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L’ASSOCIATION PATRONALE DES ENTREPRISES EN CONSTRUCTION DU
QUEBEC (APECQ)

L’APECQ, la plus vieille association patronale de la construction au Québec, plus de 117
ans d’histoire, compte aujourd’hui plus de 800 membres, entrepreneurs généraux et
spécialisés, ceuvrant dans [lindustrie de la construction. Sa mission consiste a
promouvoir vigoureusement les intéréts de I'industrie et de ses membres et & leur fournir

la meilleure gamme d’outils et de services, pour la réalisation optimale de leurs activités.

Les membres du conseil d’administration de 'APECQ et ses employés s’engagent
envers leurs membres, lindustrie et leurs partenaires d’affaires a avoir une conduite
juste et honnéte, de poser des gestes et décisions en fonction de la satisfaction de leur
clientele, d’agir en bon citoyen responsable et finalement, de s’investir a déployer tous

les efforts pour offrir 'excellence et I'innovation dans tous les services et produits.

En septembre 2013, TAPECQ a mis de 'avant son « Code d’éthique et de déontologie ».
Un Code d’éthique et déontologie doit faire partie des bonnes pratiques et de la culture
de I'entreprise, alors pour ce faire, ce Code s’applique a tous, employés, administrateurs
et membres de 'APECQ. Ceux-ci doivent s’engager fiecrement a respecter ce Code
démontrant ainsi a leurs partenaires d’affaires et au public quils conduisent leurs
activités d’affaires en respectant les plus hauts standards d’intégrité et qu’ils adhérent

sans aucun souci a la mission, vision et valeurs de TAPECQ.
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HISTORIQUE DE L’APECQ

Fondée en 1897 sous le nom « Montreal Builder's Exchange » I'Association a modifié

son nom en décembre 1962 pour « L’Association de construction de Montréal, (ACM) ».

En 1957, IACM a signé une entente avec la Corporation des maitres électriciens du
Québec (CMEQ) et la Corporation des maitres mécaniciens en tuyauterie du Québec
(CMMTQ) pour la création du premier bureau des soumissions déposées du Québec,
soit le « Bureau des soumissions déposées de Montréal », précurseur du BSDQ actuel,
dans un objectif de définir un code d’éthique entre les parties prenantes a un contrat
public. A la fin des années 60, 'ACM signe une entente d’affiliation & la Fédération de
construction du Québec (FCQ), ce qui améne en 1970, a la création du Bureau des

soumissions déposées du Québec (BSDQ).

En 1974, ACM a été expulsée de la FCQ et s’est retrouvée temporairement exclue de
la gestion du BSDQ. A ce moment, I'’Association a changé son nom pour « L’Association
de construction de Montréal et du Québec (ACMQ) » Par une entente signée en 1976
entre la FCQ, CMEQ, CMMTQ et TACMQ, cette derniére a retrouvé sa participation dans

le BSDQ, rétroactif a 1974, la date de son expulsion de la FCQ.

Le 18 mai 1989, TACMQ a signé un contrat de regroupement avec la FCQ pour créer
'Association de Construction du Québec (ACQ) et a changé son nom pour
« L’Association de construction du Québec « — Région Montréal (ACQ-Montréal). Suite
a ce regroupement, et a la demande de ses partenaires dans le BSDQ, ACQ région
Montréal accepte de céder ses droits dans le BSDQ a I'ACQ. Cette cession était
constatée dans un contrat signé en mai 1990 qui garantissait, a 'ACQ-Montréal, la

récupération de ses droits dans le BSDQ dans 'éventualité d’'une désaffiliation de 'ACQ.
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En 1993, les parties a I'entente du BSDQ ont apporté des modifications significatives
aux regles d’application du Code. Le Code du BSDQ, qui avant ces changements se
voulait un Code d’éthique entre les utilisateurs du systéme, est devenu un contrat
d’autoréglementation qui garantissait a ses utilisateurs, pour les spécialités assujetties,
I'exclusivité pour le marché de construction public au Québec. Conscient que ces
nouvelles régles du BSDQ venaient restreindre la concurrence dans le marché de la
construction des édifices publics et que ces régles ouvraient la porte a la possibilité de
collusion, les membres de 'ACQ-Montréal ont tenté, par tous les moyens, d’influencer
par l'interne des modifications a ces régles. Méme si les buts déclarés dans le
préambule du Code du BSDQ restaient louables, les buts visés qui devenaient
apparents, par la mise en application des nouvelles regles, allaient carrément a
'encontre des buts déclarés. Les représentants de I’ACQ-Montréal ont tenté, sans
succes, de faire réintroduire au Code du BSDQ une clause anti-collusion qui existait
dans son préambule original. Aprés multiples tentatives infructueuses, les représentants
de 'ACQ-Montréal sont arrivés a la conclusion qu'’il serait impossible d’apporter des
modifications au Code du BSDQ de l'interne de 'ACQ et que la seule avenue possible
serait de se désaffilier de 'ACQ et de récupérer ses droits dans le BSDQ par I'entente

de mai 1990.

En décembre 2000, L’'ACQ-Montréal s’est désaffiliée de 'ACQ et a changé son nom
pour I'Association patronale des entreprises en construction du Québec (APECQ). Aprés
plusieurs années de débats judiciaires, la désaffiliation de 'ACQ a été reconnue,
effective au 21 avril 2008, par un juge de la Cour supérieur du Québec. Plutét que de
reconnaitre I'apport de TAPECQ, comme membre fondateur du systéme du bureau des
soumissions déposées du Québec, la CMEQ et la CMMTQ ont permis a 'ACQ aprés de

nombreuses années de débats juridiques, d’expulser TAPECQ de I'Entente du BSDQ.
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COMMENTAIRES GENERAUX

Dés I'annonce de la mise en place de la commission Charbonneau, 'APECQ s’est
prononcée en faveur et a appuyé avec force la dénonciation des cas de corruption dans

le secteur de la construction.

Mais depuis le début des audiences, force est de constater les effets collatéraux de la
Commission sur 'ensemble de l'industrie : climat malsain, méfiance entre les donneurs
d’ouvrages et les entrepreneurs, délais importants de paiements provoquant méme des
fermetures d’entreprises. Aujourd’hui, une majorité de cas se reglent devant les
tribunaux, le fil de communication est brisé, la confiance n’est plus, nous avons perdu le
gros bon sens. Plus de 43 000 entrepreneurs, détenteurs de licence, sont touchés par
les effets négatifs de la situation présente! Et malheureusement, cela n’apporte rien de

bon a cette industrie majeure qui représente prés de 14 % du PIB québécais.

Les problémes de collusion et de corruption ont été encouragés en grande partie, par
des demandes de financement de partis politiques, par I'appat du gain de certains
employés municipaux et de I'Etat, & qui nous avons laissé beaucoup de pouvoir sans
regard, a des firmes qui voulaient obtenir des contrats a tout prix, et tout cela, dans une
industrie qui est déja trés fortement réglementée. Actuellement, le blame rejaillit sur
l'industrie de la construction et le secteur du génie. Les autorités gouvernementales
imposent présentement de nouvelles régles, de nouvelles lois pour encadrer et
restreindre la construction. Il ne faudrait pas oublier de mieux encadrer le deuxieme
acteur des jeux de corruption, les représentants des donneurs d’ouvrage. |l faut revoir
nos mécanismes en place, lois et reglements et les adapter pour atteindre les résultats
escomptés : repartir le secteur tout en assurant vigilance et surveillance pour assurer

gue les dépenses publiques soient réalistes des investissements.
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Nous nous permettons aujourd’hui de vous présenter nos commentaires et pistes de
solutions afin de contribuer aux objectifs de la commission et afin de redonner a

l'industrie de la construction une lueur d’espoir et a hos membres, le courage et la

volonté d’exercer ce noble métier.
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LES RECOMMANDATIONS DE L’APECQ

1. UNE MEILLEURE STRUCTURE ET ENCADREMENT DES CONTRATS
DES ORGANISMES PUBLICS

ARGUMENTAIRE

Chaque année, Il se publie plusieurs milliers d’appels d’offres par le biais du SEAO, par
les différents ministéres qui représentent a eux seuls des milliards d’investissements des
fonds publics. Ces appels d'offres, dés leur publication, sont a la fois tellement
incomplets qu’il n’est pas rare qu’a la veille de la fermeture du dépét des offres par les

entreprises, de recevoir un autre addenda ajoutant des demandes de derniére minute.

Par contre, malgré le fait qu’il y ait plusieurs addenda ajoutés en période de soumission,
des dizaines méme des centaines d’avenants sont ajoutés en cours d’exécution du
projet, ce qui augmente considérablement le prix de départ d’un contrat et les délais de
livraison. Ceci a engendré beaucoup de mécontentement du c6té des contribuables
suite aux allégations lors des audiences a la commission Charbonneau. Les appels
d’'offres ne sont pas complets et sont trés mal documentés. Le projet étant incomplet, il

est donc trés mal évalué.

Chaque organisme public a sa propre équipe pour déterminer ses besoins, lancer les
appels d’offres, émettre les contrats, suivre les travaux, etc. De plus, les clauses d’'un
contrat d’un organisme public a un autre, peuvent varier grandement. Avec les coupures
d’effectifs au gouvernement dans les derniéres années, il ne faut pas se surprendre que
les donneurs d’ouvrage aient perdus les compétences nécessaires a l'interne pour bien
effectuer tout le travail autant dans la planification du projet que dans le suivi de la

réalisation du projet.
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Lors de I'exécution du projet, étant donné le climat de méfiance de part et d’autre des
parties, que ce soit du coté donneurs d’ouvrage ou entrepreneurs, les avenants sont
devenus un irritant majeur : demandes excessives d’ajouts, imposition de ces demandes
par la clause exécutoire, difficultés a faire signer le responsable du donneur d’ordres
pour ajouter ces sommes au contrat initial, alors 'ambiance entre les acteurs est
malsaine et le tout se finalise souvent devant les médiateurs et par la suite en grande

majorité du temps, devant les tribunaux.

De plus, comme les organismes de donneurs d’ordres travaillent en silo, il n’existe
aucune référence ou compilation des suivis de projets. Aucune information sur les
raisons des dépassements de codts ou délais qui pourraient sirement aider a la

planification future des autres projets.

En supplément, nous aimerions souligner que I'abus d’'un pouvoir discrétionnaire d’'un
fonctionnaire semble étre un élément clé de la majorité des cas de fraude et collusion
étudiés par la commission Charbonneau. Il faut mettre en place des régles claires pour
limiter le pouvoir discrétionnaire des employés municipaux et ceux de [I'Etat
responsables des projets publics. Il faut aussi déterminer des criteres de sélection qui ne
permettront aucune interprétation discrétionnaire de la part des fonctionnaires. Dans le
passé, le législateur avait sagement mis en place des regles d’octrois de contrat qui ne
permettaient aucune interprétation discrétionnaire de la part des fonctionnaires. Les
contrats publics étaient pour la majeure partie octroyés au « plus bas soumissionnaire
conforme » et la seule facon de passer a c6té était par une approbation ministérielle.
Durant les derniers vingt ans, le pouvoir discrétionnaire a lentement fait son apparition
dans l'octroi des contrats publics et la fraude et la collusion ont débuté. Les éléments
criminels de notre société ont vite identifié cette faiblesse dans notre systéme et comme

la Commission I'a fait valoir, ils en ont grandement profité.
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Nous sommes d’avis que ce n’est qu’au moment ou la libre concurrence a été restreinte
par I'abus d’un pouvoir discrétionnaire d’'un employé responsable d’'un projet que la regle
du plus bas soumissionnaire conforme a fait défaut.

Finalement, nous aimerions rajouter que lorsque les projets sont de grande envergure, il
serait opportun de partager ceux-ci en plusieurs contrats afin de permettre a plus d’une
entreprise de travailler a la réalisation de ce projet. Il faut comprendre que le portrait
actuel de [lindustrie de la construction québécoise ne compte pas beaucoup

d’entreprises capables de soumissionner et livrer des contrats de grande envergure.

RECOMMANDATIONS

Considérant le dépassement récurrent des colts de projets et leur délai de livraison;

e Considérant le nombre excessif d’avenants ajoutés au projet;

¢ Considérant le manque d’effectifs et de compétence dans les différents ministéres;

o Considérant le manque d’homogénéité dans les contrats publics;

o Considérant le manque de rigueur dans la composition et documentation d’un appel
d’offres;

e Considérant I'utilisation excessive de la clause exécutoire;

¢ Considérant le resserrement des finances publiques tel qu’annoncé dans le dernier
budget du gouvernement du Québec;

o Considérant le manque d’informations d’analyse des projets comme référencement;

e Considérant I'abus possible et parfois évident d’'un pouvoir discrétionnaire d’un
fonctionnaire dans l'octroi d’'un contrat public;

e Considérant que la régle du plus bas soumissionnaire conforme a permis par le

passé, a I'état d’avoir le plus bas prix possible pour ses investissements;
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L’APECQ demande a la Commission Charbonneau de faire les représentations
nécessaires auprés du gouvernement pour que I'on s’assure de I’adaptation des
lois et réglements actuels qui assureront la libre concurrence tout en minimisant
les pouvoirs discrétionnaires aux fonctionnaires et gestionnaires responsables

des projets.

BN

L’APECQ recommande aussi que le gouvernement confie a un seul organisme
I’octroi des contrats publics. Cet organisme développera un processus unique
d’appels d’offres s’assurant que ces appels d’offres respectent tous les hauts
standards de gestion de projets, documentation requise, analyses, estimations
des colts et délais, détermination transparente des critéres de sélection, objectifs
et mesurables et un comité de sélection compétent. Il y aura aussi développement
d’un contrat homogéne pour tous les secteurs publics ou toutes les régles

d’application, de paiement, d’arbitrage ou médiation seront connues de tous.

L’APECQ demande aussi a cet organisme de mettre en place une base de données
ou seront compilées toutes les données d’un projet et qui ainsi nous assurera
d’avoir en main une vision globale d’un projet de la phase planification jusqu’a
I’analyse a la cléture du projet. De plus, cet organisme devrait lors de projets de
grande envergure, partager ces projets en plusieurs afin de permettre aux
entreprises d’étre en mesure de soumissionner créant ainsi une plus grande

concurrence qui serait a I’'avantage du gouvernement.

L’APECQ est convaincue qu’en regroupant tous les contrats publics au méme
endroit, les autorités publiques pourront assurer une saine gestion de tous les
contrats octroyés ainsi qu’un meilleur encadrement de toutes leurs ressources

humaines, matérielles et financiéres pour I’octroi de contrats publics.
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L’APECQ appuie la recommandation de la Corporation des entrepreneurs
généraux (CEGQ), dans la publication de son livre blanc sur I'octroi et la gestion
des contrats publics?, de confier & la Société québécoise des infrastructures (SQI),
la planification et la gestion de tous les contrats de construction des batiments

publics.

! Livre blanc sur I'octroi et la gestion des contrats publics, préparé par CEGQ, mai 2014
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2. ENCADREMENT ET REVISION DES MECANISMES EN PLACE POUR
ELIMINER LES STRATAGEMES DE COLLUSION ET DE
CORRUPTION POSSIBLES

ARGUMENTAIRE

Le secteur de la construction est probablement celui le plus réglementé mais aussi le
plus fractionné d’ou la mise en place de plusieurs organismes tels 'ASP Construction,
AECQ, CCQ, RBQ qui encadrent différents mécanismes du milieu. Souvent nous
retrouvons les mémes représentants d’associations patronales et syndicales sur les

mémes bureaux de direction.

Concernant I'Association des entrepreneurs en construction du Québec (AECQ), il était,
par le passé, de la responsabilité de cette organisation de négocier pour 'ensemble des
entrepreneurs avec les associations syndicales. Pour un, selon TAPECQ, cela donnait
un rapport de force au monde patronal en ne parlant que d’une seule voix et ne donnait
aucunement de pouvoir a trois des dizaines d’organisations de parler pour 'ensemble
guand, nous savons trés bien que ces associations sont compétitives entre elles. De
plus, la loi R-20 a officialisé le tout en nommant spécifiquement quelques-unes des
organisations patronales et les associations syndicales responsables des relations de
travail, ce qui les améne a siéger ensemble sur les conseils d’administration de plusieurs

organismes d’encadrement du secteur de la construction, ASP Construction, CCQ, etc.

A la lumiére des multiples témoignages entendus a la Commission d’enquéte sur I'octroi
et la gestion des contrats publics dans I'industrie de la construction qui démontrent que
les stratagémes frauduleux nécessitent la participation d’un représentant de I'Etat, d’un
entrepreneur ou un représentant syndical, il faut étre prudent quant aux perceptions

occasionnées par la proximité des représentants de multiples organisations.
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RECOMMANDATIONS

¢ Considérant que la loi R-20 a été instiguée au départ pour les négociations des
relations de travail mais que maintenant, elle est étendue a toutes les sphéres de
l'industrie de la construction créant ainsi un carcan de pouvoir de certaines
organisations sur 'ensemble de l'industrie;

o Considérant que ces organismes doivent démontrer transparence et intégrité;

e Considérant la proximité des représentants syndicaux et patronaux désignés dans la
loi R-20 en siégeant souvent dans tous les mécanismes encadrant le milieu;

o Considérant que I'industrie se compose d’un trés grand nombre d’organisations dans

le milieu de la construction et non de seulement 3.

L’APECQ suggeére fortement que le gouvernement du Québec, par souci d’équité
et de transparence, revoit la Loi R-20 dans son entiéreté et s’assure que celle-ci
reflete mieux le milieu de la construction et encadre mieux les pouvoirs donnés a

certains représentants.

L’APECQ croit qu’il est important d’agir rapidement a mieux encadrer et désigner
les représentants de l'industrie tout en assurant une gouvernance limpide et
droite pour ramener la confiance dans le milieu, autant entre les entrepreneurs et
les travailleurs syndiqués mais aussi entre les différentes organisations de la
construction. Il faut ramener le lien de confiance envers les mécanismes

d’encadrement de I'industrie.
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3. LA REVISION DE LA GOUVERNANCE ET DES REGLES
D’APPLICATION DU BSDQ

Pour toutes les raisons exposées dans le libellé de son historique, TAPECQ a tenté
récemment de reprendre sa place sur le bureau de direction du BSDQ mais pour des
raisons encore incompréhensibles et incontournables pour nous, il en a été décidé
autrement par les tribunaux. L’objectif qui était visé par notre demande de réintégrer le
bureau de direction, était de nous assurer que le BSDQ continuerait a remplir le role
pour lequel il avait été créé, étant donné I'impact important sur la concurrence des sous-
traitants qui ont une grosse influence sur les prix des contrats publics. Quelques fois, les
soumissions regues par les entrepreneurs généraux laissent place a interprétation et

certaines perceptions sur des possibilités de collusion!

Méme si des mesures semblent étre en place pour éviter que les soumissionnaires
connaissent les prix de leurs compétiteurs avant le dép6t des soumissions par les
entrepreneurs généraux aux donneurs d’ouvrage, il est souvent évident que ces
mesures ne fonctionnent pas. A titre d’exemple, nous citons un projet récent qui a fait
I'objet de retraits de soumissions qui, en conséquence, a résulté a une augmentation de

presque un million de dollars, dans le co(t du projet financé avec les deniers publics:

Projet : Coopérative de Solidarité Bois Ellen SEAQ # 743338

Spécialité : Electricité

Les trois plus bas prix déposés au BSDQ étaient :

1. 2 027 065.84 $ TPS et TVQ inclus RETIRE par le soumissionnaire
2. 2 125887.75$ TPS et TVQ inclus RETIRE par le soumissionnaire

3. 3018 093.75 $ TPS et TVQ inclus
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Par les régles du BSDQ, les entrepreneurs généraux ont été dans I'obligation d’inclure
dans leur prix soumis au donneur d’ouvrage, le prix du troisi€me soumissionnaire pour

presque un million de dollars de plus que celui du plus bas prix déposé au BSDQ.

De plus, nous aimerions ajouter que le BSDQ est un contrat a adhésion volontaire.
Toutefois, les plombiers et électriciens ont I'obligation conformément aux réglements de
leur corporation de déposer toutes leurs soumissions par le BSDQ. Cela entraine
inévitablement un probléme avec les entrepreneurs qui ne sont pas signataires du
BSDQ, considérant qu'il y a toujours des travaux de plomberie et d'électricité dans un
projet. Les plombiers et électriciens ne peuvent contracter avec un entrepreneur sans
passer par le BSDQ, a défaut ils seront en contravention avec les réglements de leur
corporation et soumis a une pénalité de celle-ci Quant a I'entrepreneur général, si ce
dernier ne signe pas l'engagement requis par le BSDQ, il ne pourra obtenir de
soumissions dans ces deux spécialités pourtant indispensables pour son projet. Il faut
aussi savoir, que les entrepreneurs doivent suite a leur engagement, prendre les
soumissions de toutes les spécialités assujetties au BSDQ et non seulement celles des
plombiers et électriciens. Donc, il demeure que I'adhésion au systeme du BSDQ, dite

volontaire, est dans les faits une adhésion obligatoire.

Lors d’'une étude? préparée par M. Claude Fluet, professeur a I'Ecole des sciences de la
gestion a I'Université du Québec a Montréal, celui-ci arrive a la conclusion qu’un
systeme d’autoréglementation, tel le BSDQ, qui limite la concurrence uniquement a ses

membres, a un effet inflationniste de 10 % sur les prix des contrats affectés.

L’industrie de la construction représente des investissements qui correspondent

annuellement a 14 % du PIB du Québec.

Le bureau des soumissions déposées du Québec : conséquences économiques, Préparé par Claude Fluet, professeur
Ecole des sciences de la gestion de 'université du Québec a Montréal juillet 2003- annexe 1
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A un moment, ou les finances de I'état n'ont jamais été dans un état aussi pitoyable, il

est inconcevable que le gouvernement permette a un organisme qui a un impact aussi

important sur notre économie d’opérer sans encadrement ou contréle législatif.

RECOMMANDATIONS

Considérant que le BSDQ est un organisme privé et volontaire mais que par la force
des regles de la Corporation des maitres électriciens du Québec et de la Corporation
des maitres mécaniciens en tuyauterie du Québec, devient un organisme
incontournable avec une vocation dite obligatoire;

Considérant que le Code du BSDQ oblige les entrepreneurs généraux signataires a
faire affaire exclusivement avec les soumissionnaires membres du BSDQ au
détriment des entrepreneurs spécialisés qui choisissent librement de ne pas en faire
partie et des donneurs d’ouvrage qui en subissent les codts ;

Considérant que cette obligation restreint indiment la concurrence sur les contrats
de construction publics et augmente le colt de ces projets;

Considérant que pour les spécialités assujetties au Code, I'exclusivité aux contrats
réservée aux membres du BSDQ ainsi que le droit de retrait des soumissions

restreignent la concurrence et ouvrent la porte a la fraude et la collusion.

L’APECQ demande a la commission Charbonneau que la gouvernance et les

régles de fonctionnement du BSDQ soient entiérement revues et mieux encadrées

pour éviter toute possibilité de collusion.

L’APECQ recommande aussi qu’un cadre législatif ainsi qu’une surveillance

étroite soient mis en place par le gouvernement pour encadrer les opérations du

BSDQ et s’assurer que les régles de gouvernance de ce systéme soient modifiées

afin que ce systeme soit réellement volontaire.
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De plus, comme le BSDQ représente plus de 40 secteurs spécialisés, il serait
opportun que les membres du bureau de direction soient représentatifs de
I’ensemble du milieu de la construction et qu’un processus de désignation ou

nomination des membres de la direction soit révisé en ce sens.
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4. LA TRANSPARENCE ET LA REDDITION DE COMPTES DES
ASSOCIATIONS PATRONALES ET SYNDICALES

ARGUMENTAIRE

Dans un contexte ou I'importance de la transparence est plus que jamais un élément de
crédibilité au sein de l'industrie de la construction, TAPECQ considéere qu’il est plus
gu’'urgent que des mesures appropriées soient rapidement mises en place par le
gouvernement, pour assurer une meilleure gestion et un contrdle accru des deniers
publics confiés aux organismes et associations qui recoivent des fonds de la part de

I'industrie.

Au cours des derniéres années, plusieurs ont souvent mis en cause et souligné au
gouvernement des lacunes importantes dans I'administration des fonds, tant par les
organismes et associations syndicales et patronales responsables de ce type de gestion
de fonds. Puisqu’aucun contréle n’est exercé sur ces derniéres, relativement a
I'utilisation des fonds qui leurs sont confiés, TAPECQ se questionne a savoir quand le
gouvernement prendra les mesures nécessaires pour mettre un terme a cette fagon de
faire, en confiant au Vérificateur général du Québec et non a la CCQ la responsabilité de
la vérification annuelle des états financiers de ces organismes et associations. Qui plus
est, ces organismes et associations devraient, dans le méme esprit, étre obligés de

déposer un rapport annuel a '’Assemblée nationale du Québec.

L’APECQ considére inacceptable, entre autres, que des fonds spécifiquement confiés
aux associations représentatives et aux syndicats et dédiés & des mandats clairement
identifiés (ex. : les relations de travail) servent a d’autres fins que les relations de travail.
Nous croyons que les surplus de ces fonds devraient plutét faire I'objet de placements

dans des fonds controlés par I'Etat et vérifiables.
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En définitive, tous les fonds reliés au mandat de relations de travail des associations
patronales et syndicales devraient, entre autres, faire 'objet d’'une reddition de comptes
publics. C’est dans un tel contexte que le gouvernement pourra vraiment prétendre a la

transparence a I'égard de la bonne gestion de I'argent des contribuables.

RECOMMANDATIONS

o Considérant les éléments soulevés dans I'argumentaire qui précede;
e Considérant la nécessité de transparence dans la gestion des fonds publics;
¢ Considérant 'absence de contréle de la gestion des fonds confiés aux organismes et

associations syndicales et patronales.

L’APECQ recommande a la commission Charbonneau de demander au
gouvernement d’établir des politiques de gestion stricte en ce sens, de confier
rapidement au Vérificateur général du Québec le mandat de vérification annuelle
des états financiers et de mettre en place les mécanismes nécessaires de contréle
de ces organismes et associations et que ces derniers soient dans I’obligation de

déposer un rapport annuel auprés de I’Assemblée nationale du Québec.

De plus, L’APECQ suggére fortement qu’il soit exigé que la gestion de ces fonds
soit traitée de fagon distinctive des autres fonds des organisations impliquées et

non noyée dans les opérations courantes.
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5. EQUITE CONCERNANT LES EXIGENCES DE LA LOI SUR
L’INTEGRITE EN MATIERE DE CONTRATS PUBLICS

ARGUMENTAIRE

Depuis 2012, l'autorité des marchés financiers s’est vu confier la tache d’émettre les
autorisations de soumissionner et de conclure des contrats publics aux entreprises
jugées intégres et dignes de confiance avec le support de I'Unité permanente anti-
corruption. Le gouvernement a mis en place énormément d’exigences mais ne s’est pas
assuré de la capacité de livrer de 'AMF. Cela s’est fait tellement rapidement que l'on a
oublié d’établir toutes les balises pour évincer ou non une organisation mais surtout, de
mesurer les impacts sur les projets en cours et ceux a venir. Assez, que le dernier
gouvernement en place a dd intervenir pour autoriser de grosses firmes de génie a
continuer les contrats en cours mais aussi, a étre en mesure de soumissionner sur les
projets annoncés. L’APECQ est d’avis que ce geste posé par le gouvernement est
inéquitable et déplore que les décisions du gouvernement soient & deux niveaux selon la
taille de I'entreprise. De plus, lorsqu’une entreprise est a la fois établie au Québec mais
qu’elle est aussi établie a linternationale, 'AMF semble nager dans le néant. Les

exigences ne s’appliqueraient qu’a celle établie au Québec !!!

Comme mentionné précédemment, tout s’est mis en place sans une réelle évaluation de
'ampleur du travail, alors ce qui était la crainte de I'industrie lors de I'annonce de cette
mesure en décembre 2012 par les fonctionnaires du Conseil du Trésor, s’est concrétisé.
Les entreprises sont aux prises avec un goulot d’étranglement : les délais de réponse
aux demandes d’autorisation sont trés longs et provoquent un frein aux activités

commerciales des entrepreneurs québécois.
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De plus, les exigences de la loi et les procédures d’application font que d’importants
fleurons québécois ont perdu, pour une période donnée, leur autorisation due a des
actes répréhensibles et inacceptables de certains de leurs dirigeants les rendant ainsi
vulnérables, assez que plusieurs bureaux de génie et de firmes de construction ont été
vendus ou sur le point de I'étre a des investisseurs étrangers. Il y a un énorme risque de

perdre I'expertise québécoise pour des intéréts extérieurs.

Conséguemment, comme ces nouvelles régles ne s’appliquent qu’a I'ensemble des
entrepreneurs québécois, ceci crée une concurrence inéquitable vis-a-vis les firmes
extérieures. L’industrie de la construction est présentement confrontée a la concurrence
mondiale. Toutefois, il faut se rappeler que 83 % des entreprises en construction
guébécoises ont moins de 5 employés, que le secteur de la construction représente 14
% du PIB et que I'économie québécoise dépend de ce secteur d’activité. Alors les

régles se doivent d’étre appliquées équitablement.

Finalement, nous demeurons convaincus que ce n’est pas en ajoutant de la lourdeur
administrative que I'on va régler le probléeme de la corruption et de la collusion. |l faut
trouver la source de ces problémes et les régler rapidement: comme mentionné
précédemment dans notre mémoire, il faut mieux encadrer le processus d’attribution des
contrats publics a partir de la planification jusqu’a I'exécution du projet en s’assurant que
les regles d’application et d’encadrement ne permettent aucun pouvoir discrétionnaire a

Ceux qui octroient ces contrats.

RECOMMANDATIONS

e Considérant que I'ajout d’exigences confiées a 'AMF ne régle aucunement la source

des problémes de collusion et corruption;
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o Considérant que jusqu'’a maintenant, TAMF a apporté plus d’inconvénients a
l'industrie que d’améliorations;

e Considérant les impacts néfastes de ces régles sur notre industrie et I'iniquité face a
la concurrence extérieure;

e Considérant que les délais d’émission des autorisations sont trop longs;

e Considérant que plusieurs entreprises ont déja expulsé les dirigeants malhonnétes
de leur organisation;

e Considérant que les exigences ne s’adressent qu’aux entreprises québécoises.

L’APECQ demande a la commission Charbonneau de recommander au
gouvernement de mettre les vraies régles et encadrement pour l'octroi des
contrats et d’annuler ce processus lourd administrativement, inéquitable envers
toutes les entreprises québécoises et qui donne un avantage concurrentiel aux

investisseurs extérieurs sur nos compagnies québécoises.

Toutefois, si la volonté gouvernementale est de garder cette structure en place,
’APECQ propose que les exigences soient révisées, que les impacts sur les
entreprises soient bien évalués et que la structure opérationnelle de ’'AMF soit

améliorée afin de cesser de ralentir les émissions des autorisations.

L’APECQ demande aussi que les exigences de la loi sur I'intégrité en matiére de
contrats publics soient étendues et appliquées équitablement a toutes les
entreprises, québécoises, canadiennes ou internationales, désirant signer un
contrat avec les gouvernements municipaux et provincial, peu importe la grosseur

de I’entreprise.
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6. REVISION DU CADRE LEGISLATIF ENCADRANT LE MILIEU DE LA
CONSTRUCTION

ARGUMENTAIRE

L’industrie de la construction au Québec est un secteur parmi les plus réglementés.
Avec toutes les allégations & la commission Charbonneau, il y a un vent dans le secteur
public de profiter de cette situation pour accabler encore plus ce secteur en imposant de
nouvelles régles qui étrangleront les entreprises. L’allégement ou le resserrement de

suivis ne doivent pas se faire au détriment de I'industrie.

Encore 13, force est de constater que tous les paliers du gouvernement travaillent en silo
et ne prennent aucunement en compte les informations déja détenues par un autre
palier, exigeant ainsi que ce soit les entreprises qui en supportent le fardeau.
Aujourd’hui, le ministére du Revenu du Québec exigera que les entreprises valident la
conformité d’un sous-traitant avant de lui octroyer un contrat sous peine d’'un risque
d’'une pénalité excessive. Mais déja la CCQ, par son article 54, la CSST, par son article

316 exigent la méme chose, et ce n'est qu'un exemple.

RECOMMANDATIONS

e Considérant que le secteur de la construction est déja trés fortement réglementé

e Considérant que les paliers du gouvernement travaillent en silos

e Considérant que 83 % des entreprises de construction au Québec ne représentent
gue 5 employés

e Considérant que les exigences des ministéres et I'allégement ne doivent pas se faire

au détriment de nos membres et de l'industrie
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L’APECQ recommande a la commission Charbonneau de demander au
gouvernement de réviser tout le cadre législatif encadrant le secteur de la
construction, loi R-20, CSST, CCQ, RBQ, Revenu Québec, etc... et de leur exiger
de travailler en collaboration afin de faire profiter a ses membres d’un alléegement
administratif. LAPECQ demeure convaincu que si tous les paliers étaient en
mesure d’échanger des informations quotidiennement par le biais d’'une base de
données commune, ils auraient toutes les informations a jour pour faire appliquer
leurs regles et exigences et cela, réduirait grandement la lourdeur administrative
imposée a notre industrie. De plus, L’APECQ est persuadé qu’une meilleure
surveillance de la conformité des entreprises en construction sera rendue

possible grace a ce partage des informations.
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CONCLUSION

En tant qu’intervenant privilégié du monde de la construction et en vertu de sa longue
histoire dans le tissu montréalais, TAPECQ a suivi avec beaucoup d’intérét les travaux
de la commission Charbonneau et a appuyé avec vigueur les travaux de cette
commission. Nous dénoncons la fraude, la corruption et les pratiques déloyales qui
ternissent I'image de notre industrie. Les malveillances d’'une minorité d’acteurs de
l'industrie ont suffi & pénaliser 'ensemble de l'industrie. Il doit y avoir consensus entre le
gouvernement et 'industrie pour trouver des solutions acceptables afin de remédier aux
actions illégales. L’industrie doit cesser d’étre le seul bouc émissaire pour toutes les
actions illégales qui ont été constatées a jour et en faire les frais, notamment au niveau
des délais de paiement, des ajouts aux contrats, de l'utilisation de la clause exécutoire,
etc. Une réglementation adéquate doit étre envisagée mais pas au détriment de
lindustrie et de ses activités, une surréglementation n’est pas souhaitable et pénalise

lourdement toute I'industrie,

Les nouvelles regles, une fois entendues entre les parties doivent étre respectées tant
au niveau des donneurs d’ordres, des professionnels que des entreprises faisant affaire
avec le gouvernement. Pour toutes ces raisons, aujourd’hui TAPECQ a souhaité de par
son intervention, apporter ses argumentaires et recommandations pour profiter de ce
moment privilégié pour relancer avec vigueur le secteur de la construction et lui insuffler

une lueur d’espoir.

Il est important d’agir rapidement car a I'heure de la mondialisation, au moment ou les
frontieres sautent, l'industrie de la construction n’échappera pas a la convoitise des

multinationales.

Mémoire présenté a la Commission Charbonneau par '’APECQ), juin 2014 25



L’APECQ persiste a croire que l'industrie de la construction est une jeune industrie
extrémement fragilisée dans les derniéres années avec toute la mauvaise image et la
mauvaise réputation dont nous avons été accablés. Il serait tragique de perdre
'expertise et le « know-how » développé au Québec au fil des ans et ce grace, aux

deniers publics.

Donc 'APECQ dit oui a I'objectif de mettre un terme a la corruption mais s'’il vous platt, il
ne faut plus attendre, il faut agir maintenant car l'industrie a besoin de stimulants pour

repartir.
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ANNEXE 1 Le bureau des soumissions déposées du Québec : conséquences économiques,
Préparé par Claude Fluet, professeur Ecole des sciences de la gestion de
'université du Québec a Montréal juillet 2003

LE BUREAU DES SOUMISSIONS DEPOSEES DU QUEBEC:
CONSEQUENCES ECONOMIQUES

Claude Fluet

Ecole des sciences de la gestion
Université du Québec a Montréal

Etude présentée a la Corporation des entrepreneurs généraux du Québec
Juillet 2003

1. Introduction

Le Bureau des soumissions déposées du Québec (BSDQ) est un organisme privé
établi par la Corporation des maitres électriciens du Québec (CMEQ), la Corporation
des maitres mécaniciens en tuyauterie du Québec (CMMTQ) et I'Association de la
construction du Québec (ACQ) pour traiter la transmission des offres de services des
entrepreneurs spécialisés aux entrepreneurs généraux dans le cadre de projets de
construction. Bien que des bureaux de soumissions existent ailleurs en Amérique du
Nord, la situation au Québec est unique par la quasi-obligation qui est faite aux
entrepreneurs généraux de ne passer de contrats avec des entrepreneurs spécialisés,
pour certaines spécialités dites « assujetties », que par I'entremise du BSDQ et
conformément a son Code de soumissions, sous peine d'amendes et de poursuites
civiles. Elle est unique aussi par les exigences d'admissibilité imposées aux offres de
services des spécialisées indépendamment de la volonté des parties.



Le BSDQ résulte d'une entente entre des associations d’entrepreneurs aux fins de
réguler la concurrence. Cette entente échappe cependant au pouvoir d'enquéte du
Commissaire de la concurrence puisqu'elle découle — du moins en partie — de
législations québécoises conférant un pouvoir d'autoréglementation a la CMEQ et la
CMMTQ. Les pratiques découlant de cette entente n'ont par ailleurs fait I'objet d'aucune
analyse avantages-colts de la part des pouvoirs publics québécois, contrairement aux
énoncés de politique gouvernementale en matiére d’allégement réglementaire.’ Le fait
que les pratiques découlant du Code de soumissions du BSDQ soient contestées au
sein méme de l'industrie de la construction justifie également qu'on s'interroge sur leur
bien-fondé.

La prochaine section développe la problématique étudiée dans ce rapport. La sec-
tion 3 discute des arguments les plus courants pour justifier I'obligation de recourir au
BSDQ. Les deux sections qui suivent discutent de I'intérét que pourrait avoir le maitre
d’ouvrage a faire en sorte que les soumissions des entrepreneurs spécialisés soient fai-
tes par I'entremise du BSDQ, méme en I'absence de toute obligation, étant donné les
dispositions actuelles du Code de soumissions. La section 4 présente des considéra-
tions générales sur la relation entre concurrence, modes de passation des contrats et
formation des prix. La section 5 identifie les dispositions du Code de soumissions les
plus susceptibles d'avoir un impact défavorable sur les prix. Enfin, la section 6 conclut.

2. Problématique

Les contrats dans l'industrie du batiment sont habituellement a forfait. Pour un projet
donné, le propriétaire ou maitre d'ouvrage — ou en son nom l'architecte ou l'ingénieur
ayant préparé les plans et devis — lance un appel d'offre auprés d'entrepreneurs géné-
raux. L'entrepreneur général adjudicataire agit alors en tant qu'entrepreneur principal,
responsable de I'exécution du projet et du prix du produit. Le plus souvent, une partie
des travaux (la plomberie, la magonnerie, etc.) est sous-traitée a des entrepreneurs
spécialisés qui peuvent a leur tour engager des sous-sous-traitants. Dans certains cas,
par exemple si le projet consiste surtout en travaux mécaniques, I'entrepreneur principal
peut étre lui-méme un spécialisé.

Dans la préparation de leurs soumissions, les entrepreneurs généraux se fondent sur
leurs propres estimations du prix des travaux spécialisés a effectuer, sur des soumis-
sions obtenues de sous-traitants potentiels ou la négociation de prix et de mandats avec
ces derniers. De fagcon générale, en Amérique du Nord comme en Europe, les modes
d'obtention des soumissions et offres de services a destination des entrepreneurs géné-
raux sont trés variés, selon l'importance ou la complexité des travaux, et peuvent étre
plus ou moins formels: télécopieur, courriel, bureaux de dépbt de soumissions, enche-

' Par extension, la réglementation inclut les régles édictées par des organismes non gouvernementaux
auxquels I'Etat a délégué des pouvoirs réglementaires, notamment en ce qui concerne les limitations de la
concurrence pouvant découler des pouvoirs d’autoréglementation conférés a des associations de produc-
teurs (cf. Organisation de Coopération et de Développement Economique, Rapport de 'OCDE sur la ré-
forme de la réglementation — Synthése, Paris, 1997).



res électroniques par internet, etc. Dans ce contexte, un bureau de dépét de soumis-
sions est une agence privée recevant les soumissions écrites adressées aux entrepre-
neurs principaux par les spécialisés.

Diversité des bureaux de dépdt de soumissions

Le terme bureau de dépdt n'a pas de signification technique précise puisqu'il y a une
grande diversité de modalités de fonctionnement selon les bureaux. Le dénominateur
commun est qu'il s'agit d'un établissement créé par une association professionnelle, en
l'occurrence le plus souvent un regroupement d'entrepreneurs spécialisés, avec pour
mandat d’assurer la transmission des offres des spécialisés aux généraux selon la pro-
cédure de l'appel d'offres sous pli cacheté. Les modalités communes a I'ensemble des
bureaux sont les suivantes. Pour un projet donné et sur lequel plusieurs entrepreneurs
généraux peuvent étre eux-mémes en concurrence, le bureau regoit les enveloppes
scellées contenant les soumissions des entrepreneurs spécialisés intéressés. A I'heure
de cléture annonceée, le bureau achemine les soumissions adressées aux entrepreneurs
généraux participants. Cette opération s’effectue généralement peu de temps avant (par
exemple 48 heures) I'’heure de cloture pour le dépbt des offres des entrepreneurs géné-
raux au maitre d’ouvrage. Dans une seconde étape, le bureau ouvre les enveloppes
contenant les doubles des soumissions des spécialisés et compile les offres. || commu-
nique alors aux spécialisés participants lI'ensemble des offres faites pour les travaux sur
lesquels ils ont soumissionné.

Au-dela de ces caractéristiques de base, les bureaux de dépét peuvent différer
considérablement. A un extréme, un bureau n’est guére plus qu’un point de chute pour
'acheminement des offres et 'échange d’'information préalable a des relations contrac-
tuelles potentielles, sans autre engagement de la part des participants que ce que pré-
voient les documents d'appels d'offres et le droit commun ou la jurisprudence en matiéere
d’appels d’offres. A I'opposé, certains bureaux ont appliqué des régles contraignantes.
Par exemple, un bureau pouvait imposer des conditions d’admissibilité pour les offres
des sous-traitants (garanties contractuelles, etc.); il pouvait imposer aux entrepreneurs
généraux participants, pour les travaux ou ils étaient en appel d’offres, de ne contracter
gu’avec les spécialisés participants ou encore exiger qu’ils acceptent nécessairement la
soumission la plus basse sans autres considérations; dans certains cas, dés lors qu’un
entrepreneur général décidait d’avoir recours au bureau pour une spécialité donnée, il
se voyait imposer I'obligation d’étre en appel d’offres par I'entremise du bureau pour tou-
tes les autres spécialités ou il souhaitait sous-traiter, etc.

Un bureau de dépd6t peut représenter pour les entrepreneurs destinataires un moyen
commode de recevoir rapidement un grand nombre d'offres de sous-traitance. L'histori-
que des bureaux en Amérique du Nord montre cependant que ceux-ci ont généralement
été mis sur pied sur l'initiative d'associations d'entrepreneurs spécialisés. L'objectif pre-
mier était d'éliminer ou réduire les négociations ou marchandages sur les prix entre
spécialisés et généraux, notamment les séquences d'offres et contre-offres successives
stigmatisées par les associations de spécialisés comme des pratiques « déloyales »
contraires a I'éthique de lindustrie.? De fait, depuis leur apparition dans les années
1930, la plupart des bureaux de dépét en Amérique du Nord ont été, a un moment ou un

% Dans l'industrie, on parle de bid peddling et de bid shopping.



autre, associés a des pratiques restrictives visant a imposer aux entrepreneurs géné-
raux l'obligation de ne contracter avec des spécialisés que par des soumissions fermes
transmises par lintermédiaire des bureaux, compte tenu par ailleurs de conditions
d’admissibilité sur les soumissions au motif d'assurer la comparabilité des offres. Les
bureaux n'ayant généralement pas de moyens Iégaux de coercition, malgré le lobbying
pour faire adopter des Iégislations ou réglementations en ce sens, les méthodes pour
faire respecter I'obligation d’utiliser les bureaux allaient des pressions «morales» aux
menaces de boycott contre les généraux et spécialisés refusant de se conformer ou aux
menaces de boycott contre leurs fournisseurs.>

Aux Etats-Unis, les pratiques les plus restrictives ont & terme toujours été mises en
échec par les lois sur la concurrence. Selon la jurisprudence américaine actuelle,
I'établissement par un groupe d’entrepreneurs d’un bureau de dépdt de soumissions
susceptible d'imposer des sanctions, de quelque nature que ce soit, aux entrepreneurs
refusant de participer ou de se conformer serait considéré en soi comme une infraction
au Sherman Act. Au Canada, abstraction faite du Québec, la régle générale est que les
entrepreneurs généraux et spécialisés peuvent contracter comme ils I'entendent, sauf
quand le maitre d’ouvrage exige que les offres des corps de métiers passent par un bu-
reau de dépét. A titre d’exemple, les directives pour l'octroi de contrats par le gouver-
nement fédéral précisent que les offres des sous-traitants ne doivent étre présentées
par I'entremise d’'un bureau de dépdét que si 'autorité contractante le spécifie. De plus, le
recours aux bureaux de dépébt doit se limiter aux spécialités indiquées dans les docu-
ments d’appel d’offres. Enfin, les bureaux de dépét ne doivent limiter en aucune fagon le
nombre de sous-traitants soumissionnaires ni exiger de garanties (de soumission ou
contractuelles) ou disqualifier les soumissions ne répondant pas a ces exigences.*

Le Bureau des soumissions déposées du Québec

Dans ce paysage, le Québec fait figure d’exception. Depuis 1964, la Loi sur les mai-
tres électriciens et la Loi sur les maitres mécaniciens en tuyauterie (des corps de métier
ayant I'exclusivité de certains travaux) contiennent des dispositions permettant a ces
corporations d’établir un bureau de soumissions pour encadrer la maniére de contracter
de leurs membres. Les articles 24 et 28 de la Loi sur les maitres électriciens (respecti-
vement articles 23 et 27 de la Loi sur les maitres mécaniciens en tuyauterie) se lisent
comme suit.

24. Le conseil [de la Corporation] peut conclure une entente avec une cham-
bre de construction ou un fiduciaire pour I'établissement d’un bureau de soumis-

® Les méthodes employées sont décrites dans G. H. Schueller, « Bid depositories », Michigan Law Re-
view 58(4), 1960, 497-530. Voir aussi W. H. Orrick, « Trade associations are boycott-prone. Bid deposito-
ries as a case study », Hastings Law Journal 19, 1968, 505-26. Aux Etats-Unis, dés 1932, des projets de
loi privés ont été déposés périodiquement au Congres, jusqu’a maintenant sans succés, dans le but de
rendre obligatoires les bureaux de dépéts pour les contrats de construction relevant du gouvernement
fédéral. Le dernier en date est le Construction Quality Assurance Act revendiqué notamment par
I’American Subcontractors Association.

* Secrétariat du Conseil du Trésor du Canada, Politiques sur les marchés. Appendice N — Bureaux de
dépdts de soumissions, avril 1992. Ces directives s’inspirent des recommandations dans Bureaux de
soumissions déposées dans l'industrie du batiment, Commission sur les pratiques restrictives du com-
merce, Ottawa, 1976.



sions déposées relatives a certaines catégories de travaux dans un territoire de-
termine.

A compter de I'entrée en vigueur d’une telle entente, aucun membre ne
peut, sans se rendre coupable d’'un acte dérogatoire a 'honneur du métier et étre
passibles des peines disciplinaires prévues par les reglements, sous réserve de
tous recours civils qui peuvent naitre de telles infractions :

a) soumissionner de quelque maniere pour I'exécution des travaux dans
les catégories définie par une entente, autrement que de la fagon qu’elle prescrit;

b) contracter pour l'exécution de tels travaux autrement qu’aux prix et
conditions de sa soumission déposée suivant cette entente;

c¢) accorder quelque réduction sur le prix de sa soumission ou verser quel-
que commission, ristourne, participation ou autre avantage ayant pour effet d’en
réduire le prix véritable;

d) chercher a obtenir des renseignements sur une soumission avant
qu’elle ne soit ouverte.

28. Toute personne qui a obtenu, en contravention des dispositions de
I'entente, un contrat d’exécution de travaux qui tombent dans l'une ou l'autre des
catégories de travaux mentionnés a l'entente, encourt une pénalité égale a 5% du
prix du contrat...

L’objectif de ces dispositions est explicite. En excluant toute autre forme de passa-
tion de contrats et toute forme de négociation, I'établissement d’'un bureau de dépbt des
soumissions vise a « discipliner » la concurrence en matiére de prix. Une analyse plus
détaillée des conséquences de ces dispositions sur la formation des prix est présentée
dans les sections qui suivent.

Les lois régissant la Corporation des maitres électriciens du Québec (CMEQ) et la
Corporation des maitres meécaniciens en tuyauterie (CMMTQ) permettent également a
ces corporations d’offrir les services du bureau de dépbt qu’elles auront mis sur pied a
d’autres groupes ou associations (article 26 de la Loi sur les maitres électriciens, res-
pectivement article 25 de la Loi sur les maitres mécaniciens en tuyauterie):

26. Les parties a l'entente peuvent autoriser le bureau des soumissions a ren-
dre, aux conditions qu’elles auront arrétees, les mémes services a des personnes
exercant une autre profession ou un autre métier.

Le Bureau des soumissions déposées du Québec (BSDQ), dans une forme proche
de sa forme actuelle, résulte d’'une entente conclue en 1967 entre la CMEQ, la CMMTQ
et la Fédération de la construction du Québec, aujourd’hui Association de la construction
du Québec (ACQ).° L’ACQ est un regroupement a adhésion volontaire de fournisseurs,
d’entrepreneurs généraux et d’entrepreneurs spécialisés. Ces derniers sont largement
majoritaires dans les instances de I'association.

® Au Québec, un premier bureau de soumissions avait vu le jour en 1957 sur l'initiative d’'un groupe
d’entrepreneurs en électricité et en plomberie de la région de Montréal.



Le BSDQ depuis 1993

Jusqu’en 1993, le recours au BSDQ pour 'acheminement des offres des spécialisés
était laissé a la discrétion des entrepreneurs ou des maitres d’ouvrage, sauf pour les
eélectriciens et mécaniciens en tuyauterie étant donné leurs lois professionnelles et les
décisions de leurs corporations d’'imposer un bureau de dépét. En particulier, un entre-
preneur général recevant des soumissions par I'entremise du BSDQ était libre de les
refuser s’il obtenait une meilleure offre ailleurs. En novembre 1993, la CMEQ, la
CMMTQ et 'ACQ s’entendaient cependant pour modifier les régles du BSDQ de fagon a
rendre l'utilisation du bureau de dépdt quasi obligatoire pour prés de quarante autres
spécialités (maconnerie, couverture, etc.). Pour environ vingt spécialités, I'assujettis-
sement au BSDQ est provincial. Pour les autres, il dépend de la région en fonction des
résolutions prises par les associations régionales membres de 'ACQ.°

En principe, sauf encore une fois pour les électriciens et les mécaniciens en tuyaute-
rie, le recours au BSDQ est facultatif puisque 'ACQ n’a pas d’autorité légale pour le
rendre obligatoire et qu’aucun regroupement de spécialisés ne dispose des mémes
pouvoirs que la CMEQ ou la CMMTQ pour lI'imposer a leurs membres. En pratique,
I'utilisation du BSDQ est toutefois imposée de la fagon suivante. Depuis novembre 1993,
le Code de soumissions du BSDQ contient une disposition obligeant les entrepreneurs
généraux a signer un engagement d’adhésion au BSDQ comme condition préalable
pour I'obtention de soumissions en électricité et en plomberie. Comme ces soumissions
ne sont pas disponibles autrement que par I'entremise du BSDQ, 'adhésion des entre-
preneurs généraux est donc obligatoire a toutes fins utiles. En signant le formulaire
d’adhésion, I'entrepreneur général s’engage a se conformer au Code du BSDQ, ce qui
inclut notamment 'engagement de ne plus passer de contrats pour les spécialités assu-
jetties que par I'entremise du bureau de dépét.” De plus, 'entrepreneur destinataire

«... déclare exiger la fourniture d’un cautionnement de soumission et d’une lettre
d’intention [engagement par une société de cautionnement a délivrer un caution-
nement d’exécution au soumissionnaire] ou d’une garantie de soumission suivant
les dispositions établies dans ce Code et ses annexes.

...accepte en cas de contravention de sa part aux dispositions du Code de payer,
a titre de dommages-intéréts et fixée d’avance, une pénalité égale a cinq pour
cent (5%) du prix de tout contrat conclu en violation du Code. A défaut par lui de
payer la pénalité ci-dessus, une poursuite peut en conséquence élre intentée
contre lui par 'une des parties...»

Le dispositif forcant le recours au bureau de dépét est complété par un formulaire
d’engagement de méme nature pour les entrepreneurs spécialisés désirant présenter
des soumissions par I'entremise du BSDQ. En signant le formulaire d’adhésion, un spé-
cialisé — dans l'une des spécialités assujetties — s’engage a ne plus recevoir de contrats

6 L’obligation d’utiliser le BSDQ s’applique pour les soumissions de 10 000 $ et plus et ne vise que les
relations entre entrepreneurs principaux et spécialisés, et non par exemple les relations entre spécialisés
et leurs sous-sous-traitants.

’ L’adhésion au BSDQ comporte une cotisation annuelle de 100 $ et est réputée en vigueur tant qu’elle
n'a pas été formellement révoquée. La révocation ne prend effet que trente jours aprés que le BSDQ en a
été informé.



de la part d’'un entrepreneur principal (ou directement d’'un maitre d’ouvrage) que
conformément au Code du BSDQ et accepte de se voir imposer une pénalité de 5%
pour tout contrat obtenu par d’autres voies ou d’étre passible de poursuite en ce cas.

L’ensemble de ces dispositions est surprenant eu égard aux lois sur la concurrence.
Nonobstant les déclarations d’intention®, le Code de soumissions est une entente entre
concurrents pour réguler la concurrence. A ce titre, on pourrait présumer que cette en-
tente a déja fait I'objet d’'une enquéte de la part du Bureau de la concurrence. En vertu
du principe de « défense de la conduite réglementée » établi par la jurisprudence, le
Bureau de la concurrence n’a cependant pas juridiction pour enquéter sur des conduites
qui pourraient s’avérer contraires a la Loi sur la concurrence, lorsqu’elles sont autori-
sées par une législation fédérale ou provinciale.®

Il est peu probable que le législateur québécois a prévu I'extension de I'obligation
d’utiliser le bureau de dép6ét pour les spécialités qui ne tombent pas sous la juridiction de
la CMEQ et de la CMMTQ. Les effets des restrictions aux pratiques contractuelles de
ces deux corps de métier méritent examen par eux-mémes. L’extension de ces restric-
tions a d’autres corps de métier, par un moyen proche d’une forme de boycott des en-
trepreneurs généraux qui refuseraient de se conformer, souléve encore plus
d’interrogation. En effet, 'adhésion « forcée » des entrepreneurs généraux au Code de
soumissions est obtenue par la menace de leur fermer 'accés aux entrepreneurs élec-
triciens et plombiers, ce qui releve d'une tactique classique de boycott et s’apparente
aussi aux mesures coercitives — contraires aux lois sur la concurrence — forgant la vente
de produits liés.

Dans les faits, une proportion non négligeable de contrats entre entrepreneurs géné-
raux et spécialisés est conclue en contravention au Code du BSDQ, ce qui laisse pré-
sumer que ces contrats sont plus avantageux pour les parties puisqu'elles s'exposent a
des sanctions en procédant de la sorte. Le BSDQ recoit annuellement entre 500 et 600
plaintes a cet égard, logées par des spécialisés contre des concurrents ou des entre-
preneurs généraux, ce qui donne lieu a environ 900 rapports d'enquéte de la part du
BSDQ. Lorsqu’une plainte est jugée recevable, le contrevenant est mis en demeure de
payer la pénalité de 5% a titre de dommages-intéréts, a défaut de quoi l'une des parties
a l'entente (par exemple I'ACQ) intente une poursuite civile. En vertu de leur lettre
d’engagement, les entrepreneurs participants s’exposent aussi a des poursuites civiles
de la part d’entrepreneurs spécialisés participants qui s’estimeraient |ésés par une in-
fraction au Code de soumissions. Il y a peu de détails publiés sur ces plaintes, sauf
lorsque I'affaire aboutit devant les tribunaux plutét que d’étre réglées hors cours. Les
quelques causes ainsi rendues publiques font état de contrats conclus a des conditions
plus avantageuses que le prix de la plus basse soumission conforme déposée au
BSDQ.

® Selon le préambule du Code, celui-ci vise en particulier «...a permettre au public et particulierement au
maitre de l'ouvrage de bénéficier des bienfaits d’une saine concurrence... ».

® Le Bureau de la concurrence a toutefois fait enquéte en 1997-98 sur I'adoption par le BSDQ d’une liste
restrictive de sociétés de cautionnement. Dans sa correspondance avec I'ACQ, le Commissaire a la
concurrence a précisé que la décision de ne pas porter le Code du BSDQ devant le Tribunal de la concur-
rence n’avait pas pour effet d’en avaliser les dispositions relativement a la Loi sur la concurrence.



3. L’adhésion forcée au Code de soumissions

Si toutes les dispositions du Code de soumissions et des lettres d’engagement des
entrepreneurs étaient intégralement respectées, la situation dans l'industrie se présente-
rait comme suit. Premieérement, tous les entrepreneurs généraux auraient 'obligation
pratique d’adhérer au BSDQ et par conséquent ne pourraient recevoir d’offres, pour les
tranches de travaux relevant des spécialités assujetties, que par I'entremise du BSDQ et
conformément a son Code de soumissions.'® Les offres en question ne pourraient donc
provenir que d’entrepreneurs spécialisés décidant d’adhérer au BSDQ, puisque
'adhésion est requise pour présenter une soumission. De plus, en vertu de leur lettre
d’engagement et des dispositions du Code, les entrepreneurs spécialisés en question
ne pourraient contracter avec les maitres d’ouvrage eux-mémes que par le biais de sou-
missions déposées au BSDQ.

Par ailleurs, comme c’est actuellement le cas pour la majorité d’entre eux, certains
entrepreneurs spécialisés n’adhéreraient pas au BSDQ, le plus souvent parce gu’ils ne
pourraient satisfaire certaines exigences (telles les cautionnements) comme on le verra
plus loin. Ces entrepreneurs seraient en conséquence exclus du marché des entrepre-
neurs généraux, mais ils pourraient présenter des offres directement aux maitres
d’ouvrage ou a d’autres spécialisés, vraisemblablement plus importants, dans le cadre
de contrats de sous-sous-traitance. Une premiére conséquence du Code de soumission
serait donc la segmentation de I'offre des spécialisés, selon que ceux-ci sont adhérents
du BSDQ ou non adhérents. Pour tout ce qui concerne les rapports avec les entrepre-
neurs généraux, les non-adhérents ne pourraient concurrencer les entrepreneurs spé-
cialisés adhérents. Sauf pour ceux qui font directement affaire avec les maitres
d’ouvrage (ou qui opéerent dans des secteurs ne tombant pas sous la coupe du BSDQ),
'essentiel du marché des non-adhérents serait des contrats de sous-sous-traitance
avec des spécialisés adhérents. Cette segmentation du marché, qui correspond en gros
a l'organisation de l'industrie au Québec, aurait évidemment pour effet de réduire la
concurrence dans les offres de service adressées aux entrepreneurs généraux.

Quelques arguments de base sont néanmoins communément invoqués pour justifier
les bureaux de dépbt et en particulier le Code de soumissions du BSDQ, y compris
l'obligation faite aux entrepreneurs généraux de ne passer de contrats avec les entre-
preneurs spécialisés que par I'entremise du BSDQ. En définitive, ces arguments se rat-
tachent a deux catégories de questions. Premiérement, peut-on justifier le caractére
obligatoire du Code de soumissions ? Plus précisément, I'obligation de se conformer au
Code est-elle nécessaire pour prévenir des pratiques indésirables relativement aux inté-
réts bien compris du maitre d’'ouvrage, eu égard aux prix et a la qualité des travaux de
construction ? Deuxiemement, méme si on répondait par la négative a la premiére ques-
tion et qu'en conséquence le recours au Code puisse étre facultatif, serait-il dans
I'intérét du maitre d’ouvrage d’exiger qu'on s’y conforme, dans ses dispositions actuel-
les ? Si la réponse a cette seconde question était positive, I'obligation de se conformer
au Code ne porterait pas tellement a conséquence. Sinon, il convient d’examiner les
dispositions du Code qui le rendent indésirable du point de vue des intéréts du maitre

" 0on peut évidemment exclure le cas d’entrepreneurs généraux qui ne recevraient jamais d’offres de
services en électricité ou plomberie et qui, en conséquence, n’auraient pas besoin d’adhérer au BSDQ.



d’ouvrage. La présente section vise a répondre d’abord a la premiére question, les deux
prochaines sections a la seconde.

L’analogie avec les regles d’octroi de contrats du secteur public

Un argument fréquent est celui selon lequel le Code de soumissions ne fait que re-
produire dans le domaine privé une procédure couramment utilisée par les pouvoirs pu-
blics, a savoir I'obligation de la mise en concurrence par appel de soumissions fermes et
adjudication au plus bas soumissionnaire. Le fait que cette procédure soit requise pour
les marchés publics en démontrerait la légitimité, et donc I'utilité, pour I'attribution de
contrats entre parties privées. Cet argument est fallacieux.

D’'une part, les régles et directives relatives a I'attribution de contrats par I'Etat ou les
collectivités visent a résoudre des problémes propres aux marchés publics et elles sont
déterminées par l'acheteur. A l'inverse, le Code du BSDQ est déterminé par I'équivalent
d'une coalition de fournisseurs et ses dispositions les plus marquantes semblent avoir
pour principal objectif d'éviter une trop grande concurrence en prix entre fournisseurs.
Les directives en matiére de contrats publics visent évidemment I'obtention de prix favo-
rables, mais elles le font aussi en fonction de contraintes propres aux marchés publics.
Les plus évidentes de ces contraintes ont trait a I'obligation de transparence, de fagon a
eviter le favoritisme voire la corruption. Ces considérations n'on aucune pertinence pour
les contrats entre parties privées: si un acheteur favorise un fournisseur lui offrant un
mauvais rapport qualité-prix, ce sera nécessairement a ses dépens — et non aux dépens
des tiers payeurs que sont les contribuables. Il se peut évidemment qu’une procédure
comme celle du BSDQ s’avére souhaitable du point de vue de I'acheteur, mais on ne
voit pas alors pourquoi il faudrait I'imposer.

D’autre part, le Code de soumissions du BSDQ différe sur un point essentiel des
procédures d’appels d’offres utilisées dans le secteur public. En effet, le Code oblige les
entrepreneurs généraux participants a accepter la plus basse soumission, sans autres
considérations et quel que soit le prix de cette soumission. Dans un appel d’offres public
en revanche — comme d’ailleurs dans les appels d’offres de maitres d’ouvrage privés a
'endroit des entrepreneurs généraux — un budget est normalement annoncé et
I'acheteur se réserve le droit de refuser les soumissions si aucune ne respecte la cible
budgétaire. La cible budgétaire joue dans ce cas le role d’un prix de réserve de la part
de I'acheteur, au-dela duquel celui-ci refuse de donner suite a 'appel d’offres. Comme le
montre la prochaine section, la possibilité pour 'acheteur d’avoir implicitement ou expli-
citement un prix de réserve joue un réle fondamental et elle a des conséquences impor-
tantes sur les propriétés des procédures d’appel d’offres."’

L’analogie avec les régles du secteur public néglige aussi le fait que la plupart des
codes de marchés publics prévoient en réalité une grande diversité de méthodes d'attri-
bution de contrats, chacune avec ses avantages et ses inconvénients.'? Cette diversité

" Pour les contrats publics de construction au Québec, la possibilité de ne pas donner suite a un appel
d’offres, apres I'ouverture des soumissions, est explicitement prévue a l'article 19 du Reglement sur les
contrats d’approvisionnement, de construction et de services des ministéres et organismes publics
ngonseiI du trésor, Québec).

Cf. M. Mougeot M. et F. Naegelen (1997), « Marchés publics et théorie économique : un guide de
'acheteur », Revue d’économie politique 107(1), 3-31.



vise a pallier le caractéere mécanique — et donc indésirable dans certaines circonstances
— de l'appel d'offres avec adjudication au plus bas soumissionnaire : par exemple, appel
d'offres restreint ou « sur invitation » ne s’adressant qu’a des fournisseurs ayant donné
satisfaction a d'autres occasions; appel de soumissions avec attribution sur la base de
I'offre «globalement la plus avantageuse», ce qui implique une pondération (parfois im-
plicite et laissée a la discrétion de I'autorité contractante) entre des éléments de prix et
de qualité; des modalités de contrats négociés de gré a gré, etc.™

Cette diversité vise a procurer les avantages, en fonction des circonstances, que
permet la liberté contractuelle caractérisant les relations entre parties privées. Evidem-
ment, plus une procédure est souple (ou moins elle est transparente), plus elle ouvre la
porte dans le cas des marchés publics a des abus indéfendables du point de vue la col-
lectivité. Le probléme ne se pose justement pas de la méme maniére dans les contrats
entre parties privées. Ainsi, un acheteur privé peut parfaitement trouver son compte a
« favoriser » un ou des fournisseurs, méme si leurs prix sont plus élevés, de fagon a les
inciter a donner satisfaction dans le contexte d’'une relation a long terme (c’est-a-dire sur
plusieurs contrats successifs). Cet arbitrage prix-qualité est particulierement difficile a
spécifier dans le cadre de procédures formalistes, ou par souci de transparence peu de
discrétion est laissée a l'autorité contractante. C’'est d’ailleurs ce qui constitue la princi-
pale limite des ces procédures.

Négociations et marchandages sur les prix

Le Code de soumission du BSDQ et I'obligation de s’y conformer visent explicitement
a éliminer les négociations ou marchandages sur les prix. A 'encontre des prix négo-
ciés, on invoque généralement les arguments suivants: (i) la possibilité de négocier ou
plus spécifiquement de renégocier des prix dissuaderait les fournisseurs de fournir
d’emblée leur « meilleur prix » ; (ii) elle dissuaderait les fournisseurs « sérieux » de
supporter les colts de préparation d’'une soumission réfléchie, sachant qu’on pourrait
utiliser leur offre pour aller négocier des rabais auprés de concurrents; (iii) les marchan-
dages de rabais se font au détriment des spécialisés et au profit des entrepreneurs gé-
néraux, sans que le maitre d’ceuvre en bénéficie; (iv) ils se font aussi au détriment de la
qualité des prestations de service des entrepreneurs spécialisés et donc en définitive au
détriment du maitre d’ouvrage. ™

Ces arguments seront en partie discutés dans la section qui suit. Cependant, méme
si 'on admettait leur bien-fondé, aucun d’eux ne justifierait 'obligation de recourir au
bureau de dépdt. En effet, s’il est vrai que le respect du Code de soumissions favorise
I'obtention d’offres au « meilleur prix », des soumissions plus réfléchies ou des presta-
tions de plus grande qualité, il devrait étre dans I'intérét du maitre d’ouvrage de spécifier
dans les documents d’appels d’offre que les soumissions des entrepreneurs spécialisés

" 0On peut consulter les directives des Conseils du trésor au Canada, la Federal Acquisitision Regulation
pour les contrats fédéraux aux Etats-Unis, le Code des marchés publics en France, etc. Par exemple,
pour les appels d’offres sur invitation, I'article 85 du réglement sur les contrats publics au Québec prévoit
la possibilité de négocier le prix avec le fournisseur ayant présenté la plus basse soumission, lorsque ce
prix accuse un écart important avec I'estimation initiale de I'acheteur.

4 Certains de ces arguments apparaissent explicitement dans le préambule du Code de soumissions. On
en trouve une discussion dans J. F. Stewart, « Bid depositories and antitrust », Journal of Forensic Eco-
nomics 2(3), 1989, 31-54.
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aux entrepreneurs généraux soient déposées conformément au Code. Or, cette liberté
n’existe pas pour les spécialités assujetties.

On peut concevoir que le maitre d’ouvrage puisse avoir intérét a faire valoir dans les
documents d’appel d’offres qu’il respectera certains engagements ou que les entrepre-
neurs généraux qui recevront les soumissions les respecteront (par exemple,
'engagement d’attribuer le contrat au plus bas soumissionnaire, peut-étre sous condi-
tion d’'un prix de réserve). De tels engagements peuvent étre utiles pour I'acheteur s’ils
incitent les fournisseurs potentiels a soumissionner de maniére appropriée, méme si
apres coup I'acheteur pouvait étre tenté de revenir sur les engagements pris, une fois
les soumissions regues. Ces engagements sont de nature contractuelle et relevent en
conséquence du droit commun. La possibilité de recours en justice, pour manquement
aux engagements précisés dans des documents d’appels d’offres, fournit alors une cer-
taine assurance que les engagements en question seront respectés. Les recours indivi-
duels en justice sont cependant colteux, de sorte qu’on peut concevoir qu’il soit utile de
recourir a une agence comme le BSDQ. Il reste que rien dans cette argumentation ne
justifie 'obligation préalable de se conformer au Code de soumissions.™

Enfin, méme en supposant que le maitre d’ouvrage omette par mégarde d’exiger que
les soumissions des spécialisés soient faites conformément au Code, est-il dans I'intérét
du maitre d’ouvrage qu’on impose aux entrepreneurs généraux de s’y conformer ? Les
justifications a cet effet sont également fragiles. En effet, d'une part les entrepreneurs
généraux sont en concurrence relativement au prix qu’ils soumettront au maitre
d’'ouvrage. lls n‘ont donc pas intérét, dans leurs relations avec des sous-traitants, a
choisir un mode d’attribution de contrats qui augmenterait leur propre prix de revient.
D’autre part, I'entrepreneur général adjudicataire est responsable de la qualité
d’ensemble des travaux vis-a-vis du maitre d’ouvrage, de sorte que toute lacune a cet
égard sera a ses dépens et qu’il n’a donc pas intérét de se mettre dans la situation de
recevoir des prestations de mauvaise qualité. Autrement dit, les entrepreneurs généraux
sont dans la méme situation que le maitre d’'ouvrage lui-méme.

4. Appels d'offres et concurrence

L'une des justifications du Code de soumissions est que chaque soumissionnaire se-
rait incité a fournir d'emblée son «meilleur prix». Il est exact que, dans certaines circons-
tances et sous des conditions précises, la procédure standard de I'appel d'offres sous pli
cacheté avec adjudication au plus bas soumissionnaire permet a I'acheteur de minimiser
son colt d'achat. Méme dans les conditions les plus favorables, I'affirmation relative au
« meilleur prix » porte néanmoins a confusion car elle néglige les comportements stra-
tégiques dans l'élaboration d'une soumission et en particulier I'effet du nombre de sou-
missionnaires et le réle du prix de réserve de I'acheteur. L'intérét d'une procédure for-

'® On peut ajouter que, méme en I'absence de toute menace de sanction légale, des parties peuvent avoir
intérét a respecter les engagements pris. Par exemple, un entrepreneur qui y manquerait acquerrait rapi-
dement une réputation en conséquence, ce qui constituerait un handicap lors d’appels d’offres ultérieurs
s’il est vrai que les engagements en question jouent un rdle utile.
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melle d'adjudication, comparativement a d'autres méthodes de passation des contrats,
dépend a la fois du détail de la procédure et des circonstances ou conditions dans les-
quelles elle est utilisée. Cette section discute des propriétés de base des procédures
d’appels d’offres, avant d’aborder les dispositions spécifiques du Code du BSDQ dans la
prochaine section.

Procédures formelles d'appels d'offres’®

La situation la plus simple est celle ou un acheteur fait face a un nombre donné de
fournisseurs potentiels et ou les conditions suivantes sont satisfaites: (i) le bien ou ser-
vice a livrer est parfaitement défini; (ii) les fournisseurs considérés ne différent que par
leur colt de production et sont tous également en mesure de produire le bien ou service
en question, en ce sens qu’il N’y a pas de différences de « qualité » ou de garanties fi-
nancieres entre fournisseurs; (iii) chaque fournisseur connait parfaitement son cout de
production (mais pas nécessairement celui de ses concurrents), autrement dit il n'y a
aucune incertitude sur les couts. Ces conditions ne seront bien sir pas toujours satisfai-
tes et on les nuancera par la suite.

Le colt de production s'interpréte ici comme le codt d'opportunité du fournisseur,
c'est-a-dire ce qu'il doit sacrifier en temps, en ressources, en occasions d'affaires, etc.
pour livrer le bien ou service."” En I'absence d'autres considérations, le codit d'opportuni-
té détermine le prix de réserve du fournisseur au sens ou celui-ci serait prét a conclure
un contrat a n'importe quel prix supérieur a son prix de réserve (plutét que de n'avoir
aucun contrat), mais refuserait tout contrat a un prix inférieur. Le probléme de I'acheteur
est qu'il ne connait pas les prix de réserve des fournisseurs et qu'il n'est donc pas en
mesure d'identifier celui qui serait susceptible de lui faire la meilleure offre.

Quelle que soit la procédure utilisée pour I'appel d'offres, un fournisseur n'a jamais
intérét a proposer un prix inférieur a son prix de réserve ou colt d'opportunité. Dans
I'appel d'offres sous pli cacheté (et adjudication au plus bas soumissionnaire), les stra-
tégies de soumission sont complexes puisque aucun fournisseur ne connait les colts de
ses concurrents et donc les offres qu’ils présenteront. Dans I'élaboration de sa soumis-
sion, chaque fournisseur met en balance deux objectifs contradictoires. D'une part, il
recherche le surplus le plus élevé possible s'il gagne, ce qui l'incite a soumissionner
haut; d'autre part, il cherche a maximiser sa probabilité de gagner, ce qui l'incite a sou-
missionner bas (bien que jamais en deca de son prix de réserve). Son prix de soumis-
sion est donc de la forme:

prix soumis = colt d’opportunité + marge stratégique.

La «marge stratégique» refléte 'arbitrage que fait le fournisseur entre les deux objec-
tifs que I'on vient de décrire. Cet arbitrage dépend de l'intensité de la concurrence.

e y a une énorme littérature scientifique sur ces questions. On peut consulter en particulier R. Preston
McAfee, « Auctions and bidding », Journal of Economic Literature 25, 1987, 699-738 ; F. Naegalen, Les
mécanismes d’encheres, Economica, Paris, 1988; P. Klemperer, « Auction theory : a guide to the litera-
ture », Journal of Economic Surveys 13(3), 1999, 227-286.

" Les coits d'opportunité varient entre fournisseurs parce qu'ils ont des capacités de production différen-
tes, parce qu’au moment de I'appel d'offres différents fournisseurs ont des carnets de commande diver-
sement remplis, etc.
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L'étude des comportements stratégiques dans cette procédure montre que la marge
incluse dans les prix de soumission est d'autant plus faible que le hombre de soumis-
sionnaires est grand. En effet, plus le nombre de concurrents est élevé, plus un niveau
de marge donné risque de faire perdre le contrat, ce qui incite chaque soumissionnaire a
réduire cette marge dans le choix de son «meilleur prix». Autrement dit, plus le nombre
de participants a I'appel d'offres est grand, plus chacun d’eux est incité a proposer un
prix proche de son colt d’opportunité. Il s’ensuit que le prix payé par I'acheteur est
d’autant plus faible que le nombre de soumissionnaires est éleve.

Cs C1 C2 C3 CH
I I I I I
I I I I |
Figure 1
Cs Cq Co Cs CH
I I I I I
I I I I |
1/4 1/2 3/4
Figure 2

Un mécanisme formel d'adjudication plus facile a analyser est la procédure appelée
enchere inversée. Pour certains biens ou services, celle-ci est maintenant fréquente
dans sa version électronique en direct sur internet.’® Comme dans I'enchére orale bien
connue pour la vente d'objets d'art, mais de maniére inversée, les fournisseurs se font
concurrence en rajustant leur prix a la baisse par rapport au plus bas prix annoncé par
un concurrent. Le processus prend fin lorsque aucune nouvelle offre plus basse n'est
présentée et que I'heure de cléture prévue expire. Dans ce processus, la stratégie de
chaque participant est de sous-enchérir tant que le plus bas prix offert par ses concur-
rents demeure supérieur a son propre colt d'opportunité. Bien que I'enchére inversée
ne soit pas la procédure formelle la plus courante, elle présente l'intérét de constituer un
cas limite des processus informels de négociation séquentielle ou les fournisseurs po-
tentiels sont mis en concurrence en étant informés des offres faites par leurs concur-

® Un communiqué du BSDQ précise que cette forme d'appel d'offres va a I'encontre de son Code de
soumissions. L'électronique en moins, cette procédure, dite «enchére publique au moins-disant a la chan-
delle», la chandelle faisant office d'horloge, était utilisée en France dés le milieu du 14° siécle pour I'attri-
bution des contrats d'ouvrages publics.
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rents. De fagon approximative, la négociation séquentielle aura donc des propriétés
analogues a celle de I'enchere inversée. De plus, il sera utile de comparer les propriétés
de I'enchére inversée a I'appel d’offres standard avec enveloppes scellées.

L'issue d'une procédure d'enchere inversée est illustrée a la figure 1, ou lI'on suppose
que les colts de production possibles sont compris dans l'intervalle entre la borne infé-
rieure cg et la borne supérieure cy. Dans I'exemple, il y a trois soumissionnaires dont les
colts ou prix de réserve sont Cy, C, et Cs. Dans le déroulement de I'enchére, le fournis-
seur 3 se retire dés que le plus bas prix offert tombe en dessous de C3 et le fournisseur
2 dés que ce prix tombe en dessous de C,. C'est par conséquent le fournisseur 1 qui
emporte le contrat avec un prix égal a C, moins le montant minimal requis par la procé-
dure pour sous-enchérir. En faisant abstraction du décrément requis (lequel peut étre
considéré comme négligeable), I'acheteur paie donc essentiellement C,. Par rapport a
son codt d'opportunité, le plus bas soumissionnaire obtient un surplus égal a la diffé-
rence entre C; et C;.

Sur un grand nombre d'enchéres du méme genre, on peut considérer que le colt de
production d'un fournisseur type est une valeur prise au hasard dans l'intervalle des
colts a priori possibles compris entre cg et cy. S'il y a trois fournisseurs et que chaque
valeur possible dans lintervalle est également probable, le colt le plus bas sera en
moyenne ¢y situé au quart de l'intervalle, le deuxiéme co(t le plus bas sera en moyenne
C» situé a la demie de l'intervalle et ainsi de suite tel que représenté a la figure 2. Avec
la procédure de l'enchére inversée, I'acheteur paiera donc en moyenne c,, soit un excé-
dent moyen égal a ¢, — ¢4 par rapport au colt en moyenne le plus bas. En généralisant
cet exemple, il est facile de voir l'effet du nombre de soumissionnaires sur le prix payé
en moyenne par l'acheteur. D'une part, avec un plus grand nombre de soumissionnai-
res, il y a plus de chances qu'il y en ait un avec un colt de production se rapprochant de
la borne inférieure cg des colts de production possibles. D'autre part, I'excédent moyen
payé par l'acheteur par rapport au codlt le plus bas sera d'autant plus petit que le nom-

Cs Cq Co C3 C4 Cs CH
I I I I I I I
I I I I I I |
1/6 1/3 1/2 2/3 5/6
Figure 3

bre de soumissionnaires est élevé. La figure 3 illustre cet effet en présentant la
moyenne ¢y du colt le plus bas, la moyenne ¢, du second co(t le plus bas, etc. pour le
cas ou il y aurait cing soumissionnaires.

L'encheére inversée et I'appel d'offres standard sont des procédures tres différentes.
Néanmoins, dans les conditions spécifiées ci-dessus et sous I'hypothése que les sou-
missionnaires visent a maximiser leur espérance de surplus, un résultat fondamental de
I'analyse des processus d'enchéres et d'appels d'offres montre que l'acheteur paie en
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moyenne le méme prix avec l'une ou l'autre de ces procédures.'® Dans l'appel d'offres
standard, I'acheteur paie donc en moyenne c, comme dans les figures 2 ou 3, bien
gu'en moyenne le plus bas co(t soit égal a ¢,. Comme dans I'enchére inversée, un plus
grand nombre de soumissionnaires réduit le prix payé en moyenne par l'acheteur, de
méme que le surplus gagné en moyenne par l'adjudicataire.

Prix de réserve de I'acheteur et minimisation du cout de production

Dans les procédures ci-dessus, quel que soit le nombre de soumissionnaires, le
contrat de production est attribué au fournisseur qui a le colt d'opportunité le plus bas.
Méme si l'acheteur paie plus que ce colt, cette propriété est évidemment désirable
puisqu'elle correspond a une utilisation efficace des ressources. Cependant, il est fré-
quent que l'acheteur soit aussi en mesure de se procurer le service autrement, par
exemple en le produisant lui-méme ou en I'obtenant d'un fournisseur non soumission-
naire dont il connait le colt. Dans ce cas, les procédures d'appel d'offres décrites ci-
dessus ne garantissent pas que le service sera produit au moindre coit sauf si, au deé-
but de la procédure, I'acheteur a la possibilité d'annoncer un prix de réserve égal au
colt qu'il devrait supporter s'il obtenait autrement le service. Dans I'enchére inversée, le
prix de réserve de l'acheteur équivaut a la «mise a prix» initiale. Dans l'appel d'offres
standard, il correspond a I'annonce par I'acheteur qu'il rejettera toute soumission supé-
rieure a son prix de réserve.

La figure 4 reproduit I'exemple d'enchere inversée de la figure 1 avec I'ajout du codt,
dénoté par ca, auquel I'acheteur peut se procurer le service sans recourir aux soumis-

Cs C1 Ca C2 C3 CH

Figure 5

sionnaires participant a l'appel d'offres. Lorsque I'acheteur annonce le prix de réserve
Ca, C'est encore le fournisseur 1 qui emporte le contrat puisqu'il a le plus bas co(t. Son

19 Ce résultat, connu comme le « théoréme d’équivalence-revenu », est di au prix Nobel d’économie W.
Vickrey, « Counterspeculation, auctions and competitive sealed tenders », Journal of Finance 16, 1961, 8-
37.
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prix de soumission sera toutefois maintenant égal a ca (moins le décrément requis par la
procédure), plutét que C,, car il sait qu'il ne peut emporter le contrat avec une soumis-
sion plus élevée. Le prix auquel le contrat est octroyé est donc plus bas que ce qu’on
obtiendrait en I'absence d’un prix de réservation pour I'acheteur. Dans I'exemple de la
figure 5, aucun des trois fournisseurs n'a un colt inférieur a ca, de sorte qu'aucun
contrat ne sera octroyé, l'acheteur se procurant le service autrement. En I'absence d’'un
prix de réserve, I'acheteur aurait d0 se procurer le service au prix C,, moins le décré-
ment requis.

L'introduction d'un prix de réserve de I'acheteur a donc pour effet de diminuer le prix
qu'il devra payer en moyenne, en plus d'assurer que le service ne sera pas produit de
facon inefficace, c'est-a-dire a un codt plus élevé que ce qui serait autrement possible.
Les mémes considérations s'appliquent pour I'appel d'offres sous pli cacheté. Il est clair
néanmoins que l'appel de soumissions conserve toute son utilité, méme si l'acheteur a
la possibilité de se procurer autrement le service. En effet, 'autorité contractante ne sait
pas au préalable s'il existe des fournisseurs capables de produire a un co(t moindre.
Autrement dit, pour étre efficace, la décision de se procurer le service autrement ou d'at-
tribuer le contrat a I'un des soumissionnaires ne peut étre prise qu'a l'issue du proces-
sus d'appel d'offres.

Pour résumer, dans les circonstances considérées ci-dessus, (i) I'enchére inversée
et I'appel d'offres standard conduisent en moyenne au méme prix pour l'acheteur; (ii) ce
prix et le surplus obtenu par I'adjudicataire sont d'autant plus faibles que le nombre de
soumissionnaires est élevé; (iii) I'annonce d'un prix de réserve par l'acheteur diminue en
moyenne le prix qu'il devra payer; (iv) I'annonce d'un prix de réserve est nécessaire pour
garantir que le bien ou service sera toujours produit au moindre codt.

Attitude a I'égard du risque

Les situations que l'on vient de décrire sont particulierement simples. Des facteurs
additionnels doivent généralement étre pris en compte pour déterminer les propriétés
des mécanismes d'adjudication. Un premier facteur est I'attitude a I'égard du risque. On
dit qu'un décideur a de l'aversion pour le risque s'il préfére un gain obtenu avec certitude
a une perspective de gain risquée lui procurant le méme montant en moyenne seule-
ment; par exemple, s'il préfére 10000 $ pour sir a la perspective risquée lui donnant
une chance sur deux de gagner soit zéro soit 20000 $.2° En pratique, l'impact de I'aver-
sion pour le risque est d'autant plus important que l'incertitude est grande et que les
montants en jeu sont élevés par rapport a la richesse du décideur.

L'aversion au risque chez les soumissionnaires influence le calcul stratégique sous-
jacent a I'élaboration de leur soumission dans l'appel d'offres sous pli cacheté, avec
pour conséquence que l'équivalence en moyenne entre I'enchére inversée et I'appel
d'offres standard n'est plus vérifiée. L'appel d'offres standard confronte les soumission-
naires a une plus grande incertitude puisqu'ils ne connaissent pas les prix que présente-
ront les concurrents, contrairement a I'enchére inversée ou le meilleur prix proposé est
observable par tous. Dans I'enchére inversée, un fournisseur a intérét a sous-enchérir
par rapport au plus bas prix offert tant que ce dernier demeure supérieur a son prix de

2| e décideur est neutre au risque s'il est indifférent entre ces deux perspectives de gain.
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réserve. Son attitude a I'égard du risque n’a donc pas d’effet sur sa stratégie. Par
contre, dans la procédure sous pli cacheté, I'effet de I'aversion pour le risque est d'inci-
ter chaque soumissionnaire a réduire sa «marge stratégique» afin d'augmenter sa pro-
babilité de gagner (ce qui réduit son risque en quelque sorte), quitte a gagner moins s'il
emporte le contrat. Autrement dit, les participants soumissionneront de facon plus
agressive. Il s'ensuit que, en présence d'aversion pour le risque chez les soumissionnai-
res, I'appel d'offres standard conduit en moyenne a des prix plus bas que I'enchére in-
verseée.

Incertitude sur les colts

Une autre complication, souvent importante dans les contrats de construction, a trait
au fait que les soumissionnaires ne connaissent pas nécessairement avec certitude
leurs propres couts de production, contrairement a ce qui a été supposé jusqu'a mainte-
nant. L'incertitude peut étre due aux caractéristiques mémes du projet, au fait que les
travaux a réaliser ne s'effectueront que dans plusieurs mois, de sorte que les colts
d'opportunité du fournisseur sont plus difficiles a estimer, etc. Si les fournisseurs sont
neutres a I'égard du risque — ou de maniére équivalente si les montants en jeu sont pe-
tits par rapport a leur richesse — les conclusions précédentes ne sont pas modifiées,
chaque fournisseur déterminant son prix de réserve sur la base de son colt d'opportuni-
té attendu en moyenne. Par contre, si I'effet de I'aversion pour le risque est important, le
prix de réserve des fournisseurs inclura une «prime de risque» en sus du colt d'oppor-
tunité attendu.?’ Dans I'enchére inversée, I'acheteur paiera alors plus cher qu'en l'ab-
sence d'incertitude sur les codts, puisque les prix de réserve des soumissionnaires in-
cluront une prime de risque. Il en va de méme dans l'appel d'offres standard, les prix
soumis étant maintenant de la forme:

prix soumis = colt attendu + prime de risque + marge stratégique.

En présence d'aversion au risque chez les fournisseurs, tout ce qui permet de ré-
duire l'incertitude sur les colts ou l'impact de I'aversion pour le risque est a I'avantage
de l'acheteur, puisque cela se traduira par des primes de risque plus faibles dans les
prix soumis. L'incertitude sur les colts peut étre réduite par des documents d'appel d'of-
fres plus précis (par exemple une définition plus précise du produit ou service a livrer),
par un délai plus court entre la date de I'appel d'offres et celle de la réalisation des tra-
vaux, etc. L'impact de l'aversion pour le risque peut par ailleurs étre réduit par un deé-
coupage différent du projet soumis a des appels d'offres.?? Le cas échéant, la réduction
de l'incertitude sur les colts n'est possible que par un échange direct d'information entre
acheteur et fournisseur ou par le recours a des contrats négociés, ce qui sort du cadre
des procédures formalistes d'adjudication examinées ici. Pour limiter les effets de l'incer-
titude sur les codts, il peut aussi étre avantageux de renoncer a la formule des contrats

' Par exemple, si 50000 $ est le cot attendu en moyenne, toutes les valeurs entre 45000 $ et 55000 $
étant jugées également probables, le prix de réserve du fournisseur (en de¢a duquel il refuserait le
contrat) pourrait étre de 53000 $, soit le codt attendu plus une prime de risque de 3000 $.

% Toutes choses égales par ailleurs, un projet de 50000 $ en moyenne commandera une prime de risque
plus élevée que la somme des primes de risque sur deux projets de 25000 $ réalisés par des fournisseurs
différents.
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a forfait, de maniére a permettre un meilleur partage des risques entre acheteur et four-
nisseur.

Dans beaucoup de situations, l'incertitude d'un fournisseur relativement a son codt
de production est due a la fois a des circonstances qui lui sont propres et a des caracté-
ristiques du projet qui sont susceptibles d'avoir les mémes effets chez tous ses concur-
rents. Lorsque l'incertitude porte ainsi sur un facteur de coGt commun a tous les fournis-
seurs, la possibilité qu'aurait un fournisseur de prendre connaissance des prix soumis
par ses concurrents lui procurerait de l'information sur son propre colt de production.
Par exemple, sachant que ses concurrents sont réticents a soumissionner bas, le four-
nisseur devrait en conclure que tous font une estimation élevée du facteur de colt
commun. Rationnellement, il devrait donc tenir compte de cette information dans sa
propre estimation. La conséquence est que les prix de réserve des fournisseurs sont
modifiés par l'information qu’ils pourraient recevoir relativement aux offres de leurs
concurrents.

Dans les situations de ce genre, I'appel d'offres standard et I'enchére inversée ont
des propriétés trés différentes. En effet, 'appel d’offre sous pli cacheté ne permet aucun
« échange d’information » entre soumissionnaires. En revanche, dans le déroulement
séquentiel de I'enchére inversée, chaque fournisseur observe les prix auxquels certains
concurrents seraient prét a réaliser le projet. On peut montrer que, si les fournisseurs
sont neutres a I'égard du risque, I'enchére inversée conduit alors en moyenne a des prix
plus bas que l'appel d'offres sous pli cacheté lorsque l'incertitude sur les colts porte en
partie sur des facteurs communs a tous les soumissionnaires. Comme l'aversion pour le
risque a par elle-méme l'effet contraire, a savoir des prix plus bas en moyenne avec
I'appel d’offres standard, il n'est dés lors pas possible de dire en général laquelle des
deux procédures permet les prix les plus bas s'’il y a a la fois aversion pour le risque et
incertitude sur des éléments de codt communs.

En résumé, (i) l'incertitude sur les colts, combinée a l'aversion au risque des fournis-
seurs, conduit a des prix de réserve d'autant plus élevés que l'impact de l'aversion au
risque est important; (ii) a niveau d’incertitude donné, I'impact de I'aversion au risque sur
les prix de réserve est d’autant plus grand que les colts attendus des projets sont éle-
vés par rapport a la richesse des soumissionnaires; (iii) lorsque ces effets sont impor-
tants, l'appel d'offres standard ne constitue pas nécessairement la méthode la plus
avantageuse d'attribution de contrats ; en particulier, des procédures informelles ou né-
gociées d’attribution des contrats peuvent s’avérer plus avantageuses pour I'acheteur,
ainsi que des formules de contrats autres qu’a forfait.

Codts de patrticipation et garanties

Toutes choses égales par ailleurs, le nombre de soumissionnaires participant a un
appel d’offres dépend des colits de participation pour les fournisseurs potentiels. Outre
les frais de soumission proprement dits?, les colts de participation comprennent les
colts en temps et en ressources pour la préparation des soumissions, notamment pour
I'élaboration des estimés du colt des travaux. Les colts de participation incluent aussi

% Au BSDQ, la contribution de service est de 3/8 de 1% sur les premiers 100 000 $ de la soumission,
avec des pourcentages dégressifs pour les montants additionnels.
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le colt des garanties financiéres (cautionnement de soumission, etc.) exigées pour le
dépdbt de soumission.

Des codts de participation élevés réduisent le nombre moyen de soumissionnaires.
Les colts de participation étant irrécupérables, il n’est rentable de les engager que sur
la base du gain net espéré par le dépét d’'une soumission. Comme I'a montré la discus-
sion ci-dessus, le gain espéré (c’est-a-dire la probabilité d’emporter le contrat fois I'écart
entre prix de soumission et prix de réserve du soumissionnaire) est lui-méme d’autant
plus petit que le nombre anticipé de participants a I'appel d’offres est grand. Des colts
de participation élevés, réduisant le nombre moyen de soumissionnaires, se traduisent
donc par des prix plus élevés en moyenne pour I'acheteur.

Les garanties financiéres et cautionnements exigés peuvent constituer une partie
non négligeable du colt de participation. Ces points seront discutés plus a fond dans la
section qui suit. Le rdle de ces garanties est double : d’'une part, protéger I'acheteur
contre les conséquences financiéres du manquement aux obligations du fournisseur
adjudicataire ; d’autre part, inciter I'adjudicataire a respecter ses engagements. En effet,
si les soumissions ne représentaient pas des engagements fermes (donc susceptibles
d’étre pénalisant si les colts d’exécution s’avéraient plus élevés que prévu), les partici-
pants pourraient avoir intérét a soumettre des prix « irréalistes », sachant qu’ils pour-
raient aprés coup se désister sans pénalité pour le cas ou les colts d’exécution auraient
été sous-estimés.?* Il est important de noter toutefois que les garanties financiéres for-
melles ne représentent qu’'une fagon d’assurer le respect des engagements. Dans les
marchés ou les relations entre fournisseurs et acheteurs ne sont pas anonymes et ou
des relations contractuelles sont susceptibles d’étre renouées sur plusieurs contrats
successifs, un fournisseur a un «capital de réputation» a défendre, ce qui peut représen-
ter pour I'acheteur une garantie tout aussi crédible que les garanties financiéres formel-
les.

5. Le Code de soumissions

Le Code de soumissions contient trois principales catégories de dispositions suscep-
tibles de limiter la concurrence et donc de générer des prix plus élevés que ce qui serait
autrement possible : (i) l'obligation d’accepter la soumission la plus basse et
'impossibilité pour I'entrepreneur général de se prévaloir d’'un prix de réserve; (ii) les
exigences de cautionnement ou garanties financieres imposées aux sous-traitants sou-
missionnaires; (iii) les restrictions sur la nature des contrats entre entrepreneurs géné-
raux et spécialisés. En pratique, les conséquences de ces dispositions ne seront pas
toujours d’égale importance et dépendront notamment de I'importance des travaux

 |’absence d’engagement ferme ou de pénalité en cas d’inexécution entraine alors effectivement une
forme de concurrence malsaine dans laquelle les offres des soumissionnaires ne sont pas crédibles. Cf.
D. F. Spulber, «Auctions and contract enforcement», Journal of Law, Economics, and Organization 6(2),
1990, 325-344.
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compris dans I'appel d’offres. Les deux derniéres catégories ont pour effet de réduire le
nombre de soumissionnaires; cet effet sera d’autant plus important que 'ampleur des
tranches de travaux en appel d’offres est grande. Par ailleurs I'absence d’un prix de ré-
serve pour I'entrepreneur général a un effet a la hausse d’autant plus marqué sur les
prix de soumission que le nombre de soumissionnaires est restreint. Il va de soi que
'ensemble des ces dispositions n’a de conséquence que par suite de la quasi-obligation
de recourir au BSDQ pour recevoir les offres des spécialisés.

L’obligation d’accepter la plus basse soumission

A quelques nuances prés, le Code impose & I'entrepreneur général adjudicataire
I'obligation d’accepter la plus basse soumission conforme, sans autres considérations
(art. J-2 du Code et article J-3, J-4 et J-6). Bien qu’a premiére vue une telle exigence
puisse sembler aller de soi, la section précédente a montré qu’elle n’est généralement
pas compatible avec la minimisation des colts d’exécution des travaux. C’est pourquoi
les procédures d’appel d’offres prévoient en général une forme implicite ou explicite de
prix de réserve pour I'acheteur. L'impossibilité de se prévaloir d’'un prix de réserve aura
un effet négligeable lorsque le nombre de participants a I'appel d’offres est élevé, mais
il peut étre important lorsque ce nombre est restreint. Par conséquent, I'effet a la hausse
sur les prix de soumission sera particulierement significatif dans les situations ou les
exigences de cautionnement ou la nature des contrats ont pour effet d’évincer bon
nombre de fournisseurs potentiels.

Le Code de soumissions actuel ouvre une porte de sortie a I'entrepreneur général en
lui permettant de ne pas prendre possession de soumissions, pour une tranche donnée
de travaux, s’il déclare au préalable son intention d’exécuter lui-méme les travaux (art.
J-8). Le libellé de cette disposition est cependant particulierement restrictif en ce qu'il
oblige I'entrepreneur général a réaliser 'ensemble des travaux de la spécialité assujet-
tie. Dans l'interprétation qu’en a donné le BSDQ, cela signifie aussi que I'entrepreneur
général doit réaliser les travaux en question avec sa propre main-d’ceuvre et sans pos-
sibilité de location d’équipement auprés d’'un autre entrepreneur. De plus, méme en fai-
sant abstraction du libellé restrictif de I'article J-8, celui-ci n’est pas assimilable a I'option
d’un prix de réserve puisque la décision d’exécuter les travaux soi-méme doit étre prise
dans l'ignorance des soumissions qui auraient pu étre présentées lors de l'appel
d’offres. Cette contrainte est directement incompatible avec la réalisation des travaux au
meilleur codt.

L’obligation d’accepter la plus basse soumission conforme n’existait pas avant la
modification du Code en 1993. Comme dans les autres bureaux de dépbét en Amérique
du Nord, le Code prévoyait auparavant la possibilité qu’un entrepreneur général
« s’adresse une soumission a lui-méme », tout en lui permettant de prendre possession
des offres des sous-traitants si ceux-ci souhaitaient lui adresser leurs soumissions.
L’entrepreneur décidait alors d’exécuter ou non les travaux lui-méme (ou de les faire
réaliser autrement en sous-traitant ailleurs) en fonction des soumissions regues lors de
I'appel d'offres. A cet égard, compte tenu des dispositions ayant pour effet de restrein-
dre le nombre de soumissionnaires, I'objectif des clauses actuelles du Code est de for-
cer l'acceptation d’'une soumission présentée par un sous-traitant adhérent au BSDQ,
indépendamment du caractére raisonnable ou non des prix proposés.
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Exigences de cautionnement et garanties financieres

On a vu a la section 2 que, dans sa lettre d’engagement, I'entrepreneur général de-
vait déclarer « exiger la fourniture d’un cautionnement de soumission et d’une lettre
d’intention » lorsque le Code I'exige, méme si les documents d’appel d’'offre ne le spéci-
fient pas (art. C-2). Cette exigence s’applique lorsque les prix des soumissions sont de
50 000 $ et plus. Dans ce cas, une soumission non accompagnée d’un cautionnement
de soumission et d'une lettre d’intention est réputée non conforme aux dispositions du
Code et ne peut étre acceptée par I'entrepreneur destinataire (art. D-10).

Le cautionnement de soumission, d’'une valeur de 10% du prix de la soumission, ga-
rantit a I'entrepreneur général que le sous-traitant signera son contrat aux conditions
indiquées, a défaut de quoi le sous-traitant ou sa caution lui verseront 10% du prix de la
soumission. La lettre d’intention désigne I'engagement pris par la société de cautionne-
ment a délivrer un cautionnement d’exécution et un cautionnement pour le paiement de
la main-d’ceuvre, des matériaux et des services, chacun pour 50% du prix de la soumis-
sion, si I'entrepreneur général adjudicataire le requiert a I'octroi du contrat (art. D-11 et
D-12).

Les cautionnements représentent une forme d’assurance pour les bénéficiaires
('entrepreneur général dans le cas présent), mais sont essentiellement des gages four-
nis par le débiteur (le sous-traitant) ou ses garants méme si une société de cautionne-
ment est impliquée dans la garantie. En effet, selon la convention d'indemnisation entre
I'entrepreneur et la caution, celle-ci s’engage conjointement et solidairement avec le
sous-traitant a 'égard des bénéficiaires. A cette fin, les cautions exigent de leurs clients
des garanties leur assurant qu’elles seront remboursées des montants qui pourraient
étre déboursés en vertu des cautionnements émis. Ces garanties incluent les avoirs
nets de I'entreprise sous-traitante, généralement aussi les avoirs personnels des action-
naires ou administrateurs de I'entreprise et, si ce n’est pas suffisant, 'endossement de
garants personnels extérieurs a I'entreprise (par exemple des parents). Il est extréme-
ment rare qu’une caution n’exige pas de garanties personnelles.

La fourniture de cautionnements représente donc un risque financier pour le sous-
traitant, pouvant le dissuader de participer aux appels d’offre par 'entremise du BSDQ,
ou une contrainte absolue pour le cas ou il ne pourrait fournir les garanties lui permet-
tant d’étre agréé par une société de cautionnement. L’impact du risque, notamment la
possibilité qu’il puisse retomber sur les avoirs personnels de I'entrepreneur, est d’autant
plus grand et la possibilité qu’'un cautionnement ne puisse étre obtenu d’autant plus
grande également que I'entreprise considérée est petite. Indépendamment des frais di-
rectement impliqués, les exigences de cautionnement et de lettres d’intention auront
donc pour effet d’avantager les sous-traitant de plus grande envergure et avec une va-
leur nette d’entreprise plus élevée, qui n‘ont donc pas les mémes contraintes de garan-
ties financieres et pour lesquels le risque de mise en jeu effective des avoirs personnels
est plus faible.

Cet effet opérera méme si les exigences du Code ne portent formellement que sur le
cautionnement de soumission, lequel ne présente par lui-méme qu’un codt et un risque
financier beaucoup plus faible pour le sous-traitant, et sur la lettre d’intention. En prati-
que, il est fréquent que les cautionnements d’exécution et pour paiement de la main-
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d’ceuvre, des matériaux et services ne soient pas émis, I'entrepreneur général adjudica-
taire ne les exigeant pas.?® Cependant, pour délivrer sa lettre d’intention, la société de
cautionnement doit prendre en compte la possibilité que ces cautionnements soient exi-
geés et déterminer en conséquence les garanties financieres que devra fournir le sous-
traitant.

Les sociétés de cautionnement exigent généralement une valeur nette d’au minimum
150 000 $, ce qui peut éliminer d’office certains sous-traitants.?® De plus, sur la base
des garanties financiéres que peut fournir le sous-traitant, la société de cautionnement
établira un plafond pour la marge de travaux en cours, au-dela duquel des cautionne-
ments d’exécution (et donc la lettre d’intention afférente) ne seront pas émis. Autrement
dit, méme si un entrepreneur spécialisé se qualifie auprés des sociétés de cautionne-
ment et accepte de supporter le risque de fournir un cautionnement, il fera néanmoins
face a un plafond de cautionnements possibles, un peu comme pour la limite sur une
marge de crédit. Compte tenu des délais souvent tres longs entre I'octroi d’'un contrat et
le début des travaux, le portefeuille de « travaux en cours » susceptibles d’étre couverts
par des cautionnements peut devenir relativement important, de sorte qu’un « petit »
spécialisé peut rapidement se heurter a son plafond de cautionnements possibles.

Pour résumer, I'exigence d’un cautionnement de soumission et plus particulierement
celle de la lettre d’intention aura pour effet d’évincer certains soumissionnaires poten-
tiels, soit parce gqu’ils ne peuvent se qualifier soit parce qu'ils préférent ne pas courir le
risque associé aux cautionnements. L’effet direct est de réduire la concurrence dans les
appels d’offres au BSDQ, au profit des entrepreneurs spécialisés de plus grande enver-
gure ne faisant pas face aux méme contraintes. La lettre d’intention joue-t-elle néan-
moins un réle utile en protégeant I'entrepreneur général (ou indirectement le maitre
d’ouvrage)? C’est évidemment possible dans certaines situations, mais cela n’est géné-
ralement pas le cas puisque le plus souvent I'entrepreneur général adjudicataire n’exige
pas les cautionnements d’exécution et de paiement de main-d’ceuvre, matériaux et ser-
vices lors de l'octroi du contrat. En d’autres termes, les entrepreneurs généraux choisis-
sent le plus souvent d’assumer eux-méme le risque de défaut du sous-traitant.?” En fait,
c'est ce que font généralement les entrepreneurs spécialisés eux-mémes lorsqu’ils
sous-traitent a d’autres spécialisés a cette différence prés qu'il n’y a pas de condition
préalable relative a un cautionnement de soumission ou une lettre d’intention, puisque
les contrats de sous-sous-traitance entre « gros » et « petits » spécialisés échappent
aux exigences du Code de soumission.

%En vertu du Code de soumission, les frais de cautionnement sont en partie a la charge de I'entrepreneur
geénéral, a hauteur de 7 $ du 1000 $ de cautionnement.

Par comparaison, le Reglement sur la qualification professionnelle des entrepreneurs en construction et
des entrepreneurs-propriétaires n’exige qu’une valeur nette d’au moins 10 000 $ pour la délivrance d’une
licence d’entrepreneur spécialisé.

" A régard du maitre d’ouvrage, I'entrepreneur général est responsable de I'exécution de 'ensemble des
travaux. Il est tenu aussi de livrer un immeuble libre de toute hypothéque légale (en faveur des fournis-
seurs, etc.) et peut étre requis de fournir lui-méme un cautionnement d’exécution et un cautionnement
pour paiement de main-d’ceuvre, matériaux et service. En vertu de I'article 54 du Reglement sur la qualifi-
cation professionnelle des entrepreneurs en construction et des entrepreneurs-propriétaires,
I'entrepreneur général est également solidairement responsable avec I'entrepreneur spécialisé du paie-
ment des salaires du spécialisé.
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La nature restrictive des contrats

Le Code permet trés peu de flexibilité dans la définition des offres de service. Lors-
que dans les documents de soumission présentés par le maitre d’'ouvrage un chapitre
ou division du devis comprend plusieurs sections, une section est réputée constituer
une « spécialité » au sens du Code et un sous-traitant ne peut présenter de soumission
que pour 'ensemble des travaux de la section (art. D-4).?® Plus précisément, tous les
travaux décrits dans une section de devis sont considérés comme faisant partie de la
spécialité pertinente et un sous-traitant ne peut dans sa soumission exclure certains des
travaux (par exemple I'excavation, le bétonnage, etc.) décrits dans la section (art. D-5).
De plus, I'offre du soumissionnaire doit porter sur la totalité de I'opération. Par exemple,
pour une section du devis relative a des travaux de macgonnerie, un sous-traitant ne
pourrait faire une soumission pour la pose de la brique, a charge pour I'entrepreneur
général de s’acquitter de I'achat des matériaux. En d’autres termes, le sous-traitant de-
vra financer lui-méme I'achat de tous les matériaux relatifs aux travaux décrits dans la
section.

Ces exigences facilitent évidemment la comparaison des offres. Elles visent cepen-
dant aussi, ou du moins c’est I'effet qu’elles auront, a faire en sorte que le bloc de tra-
vaux sur lequel porte une soumission et 'engagement financier qui lui est associé soient
le plus important possible, compte tenu bien sir du devis considéré. L'effet est donc
d’éliminer certains sous-traitants potentiels, soit parce que leur carnet de commandes
ou leur capacité courante ne leur permettent pas de faire la totalité des travaux visés
(bien gqu'ils soient disposés a en faire une partie), soit encore parce que leurs disponibili-
tés financiéres (marge de crédit, etc.) ne leur permettrait pas de financer I'achat intégral
des matériaux ou que cela les expose a un risque trop grand. De plus, en faisant en
sorte que le montant de base d’'une soumission distincte soit le plus élevé possible, on
s’assure que les exigences relatives a la lettre d’intention sont d’autant plus contraignan-
tes puisque les montants en jeu sont plus élevés. Du point de vue de la disqualification
de fait de certains soumissionnaires potentiels, les restrictions sur la nature des contrats
et les exigences relatives au cautionnement de soumission et a la lettre d’intention
jouent donc un réle complémentaire.

6. Conclusion

Il nest pas exagéré de dire que, pris globalement, le Code de soumissions du
BSDQ représente un cas d’école sur I'économie politique des autoréglementations vi-
sant la promotion des intéréts privés de groupes de producteurs plutot que l'intérét pu-
blic. A la question de savoir pourquoi un tel code existe, on devrait normalement cher-
cher un premier élément de réponse en identifiant ceux qui revendiquent le Code en
question. En l'occurrence, il s’agit d’associations d’entrepreneurs dans lesquelles les
entrepreneurs spécialisés sont prépondérants. A défaut de preuves contraires, on doit
donc s’attendre a ce que le Code vise avant tout les intéréts des entrepreneurs spéciali-
sés. Si I'on considére notamment le cas des spécialités autres que I'électricité ou la

B peut aussi présenter une soumission en combinant plusieurs sections.
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plomberie, la situation est un peu plus floue en ce sens que ce ne sont pas tous les en-
trepreneurs spécialisés qui sont membres de ’ACQ ou qui adhérent au BSDQ. Les ad-
hérents, de méme que les spécialisés les plus présents dans les instances de
I'association, ont plutdt tendance & étre des spécialisés d’'importance. A défaut de preu-
ves contraires, on devrait donc s’attendre a ce que le Code serve avant tout les intéréts
de ces derniers.

L’examen détaillé des dispositions du Code permet-il d’infirmer ce diagnos-
tic préliminaire? La réponse est manifestement négative. En particulier, si les pratiques
de soumission définies par le Code étaient véritablement d’intérét public, on devrait les
revendiquer également pour les contrats de sous-sous-traitance entre spécialisés. Ce
n’est évidemment pas ce qu’'on a cherché a faire, puisque le régime spécial ne vise que
les contrats entre spécialisés et entrepreneurs généraux (ou maitres d’ouvrage pour les
adhérents). En fait, les principales dispositions du Code semblent avoir pour objectif —
ou ont certainement pour effet — d’'une part de limiter la concurrence entre spécialisés
dans les offres adressées aux entrepreneurs généraux (et aux maitres d’ouvrage),
d’autre part de favoriser les « gros » spécialisés au détriment des « petits ». Il serait dif-
ficile d’expliquer autrement pourquoi toutes ces dispositions ont les caractéristiques
gu’elles ont.

La conséquence est évidemment que les prix de soumission sont plus élevés que ce
qui serait possible par ailleurs. Il N’y a pas d’étude estimant 'effet sur les prix, mais le
fait que les contrats conclus en infraction au Code soient passibles d’'une pénalité de 5%
du prix du contrat donne un ordre de grandeur. Le prix de réserve effectif d’'un acheteur
est alors le prix qu’il pourrait obtenir hors BSDQ, plus la pénalité de 5%. Si 'on consi-
dere les tracasseries administratives auxquelles s’exposent les contrevenants, le fait
gu’ils soient également passibles de poursuites en dommages-intéréts par des soumis-
sionnaires adhérents qui s’estimeraient Iésés et les frais judiciaires qui en découlent, la
pénalité effectivement dans la décision de contrevenir au Code est certainement supé-
rieure a 5% et peut-étre plutét proche de 10% ou méme plus. Si cette estimation est rai-
sonnable, I'effet du Code de soumission pourrait donc étre équivalent a une augmenta-
tion du prix de réserve effectif des entrepreneurs généraux d’environ 10%.
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