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Regeste

Regeste Art. 110 BV und Bundesgesetz Uber die Allgemeinverbindlicherklarung von
Gesamtarbeitsvertréagen (AVEG); Rechtsmittel gegen die Ausdehnung der
Allgemeinverbindlichkeit; Ubereinstimmung mit dem Bundesgesetz (iber den Binnenmarkt
(BGBM) und dem Bundesgesetz Uber das offentliche Beschaffungswesen (BoeB). Gegen
die kantonale Verfiigung tber die Ausdehnung eines Gesamtarbeitsvertrags steht - unter
Ausschluss der Verwaltungsgerichtsbeschwerde - die staatsrechtliche Beschwerde offen.
Die bundesrétliche Genehmigung schliesst nicht aus, dass die zustandige Bundesbehtrde
auch eine abstrakte Normenkontrolle vornimmt (E. 1 und 2). Dass ein Betrieb fur im
Kanton ausgefuhrte Arbeiten dem kantonalen und fir ausserkantonale Arbeiten dem
nationalen Gesamtarbeitsvertrag untersteht, verletzt weder die erwdhnten Bundesgesetze
(BGBM, BoeB, AVEG) noch das Verhéltnisméassigkeitsprinzip, insbesondere im Bereich
der beruflichen Vorsorge, wobel die Berufung auf Art. 324a OR unbehelflichist (E. 5).

Regeste Art. 110 Cst. et loi fédérale permettant d'étendre le champ d'application de la
convention collective de travail (LECCT); voie de recours contre une décision d'extension;
conformité alaloi fédérale sur le marchéintérieur (LMI) et alaloi fédérale sur les marchés
publics (LMP). Le recours de droit public, al'exclusion d'un recours de droit administratif,
peut étre dirigé contre I'arrété cantonal d'extension de la convention collective. Son
approbation par le Consell fédéral n'exclut pas que I'autorité fédérale compétente exerce
également un contrdle abstrait (consid. 1 et 2). Le fait pour une entreprise d'étre soumise a
la convention collective cantonale pour les travaux effectués sur le territoire cantonal et ala
convention collective nationale pour les travaux effectués hors canton ne viole ni leslois
fédérales précitées (LMI, LMP, LECCT) ni le principe de proportionnalité, en particulier
dans le domaine de la prévoyance professionnelle, I'art. 324a CO n'étant sous ce dernier
aspect d'aucun secours (consid. 5).

Regesto Art. 110 Cost. e legge federale concernente il conferimento del carattere
obbligatorio generale a contratto collettivo di lavoro (LOCCL); rimedi di diritto contro il
conferimento del carattere obbligatorio generale; conformita allalegge federale sul mercato
interno (LMI) e allalegge federale sugli acquisti pubblici (LAPub). Contro un decreto
cantonal e che conferisce carattere obbligatorio generale ad un contratto collettivo e
proponibile soloil ricorso di diritto pubblico ed € escluso il ricorso di diritto
amministrativo. La sua approvazione da parte del Consiglio federale non impedisce
all'autorita federale competente di effettuare anche un controllo astratto (consid. 1 e 2). I
fatto che unimpresa soggiaccia alla convenzione collettiva cantonale per i lavori eseguiti
sul territorio cantonale e alla convenzione collettiva nazionale per i lavori effettuati fuori
cantone non violale leggi federali sopraccitate (LMI, LAPub, LOCCL) néil principio della
proporzionalita, segnatamente nell'ambito della previdenza professionale, I'art. 324a CO
non essendo in tal contesto di nessun aiuto (consid. 5).



Erwagungen

E.1

a) Le Tribunal fédéral examine d'office et librement la recevabilité des recours qui lui sont
soumis ( ATF 1271 92 consid. 1 p. 93; ATF 126 | 257 consid. 1ap. 258 et 81 consid. 1 p.
83 et les arréts cités). Larecourante a déposé dans une méme écriture un recours de droit
administratif et, atitre subsidiaire, un recours de droit public. Cette maniére de procéder est
admise par lajurisprudence (ATF 126 11 377 consid. 1 p. 381; ATF 126 1 50 consid. 1 p. 52
et les arréts cités). Toutefois, selon |' art. 84 al. 2 OJ, le recours de droit public n'est
recevable que si |a prétendue violation ne peut pas étre soumise par une action ou par un
autre moyen de droit quelconque au Tribunal fédéral ou a une autre autorité fédérale. Il
convient dés lors d'examiner en priorité si le recours de droit administratif est recevable. b)
Selon|'art. 97 a. 1 OJenrelation avec I' art. 5 PA (RS 172.021), lavoie du recours de droit
administratif est ouverte contre les décisions fondées sur le droit public fédéral - ou qui
auraient da |'étre - a condition qu'elles émanent des autorités énumérées al’ art. 98 OJ et
pour autant qu'aucune exception prévue aux art. 99 a 102 OJ ou dans lalégidation spéciale
ne soit réalisée (ATF 127 11 1 consid. 2b/aap. 3; ATF 126 11 171 consid. 1ap. 173, 300
consid. 1ap. 301, 506 consid. 1b p. 508 et les arréts cités). L'arrété attagué a été promulgué
en application del' art. 1 al. 1 LECCT qui autorise |'autorité compétente, par une "décision
spéciale’ dite "d'extension”, a éendre le champ d'application d'une convention collective de
travail conclue par des associations aux employeurs et aux travailleurs qui appartiennent a
la branche économigue ou a la profession visée et ne sont pas liés par cette convention. ¢)
Lesart. 99 2102 OJ ne contiennent aucune exception expresse (cf. HEINZ HAUSHEER,
Die Allgemeinverbindlicherkl&rung von Kollektivvertragen als gesetzgeberisches
Gestaltungsmittel, in RDS 95/1976 11 p. 225 ss, p. 333 n. 280). BGE 128 11 13 S. 17 d) aa)
Dansun arrét du 15 juin 1990 (DTA 1990 p. 69 ss), le Tribunal fédéral alaissé ouverte la
guestion de savoir si ladécision d'extension est une décision au sensdel’ art. 5 PA . En
I'espece, puisque la recourante invoque la violation des dispositions contenues dans les lois
d'extension, sur le marché intérieur et sur les marchés publics et que ces griefs, hormisla
violation de laforce dérogatoire du droit fédéral, ne pourraient en principe étre examinés,
dans un recours de droit public que sous I'angle de I'arbitraire (WALTER KALIN, Das
Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, 2éme éd., Berne 1994, p. 164 s.), il convient
de préciser lanature de la décision d'extension, dans |a mesure ou €elle concerne |'intéressée,
soit al'endroit destiers ala convention vaudoise. bb) L'extension d'une convention
collective de travail consiste en une déclaration de |'autorité compétente (Conseil fédéral ou
autorité cantonale) qui rend applicable aux employeurs et aux travailleurs de la branche
économique ou de la profession visée ne faisant pas partie des associations contractantes les
clauses qui lient les employeurs et travailleurs conformément aux art. 341 et 357 CO ou qui
obligent les employeurs et travailleurs envers la communauté conventionnelle
conformément al' art. 357b CO (art. 1 a. 2 et art. 4 LECCT ). La décision prise au sujet de
I'extension doit étre motivée et notifiée par écrit aux parties et, dansla mesure ou elle les
touche, aux opposants ( art. 12 al. 3 LECCT ). Laloi ne prévoit aucune voie de recours. La
déclaration d'extension ne modifie pas le contenu de la convention collective de travail; la
nature juridique du contrat collectif subsiste: il sagit toujours de droit objectif né de I'accord
entre deux sujets de droit investis a cet effet par e |égislateur (Message du Conseil fédéral a
I'appui d'un projet de loi sur la convention collective de travail et |I'extension de son champ
d'application, in FF 1954 | 125 ss, p. 149; FRANK VISCHER, Le contrat de travail, in
Traité de droit privé suisse, vol. 11, t. I, 2, Fribourg 1982, p. 223 €t les références citées).



Dans un arrét du 3 octobre 1972, le Tribunal fédéral ajugé que la déclaration d'extension est
un acte administratif qui appartient au droit public et qu'elle est, en quelque sorte, "une
maniére particuliére de |égiférer” ( ATF 98 11 205 consid. 1 p. 208 s.). Ladoctrine est
divisée. De I'avis de HAFELIN/HALLER (Schwei zerisches Bundesstaatsrecht, 5éme éd.,
Zurich 2001, p. 549 s. n. 1880), il sagit d'une décision. Pour MANFRED REHBINDER
(Schwei zerisches Arbeitsrecht, 13eme éd., Berne 1997, p. 211; le méme, Droit suisse du
travail, Berne 1979, p. 177; le méme, Basler Kommentar, Bale 1996, n. 9 ad BGE 128 11 13
S. 18 art. 357 CO, p. 1885 s.) et FRANK VISCHER (Der Gesamtarbeitsvertrag, Zurcher
Kommentar, t. V, 2c, n. 92 ad art. 356b CO , p. B 122; le méme, Le contrat de travail, in
Traité de droit privé suisse, vol. VII, t. I, 2, Fribourg 1982, p. 223), c'est un arrété de portée
générale al'endroit destiers ala convention. Ces auteurs ne se prononcent en revanche pas
sur la recevabilité du recours de droit administratif. Selon SCHWEINGRUBER/BIGLER
(Kommentar zum Gesamtarbeitsvertrag, Berne 1985, p. 130 et laréférence citée), HEINZ
HAUSHEER (op. cit., p. 333, n. 280) et J.-F. STOCKLI (Gesamtarbeitsvertrag und
Normalarbeitsvertrag, Berner Kommentar, Berne 1999, n. 52 ad art. 356b CO , p. 200 s9), la
déclaration d'extension est un acte administratif, mais qui ne saurait étre qualifié
d'individuel et de concret au sens strict, en sorte qu'elle ne revét pas la qualité de décision
susceptible de recours de droit administratif. cc) L'opinion de la doctrine majoritaire
précitée est fondée. En effet, il y adécision et non pas norme, lorsgue, par I'objet méme du
régime juridique sur lequel porte I'acte, le nombre de destinataires ou le nombre de
situations ou les deux alafois, sont déterminés ou déterminables (P. MOOR, Droit
administratif, Berne 1991, vol. I, p. 116). Or, tel n'est pasle cas de ladéclaration
d'extension al'endroit destiers ala convention, puisgque par définition, elle éend lavalidité
de la convention collective de travail a un nombre indéterminé d'employeurs et de
travailleurs. Cette conclusion est au demeurant en harmonie avec |' art. 99 a. 1 let . abis OJ
qui ferme lavoie du recours de droit administratif aux décisions relatives aladéeclaration de
force obligatoire générale de contrats-cadres de baux aloyer dont le régime juridique est
comparable a celui de ladéclaration d'extension d'une convention collective de travail (cf.
sur ce point, Message du Conseil fédéral du 27 septembre 1993 concernant laloi fédérale
sur les contrats-cadres de bauix aloyer et leur déclaration de force obligatoire in FF 1993 111
912 ss, p. 921 s.). Par conséquent, le recours de droit administratif n'est pas ouvert contre
une décision d'extension d'une convention collective de travail. Seule subsiste la possibilité
d'un recours de droit public au sensdel’ art. 84 OJ.

E.2

a) Lerecours de droit public est recevable lorsqu'il est formé contre un arrété cantonal de
portée générale pour violation des droits constitutionnels des citoyens ( art. 84 al. 1 let. aOJ
). b) De l'avis de |a Fédération des entrepreneurs, le recours est mal dirigé; la recourante
aurait di attaguer la décision du Conseil fédéral approuvant I'arrété cantonal qui étend la
convention vaudoise. A |'appui de son objection, elle allegue que la décision cantonale BGE
12811 13 S. 19 d'extension n'est valable gu'apres approbation par la Confédération. Elle
N'aurait pas d'effet aussi longtemps que I'approbation n'a pas été délivrée. Deslors elle ne
saurait étre qualifiée de finale, puisqu'elle peut étre revue par |'autorité fédérale et que les
opposants ont la possihilité de sexprimer a ce stade aussi. Ce point de vue est erroné. En
effet, al'égard d'un arrété de portée générale, laqualification de "final" ne joue aucun role, a
ladifférence d'une décision ( art. 87 OJ). De maniéere générale en revanche, |'approbation
d'un arrété cantonal par le Conseil fédéral n'exclut pas un nouvel examen de |'autorité
fédérale compétente dans le cadre du contrdle abstrait des normes ( ATF 114 11 40 consid. 3



p. 43 s.; ATF 103 1a 130 consid. 3a/3b p. 133 s. ainsi que les arréts et références cités). En
I'occurrence, la décision d'approbation prise par le Conseil fédéral en application del art.
13 LECCT permet de valider et de promulguer I'arrété cantonal, mais "l'autorité doit la
rapporter si elle constate d'office ou sur dénonciation que les conditions d'extension ne sont
pasou plusréunies’ (art. 13 al. 4 et 18 al. 2 LECCT). Au surplus, I'opposant al'extension
d'une convention collective de travail n'est pas partie ala procédure d'approbation de I'acte
cantonal par la Confédération (cf. ordonnance du 30 janvier 1991 relative al'approbation
d'actes | égidatifs des cantons par la Confédération; RS 172.068). Cette décision ne lui est
d'ailleurs pas communiquée, contrairement ala décision d'extension (art. 12 a. 2 et 13a. 3
LECCT) et n'est pas soumise arecours (STOCKLI, op. cit., n. 107 ad art. 356b CO, p. 225
et les références citées). Par conséquent, |e recours de droit public doit étre dirigé contre la
décision cantonale.

E.5

a) Aux termesdel’ art. 110 Cst. ( art. 34ter aCst. ), la Confédération peut |égiférer sur
I'extension du champ d'application des conventions collectives de travail (a. 1). Le champ
d'application d'une convention collective de travail ne peut étre étendu que si cette
convention tient compte équitablement des intéréts | égitimes des minorités et des

particul arités régionales et qu'elle respecte le principe de I'égalité devant laloi et laliberté
syndicale (a. 2). Lelégislateur afait usage de cette faculté en édictant laloi fédérale du 28
septembre 1956 permettant d'étendre le champ d'application de la convention collective de
travail. L' art. 2 LECCT précise les conditions d'extension d'une convention collective
contenues al' art. 110 al. 2 Cst. b) Larecourante ne conteste pas au Conseil d'Etat le droit de
promulguer I'arrété attaqué en application de laloi d'extension des conventions collectives.
Elle prétend en revanche qu'il viole BGE 128 |1 13 S. 20 certains principes de laloi
d'extension des conventions collectives, laloi sur le marché intérieur et laloi sur les
marchés publics. A lalecture de son mémoire de recours, elle semble, sous cet angle, ne pas
accorder au droit qu'elle tire de sa liberté économique une portée indépendante du principe
de la primauté du droit fédéral. Selon elle, laviolation de la primauté du droit fédéral
entrainerait celle de sa liberté économique. En I'espéce, les rapports entre ces droits
constitutionnels n‘ont pas besoin d'étre examinés, les deux griefs devant de toute fagon étre
rejetés. aa) Tout en admettant que le seul fait d'étre soumise ala convention vaudoise ne
serait pas en soi une source de difficultés et en reconnaissant que sur de nombreux points la
convention nationale est plus contraignante que la convention vaudoise, €elle prétend étre
défavorisée par rapport a d'autres entreprises concurrentes exclusivement vaudoises en
raison de la soumission aux deux conventions alaquelle elle serait inévitablement exposée.
Ce point de vue est erroné. En effet, larecourante n'est pas soumise simultanément a deux
conventions collectives. Pour les travaux qu'elle exécute dans le canton de Vaud, elle n'est
soumise, comme toutes | es entreprises vaudoi ses, qu'a la convention vaudoise. Pour les
travaux qu'elle exécute dans d'autres cantons - hormis les cantons de Geneve et Valais -, elle
est soumise, comme toutes les autres entreprises étrangéeres, vaudoi ses, genevoises ou
valaisannes exercant une activité dans ces cantons, a certaines dispositions de la convention
national e garantissant une protection minimale. Il n'y adonc, pour les mémes travaux,
gu'une seule convention collective applicable. L'intéressée n'est donc pas défavorisée par
I'arrété d'extension. bb) Selon larecourante, e fait d'étre soumise a un double systéme de
convention collective dont elle devrait satisfaire I'ensemble des conditions les plus
favorables aux travailleurs fait d'elle une entreprise moins compétitive que celles ne
pratiquant que sur le territoire du canton de Vaud ou celles ayant leur siege ailleurs en



Suisse. Elle serait ainsi soumise a des conditions d'acces au marché suisse plus restrictives
gue les autres entreprises. Ces restrictions constitueraient une violation de laloi sur le
marché intérieur et de laloi sur les marchés publics. Dans la mesure ou laloi d'extension
des conventions collectives et I'arrété litigieux permettent cette extension, ils seraient
contraires aux lois précitées de rang fédéral, pourtant postérieures. Cette opinion ne peut
pas étre suivie. En effet, ni laloi sur le marché intérieur ni laloi sur les marchés publics
n'excluent I'application de laloi d'extension des conventions collectives. Laloi sur le BGE
12811 13 S. 21 marchéintérieur vise a assurer le libre accés au marché al'intérieur de la
Suisse, a supprimer les mesures protectionnistes de droit public fédéral, cantonal et
communal alaconcurrence ainsi qu'a éliminer les barriéres ala mobilité, comme les
prescriptions techniques non harmonisées, |e protectionnisme en matiére de marchés
publics et la non-reconnaissance des dipldmes qui entravent les relations économiques a
I'intérieur de la Suisse (art. 1 et 2 LMI ; cf. EVELYNE CLERC, L'ouverture des marchés
publics: Effectivité et protection juridique, Fribourg 1997, p. 15 et 392 et les références
citées). Laloi sur les marchés publics vise a accroitre la concurrence entre les
soumissionnaires (art. 1 a. 1 let. b LMP) tout en améliorant les conditions sociopolitiques
par une meilleure protection des consommateurs, des travailleurs et des femmes (art. 8
LMP; cf. EVELYNE CLERC, op. cit., p. 12 s.). A l'instar de laloi d'extension des
conventions collectives, ces deux |ois tendent notamment a garantir I'égalité de traitement
(art.1al.1,2a.1let3a. 1llet.aLMlI; art. 1al. 2LMP). A cet égard, le Tribunal fédéral a
jugé que la proposition de subordonner |'aide de I'Etat aux entreprises ala conclusion par
celles-ci d'une convention collective de travail est contraire au droit fédéral.
Disproportionnée, elle viole en particulier laloi d'extension des conventions collectives, la
loi sur le marché intérieur ainsi que laliberté d'association ( ATF 124 |1 107 ss). En
revanche, compte tenu des objectifs assignés aceslois, il n'y apaslieu de considérer a
priori que I'extension d'une convention collective en application de laloi d'extension des
conventions collectives soit contraire alaloi sur le marchéintérieur et alaloi sur les
marchés publics. Il apparait au contraire que les restrictions alaliberté d'acces au marché
intérieur sont compatibles avec laloi sur le marché intérieur si elles Sappliquent de laméme
facon aux offreurs locaux et sont indispensables ala préservation d'intéréts publics
prépondérants, tels que la poursuite d'objectifs de politique sociale (art. 3a. 1 let. aet b et
al. 2 let. d LMI). L'extension d'une convention collective de travail est précisément soumise
adetelesconditions (art. 2 LECCT ). Enfin, conformément al' art. 3al. 1let. c LMI,
I'extension d'une convention collective respecte aussi le principe de proportionnalité,
puisgu'elle constitue la seule fagon d'assurer aux travailleurs de la branche visée dans une
région donnée les avantages sociaux qu'elle prévoit. Par conséquent, I'arrété litigieux n'est
contraire ni aux dispositions de laloi sur le marché intérieur ni acellesdelaloi sur les
marchés publics. Au demeurant, il a déja été constaté que, pour les mémes travaux, une
seule convention collective était applicable alarecourante. BGE 128 11 13 S. 22 ¢)
Invoquant les art. 5 et 36 Cst. , larecourante est d'avis que |'arrété litigieux viole le principe
constitutionnel de proportionnalité. Elle devrait en effet conclure des contrats exagérément
astreignants, en particulier en matiére de cotisations de prévoyance professionnelle. Les
restrictions qui lui sont imposées ne seraient dés lors pas justifiées par des motifs de
politique sociale proportionnés al'ensemble des intéréts en jeu. aa) L'intéressée soutient
d'abord que la convention vaudoise, qui prévoit un taux unique de cotisation, entrainerait
pour elle une difficulté particuliére, disproportionnée en regard du but poursuivi. Cette
difficulté découlerait de I'application concurrente pour ses travailleurs de deux systémes de



calcul des cotisations de prévoyance professionnelle, déslors qu'elle est soumise, par |'effet
de la convention nationale, a un systéme de cotisations échelonnées selon |'age des assurés.
Laloi fédérale du 25 juin 1982 sur la prévoyance professionnelle vieillesse, survivants et
invalidité (LPP; RS 831.40) est obligatoire pour tous les salariés en Suisse ( art. 2 LPP).
L'art. 61 CCNT qui prévoit que les travailleurs doivent étre assurés conformément alaloi
sur la prévoyance professionnelle en est un rappel. L' art. 66 LPP ne fixe pas le montant des
cotisations que doivent verser les salariés et les employeurs al'institution de prévoyance. |1
est donc licite de prévoir, al'instar de la convention vaudoise, que les cotisations sont au
minimum et pour tous les salariés, sans distinction d'age, de 9% des salaires AV'S, soit 4,5%
alacharge de I'employeur et 4,5% ala charge de |'assuré. Ce taux unique, qui évite de
pénaliser les travailleurs &gés, pourrait, certes, entrainer des inconvénients pour la
recourante qui dit employer principalement de jeunes travailleurs. Elle avance a cet égard le
fait que cela provoquerait "une explosion des codts (...) disproportionnée au regard des
avantages offerts aux travailleurs'. Cette affirmation n'est toutefois nullement démontrée (
art. 90 a. 1let. b OJ). Au demeurant, méme si selon ses dires elle doit procéder a certains
aménagements dans la gestion de son personnel, force est de constater que la recourante se
voit imposer le méme régime de cotisations que toutes les autres entreprises du canton de
Vaud, par ailleurs également conforme al'art. 61 CCNT. bb) La recourante fait encore
valoir que nombre de dispositions de la convention nationale offrent aux travailleurs une
meilleure protection que celles de la convention vaudoise. Selon elle, la protection offerte
par les deux conventions serait globalement BGE 128 11 13 S. 23 équivalente au sens ou
I'entend la jurisprudence du Tribunal fédéral en matiere d'équivalence des prestations
salariales dérogeant par contrat-type de travail ou convention collective aux dispositions de
I" art. 324a CO . L'obliger a appliquer a ses travailleurs un double régime de prestations
serait deslors contraire au principe de proportionnalité. Cet argument se heurte une
nouvelle fois ala constatation que I'intéressée n'est contrainte d'appliquer la convention
vaudoise que pour les travaux exécutés sur le territoire du canton de Vaud, al'exclusion de
la convention nationale. Aussi n'est-elle en principe pas soumise a un double régime
conventionnel. Pour le surplus, elle se borne a affirmer |'existence d'une équivalence
globale sans la démontrer ni exposer en quoi consiste la violation du principe de
proportionnalité (art. 90 a. 1 let. b OJ). Au demeurant, force est de constater que les
dispositionsde |' art. 324a CO réglent la question du salaire di au travailleur empéché de
travailler; en particulier, elles précisent qu'un accord écrit, un contrat-type de travail ou une
convention collective de travail peut déroger a ces dispositions, a condition d'accorder au
travailleur des prestations au moins équivalentes. Pour juger sil y a prestations au moins
équivalentes au sensdel' art. 324aCO , le Tribunal fédéral applique, il est vrai, lathéorie de
I'équivalence abstraite (arrét du 4 février 1982 in SJ 1982 p. 574 s. et arrét du 17 novembre
1994 in SJ 1995 p. 784 consid. 4 non publié). Cet article toutefois ne traite que de la
question du salaire durant I'empéchement de travailler et rien n'indique qu'il faille lui
accorder une portée générale, d'autant moins que les conventions réglent d'autres questions
gue celle du salaire en cas d'empéchement de travailler.
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