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Apercu
a) Point de départ

Un groupe d'experts placé sous la direction du SECO et composé de représentants des parte-
naires sociaux, des associations de la construction et des cantons a discuté pendant I'automne
2021 du besoin d'adapter la réglementation relative au devoir de diligence de I'entrepre-
neur contractant contenue dans I'ordonnance sur les travailleurs détachés en Suisse
(Odét) (Responsabilité solidaire (admin.ch)). Les partenaires sociaux en particulier ont fait va-
loir qu'il était nécessaire d'adapter I'acte dans une certaine mesure a I'évolution de la pratique.

b) Modifications au 1* janvier 2023

Ces travaux ont abouti a des recommandations du groupe d'experts quant a la fagon dont
I'entrepreneur contractant peut s'acquitter de son devoir de diligence sur la base des évolu-
tions actuelles de la pratique.

Recommandation 1 : adaptation des exigences posées a une attestation CCT
Modification de I'art. 8b, al. 1, let. c et d, Odét

A l'avenir, une attestation pourra non seulement indiquer que le résultat d'un contrdle est
gqu'« aucune infraction n'a été constatée » mais aussi si le sous-traitant a fait I'objet d'un con-
trle du respect des conditions minimales de salaire et de travail selon l'art. 2, al. 1 de la loi
sur les travailleurs détachés (LDét), si des infractions ont été constatées a cette occasion et
si le sous-traitant a remédié a celles-ci. Pour les détails a ce sujet, se référer au point 3.1.

Recommandation 2 : interprétation des indications d'une attestation CCT

Sur la base des expériences faites dans la pratique, le groupe d'experts est d'avis qu'il peut
formuler des recommandations sur la fagon dont I'entrepreneur contractant peut interpréter
les indications figurant sur l'attestation CCT dans le cadre de son devoir de diligence. Pour
les détails, se référer au point 3.2.

Recommandation 3 : recours aux différents documents ou a leurs alternatives (décla-
ration et attestation CCT) par I'entrepreneur contractant

Si une CCT déclarée de force obligatoire est applicable a I'entreprise d'un sous-traitant dont
le siege est en Suisse, il est recommandé a I'entrepreneur contractant d'exiger du sous-trai-
tant une confirmation des organes d'exécution paritaires, c'est-a-dire une attestation CCT
comme le prévoit 'art. 8b, al. 1, let. ¢, Odét.

Si cette confirmation fait apparaitre qu'une preuve du comportement du sous-traitant a
I'heure actuelle est nécessaire, il est recommandé d'exiger en outre du sous-traitant une dé-
claration au sens de l'art. 8b, al. 1, let. b, Odét. Pour les détails, se référer au point 3.3.

c) Ce qui ne change pas

Documents modéles

Le site internet du SECO propose des documents modéles (Documents modeles) visant a

montrer comment exposer le respect des conditions de salaire et de travail. Les recomman-
dations du groupe d'experts ne changent rien aux documents modéles.
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Mesures contractuelles et organisationnelles (art. 8c Odét)

Des mesures contractuelles et organisationnelles sont a ajouter a I'apport d'une preuve
par le sous-traitant (Responsabilité solidaire (admin.ch)). Rien ne change dans ces mesures.
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1 Point de départ

1.1 Laresponsabilité de I'entrepreneur contractant dans la loi sur les travailleurs dé-
tachés en cas de non-respect des conditions minimales de salaire et de travail
par les sous-traitants

Dans la branche de la construction, certains abus en lien avec le respect des conditions mini-
males de salaire et de travail lors de la réattribution de travaux dans le cadre de chaines de
sous-traitance ont amené le Parlement a renforcer, le 14 décembre 2012, la responsabilité de
I'entrepreneur contractant prévue par la loi sur les travailleurs détachés?® (LDét) pour le non-
respect des conditions minimales de salaire et de travail par ses sous-traitants. L'entrepre-
neur contractant peut s'exonérer de sa responsabilité en prouvant qu'il a accompli son devoir
de diligence dans la mesure commandée par les circonstances s’agissant du respect des
conditions de travail et de salaire lors de chaque sous-traitance de travaux. Cette condition
est notamment remplie s'il peut prouver de maniére crédible que le sous-traitant respecte les
conditions minimales de salaire et de travail.

Davantage d'informations sur la responsabilité et le devoir de diligence sont disponibles sur le
site internet du SECO.

L'ordonnance sur les travailleurs détachés? (Odét) régle la mise en ceuvre du devoir de dili-
gence dans la pratique en définissant de maniére non exhaustive les exigences auxquelles le
devoir de diligence doit répondre. Les dispositions sur le devoir de diligence de I'entrepreneur
contractant contenues dans la LDét et dans I'Odét sont entrées en vigueur le 15 juillet 2013.

1.1.1 Instruments utilisés dans la pratique pour accomplir le devoir de diligence

Un groupe d'experts a élaboré en 2013 des documents modéles pour la pratique visant a fa-
ciliter I'apport de la preuve du respect des conditions minimales de salaire et de travail. Le
SECO publie ces documents sur son site. Leur emploi n'est toutefois pas obligatoire. Les as-
sociations de branche et les entreprises peuvent utiliser leurs propres documents pour la dé-
claration concernant les conditions de salaire et de travail. L'Odét prévoit d'autres possibilités
comme l'inscription dans un registre (art. 8b, al. 1, let. d, Odét) ou l'attestation d'une CP au
sujet d'un contréle (art. 8b, al. 1, let. ¢, Odét).

Dans l'intervalle, les partenaires sociaux et les associations d'entreprises ont développé des
instruments permettant de faciliter I'exécution des CCT étendues et I'accomplissement du de-
voir de diligence. Ces instruments vont d'un systéme de badge pour le contrdle sur les chan-
tiers a des plateformes électroniques contenant des informations sur l'assujettissement aux
CCT et la conformité a celles-ci. Certains de ces instruments sont également utilisés dans le
cadre du devoir de diligence et facilitent I'accomplissement des taches des sous-traitants et
des entrepreneurs contractants.

1.2 Besoin d'actualisation du devoir de diligence de I'entrepreneur contractant

La motion Gutjahr 21.3846 (« Reconnaitre Iégalement que les données contenues dans le
systeme Siac constituent une preuve du respect par les sous-traitants des conditions de tra-
vail et de salaire ») déposée le 17 juin 2021, charge le Conseil fédéral d'adapter les bases lé-
gales? [sur la responsabilité de I'entrepreneur contractant dans la LDét] de sorte que les infor-
mations figurant sur l'attestation CCT et sur la plateforme SIAC soient reconnues comme une
preuve suffisante pour les sous-traitants, indépendamment de l'existence d'un contrdle des
livres de salaires.

Art. 5 de la loi fédérale sur les mesures d’accompagnement applicables aux travailleurs détachés et aux controles des
salaires minimaux prévus par les contrats-types de travail (RS 823.20)

2 Art. 8a ss. de l'ordonnance sur les travailleurs détachés en Suisse (RS 823.201)

Systéme d’information Alliance construction

5/10


https://www.seco.admin.ch/seco/fr/home/Arbeit/Personenfreizugigkeit_Arbeitsbeziehungen/freier-personenverkehr-ch-eu-und-flankierende-massnahmen/solidarhaftung.html#1079424770
https://www.seco.admin.ch/seco/fr/home/Arbeit/Personenfreizugigkeit_Arbeitsbeziehungen/freier-personenverkehr-ch-eu-und-flankierende-massnahmen/solidarhaftung.html#-2054878668

Le groupe d'experts composé de représentants des partenaires sociaux, des associations du
secteur de la construction et des cantons, qui avait été mis en place en 2013 pour élaborer
les dispositions de I'ordonnance, a été de nouveau institué sous la direction du SECO a l'au-
tomne 2021, sur mandat du chef du Département de I'économie, de la formation et de la re-
cherche (DEFR), afin de vérifier 'accomplissement du devoir de diligence, vu les évolutions
depuis l'introduction de la responsabilité solidaire et étant donné les pratiques actuelles. Dans
le cadre des travaux du groupe d'experts, il s'est avéré qu'une certaine actualisation était né-
cessaire sur la base des expériences pratiques faites jusqu'a présent en matiére d’accomplis-
sement du devoir de diligence.

2 Nécessité d'intervenir en ce qui concerne la mise en ceuvre du devoir de dili-
gence de l'entrepreneur contractant

Les partenaires sociaux ont en particulier fait état des problémes et défis suivants rencontrés
dans la pratique.

1. La formulation actuelle figurant a l'art. 8b, al. 1, let. ¢, Odét, a savoir « selon laquelle elles
ont contrblé le respect des conditions de salaire et de travail par le sous-traitant et qu’elles
n’ont pas constaté d’infraction », ne correspond pas a la réalité. La plupart des contrbles
font apparaitre au moins de petites infractions. Ce qui est le plus important toutefois, c'est
la gravité des infractions commises par le sous-traitant et le fait qu'il a ou non versé a pos-
teriori la différence de salaire due. L'Odét ne tient actuellement pas compte de ces cir-
constances.

2. Possibilités indésirables de contournement en raison des alternatives prévues a l'art. 8b,
al. 1, let. b (déclaration) et let c. (attestation CCT). La déclaration prévue a l'art. 8b, al. 1,
let. b, est utilisée dans certains cas pour « masquer » une infraction relevée dans une at-
testation CCT, telle que I'entend la let. ¢c. Une remarque s'impose ici : I'entrepreneur con-
tractant devrait tenir compte, dans le cadre de son devoir de diligence, du résultat d'un
contrdle effectué par I'organe d'exécution paritaire compétent.

Le groupe d'experts a discuté, lors de quatre séances, de solutions envisageables aux pro-
bléemes soulevés. La présente recommandation rassemble ces solutions. En outre, la défini-
tion des exigences posées au contenu d'une attestation CCT, qui figure a l'art. 8b Odét, est
adaptée.

3 Recommandations du groupe d'experts
3.1 Recommandation 1: adaptation de I'Odét

Les expériences rassemblées ont amené le groupe d'expert a la conclusion que la formula-
tion actuelle figurant a l'art. 8b, al. 1, let. ¢ et d, Odét, & savoir « selon laquelle elles ont con-
trolé le respect des conditions de salaire et de travail par le sous-traitant et qu’elles n’ont pas
constaté d’infraction » ne correspond tout au moins en partie pas a la réalité. La plupart des
contréles font apparaitre au moins de petites infractions. De maniére générale, les experts
étaient unanimes sur l'idée que le plus important est la gravité des infractions commises par
le sous-traitant et le fait qu'il a ou non versé a posteriori la différence de salaire due. L'Odét
ne tenait jusqu'a présent pas compte de ces circonstances.

Dans ce contexte, il s'agit d'adapter I'art. 8b, al. 1, let. ¢ et d, Odét conformément a la proposi-
tion du groupe d'experts. Le Conseil fédéral a adopté, le 23 novembre 2022, la modification
de I'Odét, qui entrera en vigueur le 1° janvier 2023.
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Modification de I'Odét du 23 novembre 2022 :

Art. 8b Respect des conditions minimales de salaire et de travail

! ’entrepreneur contractant peut se faire présenter par le sous-traitant en particulier les do-
cuments suivants mettant en évidence que ce dernier respecte les conditions salariales mini-
males de salaire et de travail, conformément a l'art. 2, al. 1, de la loi:

C. une attestation des organes d'exécution paritaires des conventions collectives de tra-
vail déclarées de force obligatoire, qui indique si le sous-traitant a été controlé et s'il respecte
les conditions de salaire et de travail visées a l'art. 2, al. 1, de la loi.

d. la mention du sous-traitant dans un registre tenu par les employeurs et les travail-
leurs ou par une autorité, qui indique si le sous-traitant a été contrélé et s'il respecte les con-
ditions de salaire et de travail visées a l'art. 2, al. 1, de la loi.

Explications relatives a l'adaptation :

L'adaptation de I'Odét prend en compte le souhait formulé par le groupe d'experts en éten-
dant, sous certaines conditions, la force probante d'une attestation émise par une commis-
sion paritaire (let. c) et de la mention dans un registre (let. d). A 'avenir, une attestation devra
pouvoir indiquer non seulement qu'aucune infraction n'a été constatée lors d'un contréle mais
également si le sous-traitant a fait I'objet d'un contréle portant sur le respect des conditions
minimales de salaire et de travail conformément a l'art. 2, al. 1, LDét, si des infractions ont été
constatées a cette occasion et si le sous-traitant a remédié a celles-ci ou si elles ne sont pas
encore réglées au moment de I'émission de l'attestation. L'attestation de I''G PBK* contient
ces informations et les commissions paritaires qui emploient leurs propres attestations de-
vraient les adapter aux exigences de la LDét.

La nouvelle formulation figurant a I'art. 8b Odét pose donc de nouvelles exigences au con-
tenu de l'attestation et a l'inscription dans un registre en prévoyant que ces documents doi-
vent contenir des indications sur les contrdles effectués et sur la conformité du sous-
traitant en ce qui concerne les conditions minimales de salaire et de travail. La nouvelle dis-
position ne fixe toutefois pas comment I'entrepreneur contractant doit interpréter dans
le cas d'espece les résultats apparaissant sur l'attestation. Le devoir de diligence exige
de lui gu'il effectue cette évaluation pour chaque sous-traitant sur la base des circonstances
concrétes. C'est pourquoi la nouvelle formulation ne vise plus a fixer dans l'ordonnance a
quelles conditions le sous-traitant doit &tre considéré comme digne de confiance. Le but est
de prendre en compte la diversité des situations et les besoins dans la pratique en permettant
gu'un sous-traitant qui a remédié a des infractions qu'il a commises soit considéré comme
digne de confiance.

3.2 Recommandation 2 : interprétation des indications figurant sur I'attestation CCT

De l'avis du groupe d'experts, les expériences rassemblées permettent de formuler certaines
recommandations donnant un cadre pour l'interprétation des indications figurant sur l'attesta-
tion CCT. Les circonstances concrétes du cas d'espece justifiant une autre démarche demeu-
rent réservées.

Recommandation quant a l'interprétation des résultats de contrdle figurant sur I'attestation
CCT® dans le cadre du devoir de diligence de I'entrepreneur contractant

4 Communauté d'intérét des commissions professionnelles paritaires

5 En ce qui concerne la responsabilité solidaire, seules les infractions portant sur les conditions minimales de salaire et de
travail (art. 5, al. 1, et art. 2, al. 1, LDét) sont pertinentes et non les obligations envers les partenaires sociaux résultant
de I'extension d'une CCT.
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Degré de gravité de l'infrac-
tion

Attestation CCT de I'|G PBK
(libellé actuel)

Interprétation par I'entrepre-
neur contractant

Infraction mineure portant sur
les conditions minimales de sa-
laire et de travail visées a

l'art. 2, al. 1, LDét, a laquelle
'employeur a remédié (en gé-
néral par un paiement a poste-
riori)

« La conformité a la CCT a été
démontrée»

Dans la mesure ou aucun élé-
ment concret ne plaide en sens
inverse, on peut partir du prin-
cipe que le sous-traitant res-
pecte les conditions minimales
de salaire et de travalil.

Infraction de gravité moyenne,
a laquelle I'employeur a remé-
dié (en général par un paie-
ment a posteriori)

« La conformité a la CCT a été
démontrée»

Dans la mesure ou aucun élé-
ment concret ne plaide en sens
inverse, on peut partir du prin-
cipe que le sous-traitant res-
pecte les conditions minimales
de salaire et de travail.

Infraction grave, a laquelle
I'employeur a remédié (en gé-
néral par un paiement a poste-
riori)

« Aucune information sur des
manquements actuels au res-
pect de la CCT »

Il est recommandé de se pro-
curer d'autres informations et
justificatifs au sujet de la con-
formité a la CCT en plus de
l'attestation CCT :

- exiger une déclaration selon
l'art. 8b, al. 1, let. b, LDét.

S'agissant d'infractions graves du sous-traitant, auxquelles celui-ci a remédié d'aprés les
indications figurant sur l'attestation CCT, ou en |I'absence de contrble au cours des cing

derniéres années, il est recommandé a I'entrepreneur contractant d'exiger en outre une dé-

claration du sous-traitant conformément a I'art. 8b, al. 1, let. b, Odét. Pour les détails, se

référer au chap. 3.3.2.

Il faut également prévoir une attestation CCT pour les entreprises de détachement étran-
géres en respectant le principe de I'égalité de traitement avec les entreprises nationales. Il

incombe néanmoins aux CP compétentes de déterminer quelles conditions doivent étre rem-
plies pour I'établissement d’'une attestation, notamment si les résultats des contréles reposent
sur la vérification d'un nombre suffisant de jours de travail.

3.3 Recommandation 3 : recours par I'entrepreneur contractant aux alternatives pré-
vues par l'art. 8b, al. 1, let. b (déclaration ) et ¢ (attestation CCT)

3.3.1

La déclaration prévue a l'art. 8b, al. 1, let. b, est, d'apres les constats établis par les parte-
naires sociaux, utilisée dans certains cas pour « masquer » une infraction relevée dans une
attestation CCT, telle que I'entend la let. c. Il s'agit d'éviter le risque de tels contournements
indésirables par des mesures appropriées (p. ex. au moyen d'une recommandation du
groupe d'experts rendue opportunément publique).

Introduction

L'art. 8b, al. 1, Odét indique, au moyen d'une liste non exhaustive de documents et instru-
ments, comment I'entrepreneur contractant peut vérifier que le sous-traitant respecte les con-
ditions minimales de travail et de salaire®. Il s'agit des documents suivants :

- déclaration du sous-traitant étranger (let. a),

- déclaration du sous-traitant national (let. b),

- confirmation d'une CP, dénommée attestation CCT (let. c),
- mention dans un registre (let. d).

& Pour les détails a ce sujet, se référer au rapport explicatif du SECO du 15 mai 2013 sur I'adaptation de I'Odét:
Responsabilité solidaire (admin.ch)
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Les possibilités indiquées dans I'Odét sont en principe équivalentes. Il revient a I'entrepreneur
contractant de décider, sur la base des circonstances concrétes, quelles piéces justificatives
ou quels documents il entend demander au sous-traitant pour s'assurer de la conformité de
ce dernier a la CCT. L'entrepreneur contractant doit également étre conscient que le résultat
d'un contrble effectué par un organe d'exécution compétent a en principe une autre valeur
qu'une déclaration du sous-traitant, en particulier lorsque le contrdle n'est pas trop lointain.

Le Conseil fédéral a indiqué en 2013 dans I'Odét comment I'entrepreneur contractant peut
remplir le devoir de diligence. Dans ce cadre, I'entrepreneur contractant doit décider sur la
base des circonstances du cas d'espece comment il entend remplir ce devoir de maniéere
adéquate. Il convient de tenir compte de la nature de droit civil de la norme, qui laisse a l'en-
trepreneur contractant une marge de manceuvre quant a la fagon dont il évalue le devoir de
diligence requis a I'égard de chacun de ses sous-traitants

La formulation actuelle de I'Odét n'exclut toutefois pas qu'un entrepreneur contractant
exige plus d'une preuve dans certaines situations. Il peut ainsi dans certains cas étre ap-
proprié de demander, en sus de la déclaration prévue a l'art. 8b, al. 1, let. b, Odét et qui porte
sur la conformité salariale actuelle, des justificatifs concernant le comportement du sous-trai-
tant dans le passé. Des instruments aujourd'hui établis comme l'attestation CCT de I'lG PBK-
permettent d'obtenir un apercu du comportement antérieur de I'entreprise en fonction des
contréles CCT qui ont été effectués. D'un autre c6té, une déclaration actuelle peut fournir des
indications sur la situation présente, en particulier dans les cas ou I'émission de I'attestation
CTT remonte a longtemps.

3.3.2 Sous-traitants dont le siége se situe en Suisse

Pour les raisons mentionnées ci-dessus, il peut dans certains cas étre indiqué de demander
plus d'un des documents prévus a l'art. 8b, al. 1, Odét. Cela permet d'éviter qu'un sous-trai-
tant ne passe sous silence a I'égard de I'entrepreneur contractant un comportement fautif
passé de sa part simplement en remettant la déclaration visée a l'art. 8b, al. 1, let. b, Odét.
Dans ce but, il est recommandé a I'entrepreneur contractant de procéder ainsi :

Si une CCT déclarée de force obligatoire est applicable a I'entreprise d'un sous-traitant
dont le siege est en Suisse, il est recommandé a I'entrepreneur contractant d'exiger du
sous-traitant une confirmation des organes d'exécution paritaires (une attestation CCT),
comme le prévoit I'art. 8b, al. 1, let. ¢, Odét ou une inscription dans un registre selon

I'art. 8b, al. 1, let. d, ODét, s'il en existe une.

Si cette confirmation fait apparaitre qu'il est nécessaire d’apporter une preuve supplé-
mentaire du comportement du sous-traitant a I'heure actuelle, il est recommandé d'exi-
ger en outre du sous-traitant une déclaration telle que I'entend I'art. 8b, al. 1, let. b. Une
déclaration sur la situation actuelle peut notamment étre indiquée dans les cas suivants :

- le sous-traitant présente une attestation CCT émise il y a plus d'un an ou

- indiquant qu'aucun contr6le des livres de salaire n'a été effectué au cours des cinq der-
niéres années ou

- mentionnant une infraction grave a laquelle le sous-traitant a remédié par un paiement a
posteriori.

D'autres motifs peuvent également, dans des cas individuels, requérir de demander une dé-
claration en complément. Un tableau au chap. 3.2 répertorie les degrés de gravité des infrac-
tions.

Les experts sont d'avis que la remise d'une déclaration par un sous-traitant ne peut compen-
ser I'existence d'une infraction a laquelle selon I'attestation CCT il n'a pas remédié.
Lorsque cette attestation CCT indique des infractions du sous-traitant portant sur les condi-
tions minimales de salaire et de travail auxquelles il n‘a pas remédié par un paiement a pos-
teriori, il est recommandé a l'entrepreneur contractant d'apprécier individuellement cette
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attestation eu égard aux circonstances du cas d'espéce. |l n'est pas possible de formuler de
recommandation a l'entrepreneur contractant pour une telle situation car les raisons de ce
non-paiement peuvent étre trés diverses. La marche a suivre variera par exemple si le sous-
traitant conteste le résultat du contréle ou qu'une procédure civile est en cours. Le sous-trai-
tant peut ajouter une mention sur l'attestation CCT selon laquelle il conteste l'indication, s'il
n'est pas d'accord avec le résultat du contréle.

3.3.3  Sous-traitants étrangers

La méme recommandation s'applique par analogie aux sous-traitants qui ne sont pas établis
en Suisse, mais avec certaines restrictions. Lorsqu'une entreprise a son siege en Suisse, la
CCT étendue applicable découle de I'activité principale qui confere son caractére propre a
I'entreprise. S'agissant d'une entreprise étrangere qui fournit des services en Suisse, |'assi-
gnation a une CCT dépend de I'activité exercée en Suisse dans le cas concret. S'ily a
plusieurs missions, des conditions minimales de salaire et de travail différentes découlant des
différentes CCT étendues concernées peuvent s'appliquer selon le contenu du contrat d'en-
treprise. Comme cela a été mentionné précédemment au chap. 3.2, il revient aux CP de déci-
der a partir de combien de contrdles ou de jours de contrble pertinents elles peuvent établir
une attestation CCT. Si une telle attestation repose sur des contrdles portant sur d'autres
CCT étendues que celle qui s'applique a I'activité concréte exercée, elle fournit certes cer-
taines indications sur la conformité du sous-traitant. De I'avis du groupe d'experts, une attes-
tation CCT doit toutefois étre pertinente pour |'activité concernée. Dans le cas contraire,
en l'absence d'attestation CCT provenant de la méme branche, il est recommandé de récla-
mer une déclaration selon l'art. 8b, al. 1, let. a, ODét, dont les indications se rapportent a la
CCT applicable dans le cas précis.

Par ailleurs, la recommandation formulée au sujet des sous-traitants dont le siege se situe en
Suisse s'applique par analogie : il est recommandé d'exiger, en sus de l'attestation, une dé-
claration selon l'art. 8b, al. 1, let. a, Odét lorsqu'aucun contrdle n'a encore été effectué ou que
le nombre de jours contrdlés n'est pas suffisant, si une infraction grave a été constatée mais
que le sous-traitant a ultérieurement remédié a cette derniére ou si l'attestation CCT a été
émise il y a plus d'un an.

Etat au 1° janvier 2023
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