, des dépens a la collectivité de droit public. Le
montant des dépens et des frais judiciaires est générale-
ment fixé en fonction de la valeur litigieuse, qui est souvent
élevée dans les litiges relevant du droit des cartels.

Jusqu'a présent, la procédure civile en
matiére de cartels a occupé en Suisse une
place marginale et ce type de procédure est
rare. Notamment en raison du fardeau de
I'allégation et de la preuve mentionné ci-avant
ainsi que du risque financier, il est en regle
générale plus judicieux (si tant est que cela
soit possible) de commencer par engager
une procédure basée sur le droit des cartels
et/ou sur le droit des marchés publics.

b. Procédure basée sur le droit des cartels

Une entreprise qui soupgonne une collectivité de droit public
d'abuser, a son encontre, de sa puissance sur le marché, peut
s'adresser aux autorités en matiére de concurrence (COM-
CO et Secrétariat) et déposer, notamment, une dénonciation
formelle. Lentreprise concernée devra décrire les faits per-
tinents de la maniére la plus précise possible et fournir les
éventuels moyens de preuve. Les autorités en matiere de
concurrence décident ensuite si elles ouvrent ou non une
procédure, apres des clarifications complémentaires. Elles
disposent a cet égard d'une grande marge d'appréciation.

Si une enquéte relevant du droit des cartels est menée, la
COMCO peut, par sa décision, imposer a I'entreprise puis-
sante sur le marché des obligations liées a son comporte-
ment sur le marché ainsi que des obligations de cessation
ou approuver un éventuel accord amiable. Dans certains
cas, la COMCO peut en outre prononcer des sanctions.

Les autorités en matiére de concurrence doivent en prin-
cipe établir les faits d'office (étant précisé que tant le dé-
nonciateur que la collectivité de droit public ont certaines
obligations de collaborer). Le dénonciateur peut participer
a l'enquéte soit comme partie, soit comme simple entre-
prise participante sans qualité de partie. Avec la seconde
option, I'entreprise ne supporte en principe aucun risque de
colts. Méme sans la qualité de partie, elle peut demander
a consulter le dossier (les informations/preuves ainsi re-
cueillies pouvant par ex. étre utilisées dans le cadre d'une
procédure civile).

Les autorités en matiere de concurrence
disposent déja d'un large pouvoir d'appréciation
en ce qui concerne la question de l'ouverture
d’'une enquéte de droit des cartels. Elles se
concentrent principalement sur les affaires qui
clarifient des questions juridiques importantes
ou qui concernent des pratiques répandues.
L'entreprise dénonciatrice ne dispose d'aucun
droit a ce que les autorités en matiére de
concurrence ouvrent une procédure. De plus,
ces dernieres n'‘engageront des procédures

a l'encontre de collectivités de droit public
qu'avec retenue.

c. Procédure de recours en lien avec les
appels d'offres

Finalement, il est possible d'attaquer par voie de recours
les décisions en lien avec les appels doffres (p. ex. l'appel
d'offres lui-méme, la décision d’adjudication) qui violeraient
par exemple des dispositions du droit des cartels. Dans le
cadre de cette procédure également, I'état de fait doit étre
constaté doffice par les autorités/tribunaux. Lentreprise
concernée doit toutefois faire valoir les griefs pertinents.
Comme en procédure civile, elle supporte en outre des
risques financiers (en particulier les frais de procédure et
les dépens).







Epilogue

Position de I'association

Infra Suisse

Appréhender de maniere nuancée le pouvoir sur
la demande dans le domaine de la construction

d’infrastructures

Les retours de plus en plus nombreux émanant de la
branche quant au comportement des maitres d'ouvrage
publics révelent une évolution qui doit étre prise au sérieux.
Les entreprises de construction du secteur des infrastruc-
tures se trouvent en effet confrontées de maniere crois-
sante a des pratiques de passation des marchés qu'elles
pergoivent comme l'expression de positions dominantes,
accompagnées d’'une pression économique accrue sur
les exécutants. Infra Suisse observe ces tendances avec
préoccupation et s'engage afin qu'elles ne soient ni gé-
néralisées ni passées sous silence, mais qu'elles fassent
I'objet d'une analyse nuanceée et soient traitées de maniere
constructive.

La présente publication met en lumiére I'absence, a ce jour
en Suisse, d'une approche établie et cohérente quant a la
qualification juridiqgue du pouvoir sur la demande exercé
par les entités adjudicatrices publiques. Qu'il s‘agisse d'une
position dominante, d'un pouvoir de marché relatif ou d’'un
usage potentiellement abusif de rapports de force structu-
rels, l'analyse et la qualification doivent toujours s'opérer de
maniere spécifique au cas en question. Une appréciation
sobre et objective est requise: a I'abri de toute accusation
générale, mais sans occulter les déséquilibres structurels
existant au sein des rapports de pouvoir.

Infra Suisse se veut une représentante engagée des intéréts
des entreprises de construction du secteur des infrastruc-
tures, tout en assumant le réle d'interlocuteur constructif
a l'égard des pouvoirs adjudicateurs publics. Dans ce role
d’intermédiaire, nous nous engageons en faveur d'une nou-
velle culture de I'adjudication et de la coopération dans le
domaine des marchés publics: une culture empreinte de res-
pect mutuel, de transparence et des relations d'égal a égal.
Cette approche implique également la disposition a aborder
ouvertement les asymétries structurelles de pouvoir, sans
esprit de confrontation, mais avec clarté et dans une pers-
pective orientée solutions.
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Il ne releve pas de la responsabilité

d’Infra Suisse de procéder a I'ap-
préciation juridique de situations

concretes. Cette tache incombe aux
entreprises concernées, idéalement

avec le concours de conseillers
juridiques spécialisés.

Il n'en demeure pas moins que,
lorsque la voie juridique ne parait

ni appropriée ni de nature a conduire
au résultat escompté, un dialogue

constructif avec les maitres
d’'ouvrage publics constitue la
voie la plus durable.

Pour ces situations, Infra Suisse en appelle a la responsabi-
lité des adjudicateurs publics, les invitant a étre conscients
de leur pouvoir dans le cadre de la passation des marchés
et a en user dans un esprit de collaboration équitable et par-
tenariale.

En tant qu’association, nous offrons notre soutien aux en-
treprises, en particulier lorsqu'il s'‘agit de développer des so-
lutions communes dans le cadre d'un échange direct avec
les adjudicateurs publics. Notre objectif est de contribuer a
I'évolution des marchés publics vers une culture partena-
riale, propre a encourager I'innovation, a préserver la diver-
sité du marché et a garantir des conditions de concurrence
équitables pour I'ensemble des parties prenantes.

Infra Suisse
Weinbergstrasse 49
8042 Zurich

0583607777
info@infra-suisse.ch
infra-suisse.ch
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