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Introduction

Sanction de 11 millions aux entreprises
grisonnes associées en cartel

Quatre entreprises valaisannes de gestion des déchets se sont fait
remonter les bretelles par la Commission de la concurrence
(Comco).

ENQUETE

19 entreprises neuchateloises
soupconneées de former un cartel

Opérant dans le génie civil et le batiment, ces boites se
seraient entendues sur les prix et les offres depuis 2013.
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Plan

Fondements
3 comportements a risque
3 facettes du risque
Risque principal: sanction administrative



. Fondements p. 80
A. 3 comportements a risque

Concurrence efficace

Surveillance des
Lutte contre les comportements Contréle des

Prévention des en-

traves etatiques

prises en position d’'entreprises
dominante sur le
marché

Restrictions privées a la concurrence Restrictions étatiques a la concurrence

Source: weko.admin.ch



Fondements p. 02
B. 3 facettes du risque

Détection de cartels

" Administrative = Enquétes / Sanctions

Prévention

Qualité pour agir

3 Procédures == Civile — Dommage

Prescription

-~ Application cumulative
Marchés publics ==... cond° de participation

Révocation / Exclusion



. Fondements .96 ot Annexe -
C. Sanction administrative (LCart 49a 1)

@ @ @ Entreprise A
CA annuel (en CHF mio.)

2022 CHF 1,0
- 2023 CHF 1,5
- 2024 CHF 2,5
© 2 CHF 5,0
- 0 CHF 1,66

CA genle civil (en CHF mio.)
2022 CHF 0,5
- 2023 CHF 0,3
- 2024 CHF 0,2
2 CHF 1
- 0 CHF 0,33




. Fondements .96 ot Annexe 1
C. Sanction administrative (LCart 49a 1)

Montant de la sanction (OS LCart)

e 0-10% CA realisé en CH pendant les 3 dernieres ,
années sur le marché pertinent (CHF 1 million) 100°000

e Cartel: 10%

<

Montant
de base

e Jusqu’a 1 année: montant de base
elan->5ans augmentation jusqu’a +50% 100’000
Durée ¢ > 5 ans augmentation de 10%/an

SES

e C’ aggravantes (gain, obstruction, instigation) + 20% 120°000

Ajuste- e C’ atténuantes (abandon, passif, coopération) - 15% ]
ments 105’000

e Maximum: 10% CA en CH de |'entreprise sur les trois
derniéres années (CHF 5 millions) < 500’000

Limite e Maximum vaut par infraction
max

S

4

4



. Fondements

p. 97

C. Sanction administrative (LCart 49a Il)

Programme de clémence

<

e Pleine coopération
Autodé- © Cessation du comportement
nonciation

e 1" rang : 100% (exemption), sinon...

S

e Bonus -> 50% réduction selon coopération
i e Bonus+ -> 80% si dénonce autres infractions
Reduction 1, oqy @ - 70% (40% et 30%)

S

e Inability to Pay

e Proportionnalité (sortie du marché)
ITP

TOTAL (frais, co(ts internes/externes excl.)

4

105°000

Oul

2° rang

- 40%
- 42000

- 30%
- 31'500

31’500



p. 98 ss

Plan

II. Focus sur les accords horizontaux
Généralités

Cartels de soumission

Associations professionnelles (échanges d’infos)

Consortiums

o0 wp



Accord en matiere de concurrence

(LCart 4 I)

. Accords horizontaux o 50
A. Geéneéralités (LCart4 | et 5)

Entreprises occupant des échelons du marché identiques

A 4

Convention avec
force obligatoire

A 4

Convention sans
force obligatoire

A

Pratique
concertée

Non

A

\ 4
PAS d’accord en
matiere de
concurrence
- Analyse s’arréte

Vise OU Entraine
une restriction de la
concurrence?

Oui

Accord en matiere
de concurrence

LCart 4 1
- Suite de l'analyse




Accords illicites

(LCart 5)

. Accords horizontaux
A. Geéneéralités (LCart4 | et 5)

Accord en matiere

Oui

de concurrence

A 4

Présomption de suppression
de la concurrence.

Renversement?

Etat de fait de
LCart 5 III rempli ?
Accord horizontal
» sur les prix (min’ et fixes)
« sur les quantités
« sur la répartition des
territoires / clients

p. 90

Non

Oui

Non

Non

Accord illicite

et sanction (si LCart 5 III)

Affectation notable
(ATF 143 II 297, Gaba)

y

Affectation notable
de la concurrence
(LCart51) ?

Oui

\ 4

Justification pour des
motifs économiques
(LCart 5 II) ?

Non

Oui

I

Accord licite




. Accords horizontaux

B. Cartels de soumission

V 4 - - V 4 - b
Appreciation materielle Maitre
d’ouvrage
- Accord en matiere de concurrence (LCart 4 I) Wjet X)

« Convention
 Vise une restriction de la concurrence

« Accord illicite (LCart 5)
« Marché pertinent = Projet X
« Prix ou répartition de clientele (LCart 5 III)
« Concurrence supprimeée ou
affectée notablement sans justification économique

- Sanction financiere (LCart 49a I)
« Pour tous les membres du cartel (soutenu et soutenants)
 CA pertinent = 100
- Montant de base ~ role / effet / réussite

« 10% (5%) suppression + succes A=10 B/C=5
« 8% (4%) affectation notable + succes A=8 B/C=4
« 5% (2,5%) affectation notable + échec A=5 B/C=2,5

p. 98 ss




. Accords horizontaux _ ...
B. Cartels de soumission

FostAmendment

Détection

« Outils statistiques
- Dispersion statistique plus serrée
« Distance relative entre 1¢ et 2¢ offres
+ importante qu’entre la 2¢ et les autres ;|

1o d@%oiuu‘&g 06050%; & @o g)mlé 0@0 B %g%o%db

efficient of variation

- (Auto-)Dénonciation

T T T T T T T T v r T T
May Sep Jan May Sep Jan May Sep Jan May Sep Jan May
2 2 2006

« Membre du cartel (LCart 49a II) ™ ik
« Pouvoir adjudicateur (LMP 45 II)
* Concurrent 10.0 Lelative 01.01.19%99 31.03.2005

« Perquisition
« LCart42 / DPA 45 ss 5.0
« Mandat de perquisition

25
0
"] e o =y = ) [n] o = u o [t
o [ o o =] (=]} =] = [=] (=] =] (=
o o o o o = =1 = (=] (=] (=1 o =
- — - - = 1] o ] ™ o o o 3

" Sources: Imhof et Huber/Imhof/Ishii



. Accords horizontaux ..
B. Cartels de soumission

Conseils pratiques

En général ‘ | Adjudicateurs ‘ | Soumissionnaires
« Comportement « Connaitre le » Réle/responsabilité
dommageable marché et favoriser des organes
les offres
* lllicite et « Décourager les * Programme de
sanctionnable comportements compliance
illicites
* Risque » Sensibiliser le * Vigilance interne
entrepreneurial personnel

réel et concret



. Accords horizontaux _ ...
B. Cartels de rotation

Notion et régime juridique @

+ Eléments-clés
« Accord-cadre durable - ~—

Participants identiques

Marché pertinent identique

Rotation selon clé de répartition

Accords (individuels) de mise en ceuvre @tinent

« Faisceau d’indices (Affaire Engadin I)
« Reéunions périodiques +
« Mode opératoire concerté: consortium, puis offres de soutien +
« Nombreux projets touchés

Marché

« Régime juridique applicable
« = cartel de soumission
» Point de vue global:
« Preuve de l'accord global suffit (pas besoin des accords individuels)
« Justification économique globale nécessaire



. Accords horizontaux
B. Cartels de rotation

Risque entrepreneurial

Sanction (LCart 49a I)

« CA élevé car comprend le CA total de chaque entreprise sur le marché
« % + élevé pour le montant de base

« Augmentation de la sanction en raison de la durée

Prescription (LCart 49a II1I/b)
« Infraction continue
« Possibilité de remonter loin dans le temps

Programme de clémence (LCart 49a II)
- Exemption uniguement pour la 1¢7 entreprise

Exemple (Affaire Engadin I)
« Accord 2008-2012 pour génie civil et constructions en Basse-Engadine

« CA montant de base 83 millions

« Montant de base (7%) 5,8 millions
« Durée: + 45% 8,4 millions
« Réduction: - 40% (collaboration) - 30% (autres infractions) 2,5 millions



. Accords horizontaux ..
C. Echanges d'informations

Notion

Concurrent
1
Effets concurrentiels ambigus

« Acces a l'information (benchmarking)

« Reéduction des colts

Vs Infos
« Favorisation de la collusion

« Verrouillage du marché

Concurrent Concurrent
- Analyse au cas par cas 3 2

Accord sous forme de «pratique concertée»? (LCart 4 I)
3 conditions:
1) Communication (bi- ou multilatérale)
2) Comportement coordonné sur le marché
3) Rapport de causalité

4



. Accords horizontaux ..
C. Echanges d'informations

Régime juridique

Accord: viser/entrainer une restriction a la concurrence? (LCart 4 I)

- Nature données sensibles (prix, colts, clients, capacité, parts)
- Actualité données historiques, actuelles ou futures
- Caractere public ou privé
« Granularité données agrégees ou individualisées
- Fréquence faible ou élevée

Accord illicite? (LCart 5)
« Pas de présomption de suppression de la concurrence (5 III)
« Affectation notable de la concurrence? (51)
 Justification pour des motifs économiques? (5 I/1I)
« Siillicite:

Pas de sanction financiere / Ev. Injonction comportementale (30 1)



. Accords horizontaux _ ..
C. Echanges d'informations

Exemple et conseils pratiques

Exemple (Affaire Valais — Traitement des déchets)
« Prise de contact pour sonder l'intérét a participer a un appel d’offres
« Pas de discussion sur les prix ou la répartition des partenaires commerciaux
« Constat d’illicéité sans sanction financiere directe
« Injonction comportementale

Conseils pratiques

« Ne pas mettre en ceuvre un cartel de soumission

« Réduire le caractere sensible des données
« Reécolte des données (représentatives, objectives, historique, fréquence)

- Traitement des données (agrégation, utilisation d’un tiers)

« Transparence vis-a-vis des autorités
« Conseil du Secrétariat (LCart 23 II)
m « Annonce anticipée du comportement (LCart 49a III)



. Accords horizontaux
C. Associations professionnelles

Outils
Echanges d’informations licites (benchmarking)

Schémas de calcul (Communication de la Comco de 1998)

i sia
’SE ‘ schweizerisch
;Ic socCiété suiss
Tarifs de Art. 7 RPH Recom-
réegie (2018) SIA102 ss mandation
(2019) relative aux
. . honoraires
Aides a la (2017)
calculation Value App

p- 110 ss



. Accords horizontaux

D. Consortiums

Appréciation matérielle (1)

p. 114 s.
Annexe 2
p.- 130

Convention entre entreprises

\ 4

viser OU entrainer une restriction de la concurrence:
Effet du consortium sur le nombre d’offres?

v 3

v

Plus d’offres Autant

d’offres

Moins d’offres

A

A 4

Offre de consortium

manifestement meilleure ?

Oui

>l
K

A
PAS d’accord en
matiére de concurrence
- Analyse s’arréte

Accord en matiere de concurrence
(LCart4 1)

Non
A\ 4

Accord en matiére de

concurrence

- Suite de I'analyse

Source: Inspiré de Magnin




.
D.

Accords horizontaux 0. 115 .

Consortiums

Appréciation matérielle (2)

Accords illicites

(LCart 5)

Accord

illicite

Oui

Annexe 2
p.- 130

LCart 4 I rempli

Etat de fait de LCart 5 III

y

Renversement de la
présomption possible?
concurrence interne/externe

Non

Oui

rempli ?

Affectation notable de

Oui

>

concurrence (LCart 51) ?

y

Justification pour des motifs économiques

(LCart 5 II) ?

3 conditions:

Réduction des colts/risques du projet

Nécessité du consortium

Concurrence pas supprimée pour le futur

Oui Non

Accord licite

Accord illicite



. Accords horizontaux _ .
D. Consortiums

Conselils pratiques

Consortium = pas illicite en soi

« «RIP consortium»: slogan politique

« Consortiums ouverts et constitués de bonne foi: en principe licites
Documenter les motifs de la constitution d’un consortium

« Utiliser I'annexe 2

« Rédiger une note de synthese
Limiter les échanges d’informations au strict nécessaire

« Limiter I'échange aux données nécessaires
- Limiter les personnes impliquées (clean team)

4



Il. Abus de pouvoir de marché
A. Generalites p. 117 ss

Constat: quasi-absence de violation de la LCart

« Structure atomisée du marché - pas de position dominante

Pouvoir de marché relatif ?

« LCart 4 IIPs (depuis 1.1.2022; affaire Payot/Madrigall)
- Relation bilatérale (pas d’analyse de marché)
« 3 conditions:

1) Dépendance

2) Absence de contre-pouvoir

3) Absence de faute grave

Abus de pouvoir de la main publique ?

« LCart applicable
« Conditions:
1) Position dominante (LCart 4 II)?-> a vérifier pour chague marché
2) Abus (LCart 7)? - peu probable si respect de LMP/AIMP

4



Il. Abus de pouvoir de marche

s , p. 121 ss
B. Gravieres, décharges et enrobage

4 décisions récentes:

KTB-Werke Berne (2018)
Belagswerke Berne (2021)

Deponie Hosli Liestal (2023)
Baustoffe und Deponien Bern (2024)




Il. Abus de pouvoir de marche

s , p. 121 ss
B. Gravieres, décharges et enrobage
Utilisation de
Production lenrobé

d’enrobé/de béton

Utilisation du béton

e

Valorisation du
gravier

Vente directe
————————————————————————  Excavation du trié/nettoyé

Acquisition des i gravier brut dans
droits d’extraction ! la graviére /

Vente directe
> en gros

S e

oy ¢

Excavation

Acquisition des ' Prestations de -
droits de décharge ! décharge H
F . Remblayage / Réhabilitation

Matériaux inertes

- Sources: Traduit de StUsi/ArnoId



Il. Abus de pos® dominante, .. ..
B. Gravieres, décharges et enrobage

Marché particulier

« Actionnaires actifs sur le méme marché ou sur un marché aval (construction
de route, transport, élimination de déchets)
- ROle ambigu des autorités cantonales de planification

Combinaison avec des accords illicites entre actionnaires (LCart 5)

« Clauses de non-concurrence

« Coordination des prix (bruts, minimum, rabais,...)

« Coordination des zones de livraison

« Gestion commune du suivi des débiteurs et des refus de livraison

Marché pertinent
« Parametre principal: prix car les produits sont homogéenes

- Critere géographique : zone de livraison principale (colts de transport élevés)
> Marché défini étroitement

4



Il. Abus de pos®° dominante . ...
B. Gravieres, décharges et enrobage

Position dominante (LCart 4 II)

« Facilement atteinte
« Part de marché élevée (marché pertinent étroit)
« Concurrence potentielle inexistante (droit administratif=barrieres a I'entrée)

Abus de position dominante (LCart 7)

- Conditions préférentielles en faveur des actionnaires (rabais, ristournes,...)
> Discrimination non justifiée entre actionnaires et non-actionnaires

 Primes de fidélité calculées sur dix ans
- Effet de captivité des acheteurs
> Entrave des concurrents

« Obligation d’achat de gravier en cas de mise en décharge
« Transaction couplée illicite
« Equilibre de la décharge n’est pas un motif justificatif
» Entrave des concurrents et exploitation des partenaires commerciaux



Il. Abus de pos® dominante . ..
B. Gravieres, décharges et enrobage

Sanction financiere

« Petite décharge CHF 750°’000-1'500000 + CHF 200°000 (frais de procédure)
« Grandes gravieres CHF 22 millions

Conselils pratiques

« En général
« Peu d’abus de position dominante
- Si pas de position dominante = pas d’abus, pas d’illicéité, pas de sanction
- Pas évident de prouver un abus de la main publique

« Cas particulier des gravieres, décharges et enrobage
« Risque éleve d'illicéité et de sanction
« Incohérences entre autorités cantonales et Comco
« Due Diligence / Mesures pour diminuer le risque



lll. Conclusion p- 125

Dans la ligne Risque n° 1: coplggcr:]icelll;ece Gérer le
de mire de la Cartels de du risque risque
Comco... soumission (formation) (compliance)
: : - - V4 - . oMo I
Risque faible Risque isole Traiter le Sensibilisez!
Important risque e ,
pour les Sensibilisez!
COnSOrtiims pour les (avec des o
gravieres,... pros) Sensibilisez!
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