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INTRODUCTION

A quelles conditions la personne chargée de diriger les travaux
de construction d'un ouvrage immobilier engage-t-elle sa
responsabilité a I'égard du maitre de I'ouvrage 7 Quels sont les droits
du maitre Iésé a I'encontre de son directeur des travaux responsable du
dommage qu'il subit ? Quelle est I'étendue de la réparation qui lui est
due, notamment en cas de dépassement des coiits de construction ?
Quelles sont les obligations respectives du directeur des travaux et de
l'entrepreneur solidairement responsables du dommage subi par le
maitre 7 Ces questions, auxquelles les architectes, ingénieurs,
enlrepreneurs, avocats, juges et maitres de J'ouvrage sont
quotidiennement confrontés, font 'objet de notre travail.

Notre étude est consacrée a la responsabilité du directeur des
travaux de construction résultant du contrat de direction de chantier
qu'il a conclu avec le maitre. La loi ne traite pas spécialement de ce
confrat, ni du contrat d'architecte ow d'ingénieur. Aussi y
rechercherions-nous vainement une définition. Les Réglements
SIA 1, que les parties intégrent souvent A leur convention, parlent
certes de "direction générale", sans toutefois viser spécifiquement la
direction des travaux de construction; chacun donne d'ailleurs a ce
terme une acception quelque peu différente 2. Pour reprendre

1 Réglement STA 102 (1984) concernant les prestations et honoraires des
architectes [ci-aprés Réglement STA 102 (1984)]; Réglement STA 103
(1984) concernant les prestations et honoraires des ingénieurs civils [ci-
aprés Réglement S1A 103 (1984)].

2 Art.3.3.1 Réglement SIA 102 (1984): La direction générale consiste "4

conseiller le mandant, & le représenter auprés des tiers dans les limites
usuelles, & diriger tous les participants i I'étude et 4 la réalisation ainsi qu’a
diriger la coordination générale de leurs activités, & gérer la part® de
I'opération qui n'est pas habituellement du ressort du mandam".
Art.3.3.1 Réglement SIA 103 {1984): La direction générale consiste "3
conseiller le mandant, 4 le représenter auprés des tiers dans les limites
usuelles, & diriger tous les participants a l'étude et A la réalisation, ainsi qu'a
coordonner leurs activités, &8 administrer 'opération dans le cadre convenu,
a organiser la transmission des informations”.

1



TERCIER 3, la direction des travaux est "la relation juridique
contractuelle par laquelle le maitre de 1'ouvrage (...) confie A un tiers
indépendant (...} les travaux d'architecture ou d'ingénieur nécessaires
a la réalisation du projet par les entrepreneurs (ou fournisseurs) qui en
sont chargés". Ainsi le directeur des travaux est-il généralement un
indépendant, et le plus souvent un architecte ou un ingénieur, Il tient
un role central sur le chantier, mais ne réalise pas lui-méme l'ouvrage:
il dirige les divers corps de métier - avec lesquels il n'est pas en
relation contractuelle - chargés de la réalisation effective de l'ouvrage,
et coordouine leur activité. La mise en route d'un chantier suppose un
. projet terminé, qui peut avoir été réalisé par le directeur des travaux
lui-méme, dans le cadre d'un contrat global 4, ou par un autre
architecte / ingémeur. Le directeur des (travaux n'est pas
nécessairement titulaire d'un diplome d'architecte ou d'ingénieur.
D'ailleurs, la quasi totalité des cantons 3 ne subordoune pas l'exercice
de lactivité de directeur des travaux i loctroi d'une autorisation
administrative. Le directeur des travaux peut éire une personne
physique ou une personne morale, par exemple un bureau
d'architectes ou d'ingénieurs constitué sous forme de société anonyme.

Nous avons limité notre travail A l'examen de la responsabilité
contractuelle de la personne chargée de la direction des travaux de
construction. Bien qu'elle ne constitue pas a proprement parler une
profession et ne soit sanctionnée par aucun dipléme particulier, cette
activité spécifique mérite une étude distiticte des travaux déja publiés
en droit de la construction, principalement pour les deux raisons
suivantes:

Premiérement, dans notre économie dominée par une
spécialisation que rien ne semble pour l'instant pouvoir endiguer, les
personnes appelées 4 intervenir en cours d'élaboration d'une
construction immobiliére, et singuliérement les architectes et
ingénieurs, occupent de plus en plus une position bien spécifique: il y

3 TERCIER, direction des travaux, JDC 1985, p.5.

4 Contrat par tequel. le maitre confie 4 une personne le soin d'établir le projet
relatif & un ouvrage et d'en diriger le chantier.

5 Al'exception de quelques cantons. Cf. infra, p.168.
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a les concepteurs de projet, qui développeut le projet et dessinent les
plans, et les directeurs des travaux, qui dirigent le chantier de
consiruction. Certes, bien des architectes et des ingénieurs cumulent
ces deux fonctious et se chargent de dinger les travaux de
consiruction d'un ouvrage immobilier dout ils ont eux-mémes dessiué
les plans. Mais les grands bureaux out introduit depuis longtemps une
telle division du travail, a l'instar des pays qui nous eatoureut, et aous
pensons surtout & la France, ou la direction de chautier échappe
presque systématiquement au concepteur de projet pour étre confiée a
une eutreprise géuérale.

Deuxiémement, les métiers de concepteur de projet et de
directeur des travaux différeut profondément, non seulement par leur
substance et les aptitudes particuliéres exigées, mais encore, et surtout
dirions-uous eu juriste, par les régimes de responsabilité qui leur sont
applicables: selou la jurisprudence la plus réceute de notre haute
cour 6, le coutrat de projet est soumis aux régles du contrat
d'entreprise, et le coutrat de direction de chantier a celles du contrat
de mandat.

Deux métiers distincts, chacun exigeant des aptitudes bien
particuliéres, deux régimes de responsabilité différents: ceci justifie a
nos yeux de cousacrer uotre thése a la responsabilité coutractuelle du
directeur des travaux.

Les litiges sont nombreux dans le domaine de la construction. La
respousabilité de la personne chargée de la direction des travaux est
souvent mise eu cause. Les questions soulevées, eu cas de
dépassement des coiits de construction notamment, sont épineuses et
ue sauraient étre résolues par une application analogique des principes
jurisprudentiels applicables a la responsabilité de la personne chargée .
d'uu coutrat de projet. Vu le grand nombre de litiges et de décisions
rendues, ainsi que l'abondance de la littérature parue dans le domalue
de la construction, il nous a paru nécessaire de faire le poiat sur les
principes régissant la responsabilit¢ du directeur des travaux et les
questions qu'elle souléve. Notre ambition était de mettre a disposition
des praticiens du droit et des personnes chargées de la direction de

6 ATF 109 11 462ss = JT 1984 1 210ss (arrét DUSSEL).
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chantier un ouvrage accessible et pratique. Nous espérons avoir atteint
notre but.

Notre travail est circonscrit a& l'étude de la responsabilité
contractuelle du directeur des travaux indépendant a 1'égard du maitre.
La respousabilitt d'un indépendant résultant d'un contrat dit
d'entreprise générale ? est régie par les régles du contrat
d'entreprise 8 ; aussi échappe-t-elle totalement a notre sujet. Il en est
de mé&me en ce qui concerne la responsabilité d'un indépendant ayant
conclu avec le maitre un contrat dit d'entreprise totale 9 : elle est
soumise exclusivement aux régles du contrat d'entreprise, selon la
doctrine majoritaire 19 et la jurisprudence du Tribunal fédéral 11 . Ne
fait pas non plus l'objet d'un examen particulier la responsabilité d'un
indépendant chargé de la direction des travaux au sein d'un

7 Contrat par lequel une personne - un entreprencur le plus souvent, mais
rien n'empécherait un architecte ou un ingénieur d'en conclure un -
s'engage 4 1'égard du maitre 4 fournir, personnellement ou non, toutes les
prestations nécessaires 4 I'érection d'une construclion, sur 1a base des plans
fournis par le maitre.

8 Cf. GAUCH, Werkvertrag, 0°191.

% Contrat par lequel une personne - le plus souvent, un entrepreneur, mais
rien n'empéchersit un architecte ou un ingénieur d'en conclure un -
s'engage i I'égard du maitre 3 fournir, personnellement ou non, toutes les
prestations nécessaires 3 ['érection d'wne construction, soit 1'établissement
des plans, l'exécution méme de la construction et la direction de chantier.

10 La npature juridique du contrat d'entreprise totale est controversée. La
doctrine majoritaire y voit un contrat d'entreprise: c¢f. notammment
GAUCH, Werkvertrag, n°196ss, ainsi que Totaluntemehmervertrag,
BR/DC 19892, p4l;, SCHLUEP, SPR VIIf2, p.905; SCHUMACHER,
Generaluntemehmer, BR/DC 1983/3, p.43s. et Haftung des Architekten, in
Das Architektenrecht / Le droit de I'architecte, n°371. Un courant
minoritaire y voit un contrat mixte, soumis tantdt aux régles du contrat de
mandst (pour la phase de projet), tantdt aux régles du contrat d'entreprise
(pour 1la phase dexécution): cof. MOSIMANN Rudolf, Der
Generalunternehmervertrag - im Baugewerbe, thése, Zurich 1972, p.82ss;
PEDRAZZINI, DPS VIII/3, p.15, ainsi que SPR VII/1, p.508s.

1 ATF 114 11 53ss = JT 1988 1 360ss = BR/DC 1989/1, p.17, n°8. Cet arrét a-
été longuement commenté par GAUCH, in BR/DC 1989/2, p.39ss.
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consortium 2 . Néanmoins, les principes dégagés dans noire travail
sont susceptibles de trouver 1a application, pour autant que le
directeur des travaux du consortium agisse bien en qualite de
mandataire indépendant 13 .

Notre travail est divisé en quatre parties:

La premiére partie est consacrée a l'exposé des prestations
habituellement fournies par le directeur des travaux de construction, a
'étendue de son pouvoir de représentation et aux obligations que la loi
lui impose en sa qualité de mandataire. Seront également examinés la
qualification juridique du contrat de direction des travaux de
construction et les fondements de la responsabilité contractuelle du
directeur des travaux.

La seconde partie traite des conditions de la responsabilité
contractuelle du directeur des travaux pour son propre fait ou pour le
fait de tiers. Sera notamment développée la question - actuellement
trés débattue - du dommage subi par le maitre en cas de dépassement
des colts de construction dit 2 une faute du directeur des travaux.
Nous aborderons également les effets de la responsabilité
contractuelle du directeur des travaux, les clauses modifiant le régime
de cette responsabilité ainsi que le probléme de l'admissibilité des
clauses exclusives de responsabilité.

La troisiéme partie aborde la question du concours de
responsabilités entre le directeur des travaux et l'entrepreneur a 1'égard
du maitre, et plus particuliérement l'imputation au maitre de la faute

12 Regroupement de plusieurs personnes, généralement sous forme de société
simple (art.530 CO; cf. GAUCH, Werkvertrag, n°204), qui conclut avec le
maitre un seul contrat d'entreprise - le plus souvent générale ou totale - en
vue d'exécuter ensemble les travaux objets de ta convention. Cf. ATF 118
I 313ss = JT 1993 1 567s. (rés), qui conceme les pouvoirs de
représentation d'un architecte membre d'un consortium.

13 Au sein d'un consortium, les cas de figure sont nombreux (cf. GAUCH,
Werkvertrag, n°205): selon Tlorganigramme adopté, l'architecte ou
I'ingénieur chargé de la direction des travaux pourrait par exemple agir en
qualité d’auxiliaire d'un entrepreneur total.
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de son directeur des travaux, considéré comme son auxiliaire par le
Tribunal fédéral et 1a doctrine unanime.

Enfin, nous brosserons a grands traits les principes régissant
'assurance de responsabilité civile professionnelle du directeur des
travaux.

Notre étude tient compte de la législation, des ouvrages et de la
jurisprudence parus jusqu'au 30 juin 1995.
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TITRE PREMIER

LES PRESTATIONS DU DIRECTEUR DES TRAVAUX DE CONSTRUCTION,
SON POUVOIR DE REPRESENTATION ET SES OBLIGATIONS EN
QUALITE BPE MANDATAIRE

Le présent titre ftraite en premier lieu des prestations
habituellement fournies par le directeur des travaux de coustruction
(1.). Ce premier point nous conduit 3 aborder ensuite le probléme de
I'étendue du pouvoir de représentation du directeur des travaux (1. 1).
Enfin, nous rappellerons quelles sont les obligations que la loi lui
impose en sa qualité de mandataire {I1I. 2).

I. LES PRESTATIONS DU DIRECTEUR DES TRAVAUX DE
CONSTRUCTION

A. GENERALITES

Pour déterminer quelles prestations doivent étre fournies par le
directeur des travaux, il est nécessaire de se référer en premier lieu &
l'accord passé entre les parties:

- Celles-ci peuvent avoir précisé expressément - oralement ou par
écrit - ou tacitement 3 les taches que le directeur des travaux doit
effectuer.

- Souvent les parties incluent dans leur convention Je Réglement
SIA 102 (1984), lorsque le directeur des travaux est un
architecte, ou le Réglement SIA 103 (1984), lorsque le

1 Cf. infra, p.28ss.
2 Cf.infra, p.41ss.

3 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de 'architecte, n®427ss,



mandataire est un ingémeur. Ces Réglements contienneni chacun
une description détaillée des prestations généralement fournies
par le directeur des travaux 4.

Si les parties ont conclu un contrat de direction de chantier sans y
inclure de Réglement SIA et sans y mentionner de fagon détaillée
les prestations aftendues du mandataire, en se bornant a parler de
"direction de chantier”, il est nécessaire d'interpréter le conirat au
sens de 'art.18 CO pour déterminer le sens qu'elles entendaient
attacher a ce terme. A cet égard, si les Normes et Reéglements
SIA, en tant que conditions générales, ne sont applicables que
s'ils ont été valablement incorporés au contrat, ils peuvent a
défaut servir de référence au juge 3, méme s'il n'y a pas de
présomption selon laquelle ils auraient valeur d'usage 6.
S'agissant du contrat de direction de chantier, les Réglements

Réglement STA 102 (1984): cf. art.4.4 (phase de I'exécution) et 4.5 (phase
finale).

Réglement S1A 103 (1984): lorsque Tingénieur agit en qualité de
mandataire principal, cf.art.4.1.7 (direction générale des travaux), 4.1.8
(direction locale des travaux), 4.1.9 (dossier de I'ouvrage exécuté) et 4.1.10
(surveillance des travaux de garantie, vérification finale).

Tribunal cantonal, Valais, 28.01.1992, RVJ 1993, p.190ss = BR/DC
199472, p.47, n°86. Le tribunal cantonal neuchitelois a jugé qu'd défaut de
cahier des charges précis, et afin de déterminer 1a nature de l'affaire, il était
possible de "se référer aux régles usuelles de la profession concemée, telles
qu'elles figurent dans la norme 102 SIA consacrée aux prestations de
l'architecte” [Tribunal cantonal, Neuchitel, 06.06.1994, RIN 1994, p.83,
c.2 b), arrét commemé par TERCIER et WERRO in BR/DC 1995/4,
p-87ss].

Notamment ATF 118 1l 296 c.2, oii le Tribunal fédéral rappelle qu'il ne
considére pas que les Normmes et Reglements émanant de la S1A
contiennent l'expression d'un usage. Voir également ATF 11711 284 ¢4 b
=JT19921cdb; ATF 11711290 ¢c.5b; ATF 10711 178 ¢.1 ¢ =JT 1981 ]
603 c¢.I ¢ = BR/DC 198211, p.17, n°14. 1l a &té jugé que les régles fixées
dans Ta Norme SIA 154 (1973) sur la publicité pouvaient étre considérées
comme l'expression de l'usage de la profession d'architecte: ATF 104 la
478 ¢.3 = JT 1981 1 32 (rés) = 8J 1980, p.159 = RIB 1980, p.254 =
BR/DC 1981/1, p.19, n°29 = SCHAUMANN, n°224.
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SIA 102 et 103 (1984) dressent la liste des prestations
habituellement fournies par un directeur des travaux de
construction et des devoirs inhérents a la profession d'architecte
ou d'ingénieur. Le recours a ces Réglements doit toutefois étre
prudent, car Ia notion de direction de chantier n'est pas univoque
et peut avoir, dans l'esprit des parties qui l'ont utilisée, un sens
difféerent de celui généralement admis dans la pratique, et
singuliérement dans les Réglements SIA 102 et 103 (1984) 7.

1l n'est donc guére possible déiablic une liste exhaustive et
valable en toutes circonstances des prestations constifuant le contrat
de direction de chantier. Aussi la liste qui suit n'est-elle qu'indicative.
Elle décrit les prestations “ordinaires” et “supplémentaires”
habituellement fournies par le directeur des travaux de construction:

- Sont "ordinaires" les prestations déterminées par le conirat de
direction de chantier. Elles sont nécessaires et suffisantes a
I'exécution correcte du mandat [art.396 al.2 CO; art.3.2.2
Réglement SIA 102 (1984); art.3.2.1 Réglement S1A 103
(1984)]; en régle générale, le directeur des travaux dispose de par
le contrat méme des pouvoirs nécessaires et n'a pas besoin d'une
procuration spéciale & .

- Aux prestations "ordinaires" peuvent s'ajouter des prestations
“supplémentaires”. Une procuration spéciale ociroyée au
directeur des travaux est nécessaire a leur accomplissement
[art.3.2.3 Réglement SIA 102 (1984); art.3.2.2 Réglement S1A
103 (1984)].

7 D'autanl plus que les Réglements SIA 102 et 103 (1984) présentent
quelques divergences entre eux. Par exemple, la prestation consistant en la
commande de travaux en régie est prévue dans le descriptif des prestations
de l'architecte contenu dans le Réglement SIA 102 (1984}, mais non dans
le Réglement SIA 103 (1984). Cf. également p.1, note 2.

8 Cf. infra, p.31ss.
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B. LES PRESTATIONS HABITUELLEMENT FOURNIES PAR LE DIRECTEUR ODES
TRAVAUX

Le directeur des travaux mandaté par le maiire effectue
généralement les tiches suivantes:

1. La préparation des conirats avec les enirepreneurs et les fournisseurs ou
avec d'autres spécialistes (géologue, ingénieur eic.), et leur soumission au
malire pour signature '

Le directeur des travaux établit les contrats que le maitre
conclura avec les corps de métier de son choix, ou examine - et
éventuellement compléte - les contrats préparés par les professionnels
spécialisés [art.4.4.]1 Reéglement SIA 102 (1984); cf. également
art.4.1.7 Réglement S1A 103 (1984)]. En accomplissant sa tiche, le
directeur des travaux doit veiller & défendre les intéréts du maitre au
mieux, par exemple en le rendant attentif aux clauses limitatives ou
exclusives de responsabilité éventuellement contenues dans les projets
de contrats.

La loi n'accorde pas au directeur des travaux mandaté par le
maitre les pouvoirs d'adjuger les travaux et de conclure les contrats au
nom du maitre ¥ . Les articles 4.3.4 Réglement SIA 102 (1984) et
4.1.5 Réglement SIA 103 (1984) précisent qu'il appartient au mandant
d'adjuger les travaux 10 . Le directeur des travaux qui outrepasse les
pouvoirs qui lui sont conférés par la loi ou son mandant viole ses
obligations contractuelles; il agit alors comme représentant non
autorisé; l'acte qu'il a accompli n'engage pas le maitre, sauf si celui-ci
décide ultérieurement de le ratifier (art.38 al.1 CO) 11,

% HESS, p.76, n°4l; SCHWAGER, Architektenvolimacht, BR/DC 198073,
p.37; STIERLI, n°218 et les réf. citées; TERCIER, direction des travaux,
JDC 1985, p.21 et les réf. jurisprudentieties.

10 Voir en outre STIERLI, n°550 (s'agissant de la conclusion des contrats);
TERCIER, direction des travaux, JDC 1985, p.21.

Sur la représentation sans pouvoirs, cf. infra, p.38ss.
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2. L'éablissement du calendrier de 'exécution

Lorsque le maitre a adjugé les travaux aux entrepreneurs et
fournisseurs sur les conseils de son directeur des travaux, celui-ci doit
établir le calendrier définitif de l'exécution, en tenant compte des
impératifs de la construction et des disponibilités des corps de métier.

3. La fourniture des dessins définitifs et des documents nécessaires d
Vexécution

Selon l'art.4.4.2 Réglement S1A 102 (1984) 12, le directeur des
travaux fournit 3 ce stade de l'exécution les prestations ordinaires
suivantes: contrbler la concordance de tous les dessins des corps de
métier avec ceux de 'architecte, reporter les compléments techniques
dans les plans, choisir définitivement les matériaux, appareils et autres
élemenis aprés avoir consulté le maitre, mettre au point les détails
d'architecture et de construction, établir les dessins définitifs
d’exécution et de détail a Téchelle appropriée, mettre a jour le
descriptif détaille de tous les matériaux et de 1a construction.

4, La direction, la coordination et la surveillance des travaux d'exécution

Le directeur des travaux dirige, coordonne et surveille les travaux
d'exécution. 1l s'agit 1a d'une prestation essentielle. Trois questions se
posent: quel est le role du directeur des travaux (a.}, quelle est
I'étendue de son pouvoir de donner des instructions (b.) et de son
obligation de surveillance du chantier (c.):

a  Le réle du directeur des travaux
Le directeur des travaux doit13 notamment vérifier que

l'exécution soit conforme au caractére architectural recherché, diriger
et coordonner l'activité de tous les corps de métier, établir et tenir a

12 Cf. art.4.1.6 Réglement SIA 103 (1984).

13 Cf. art44.3 et 444 Réglement SIA 102 (1984); an4.1.7 et 4.1.8
Réglement SIA 103 (1984).
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jour le calendrier de I'exécution, surveiller les travaux sur le chantier,
établir les métrés, requérir des organismes officiels les contrbles
nécessaires.

b.  L'étendue du pouvoir du directeur des travaux de donner des instructions

Le directeur des travaux a l'obligation d'exécuter son mandat
conformément aux instructions regues du maitre (art.397 et 398 al.2
CO). Comme celui-ci est le plus souvent néophyte, les instructions
qu'il dispense ne peuvent porter sur tous les aspects liés a l'exécution
du contrat. Aussi convient-il de pondérer la premiére affirmation, et
de retenir les principes suivants s'agissant de 1'étendue du pouvoir du
directeur des travaux de donner des instructions sur le plan technique
(1.) ou d'ordonner des modifications mineures (2.) ou majeures (3.) de

projet:
1. Lesinstructions techniques

A l'évidence, le directeur des travaux a les pouvoirs - et méme Je
devoir - de donner aux corps de métier toute instruction technique
utile a 1'érection de I'ouvrage et a I'exécution de son mandat. S'il omet
de le faire, il viole ses obligations contractuelles et engage sa
responsabilité s'il en résulte un dommage pour le maitre.

2. Les modifications mineures de projet

Selon la doctrine la plus récente 14, et contrairement 2 une
théorie précédemment soutenue 13, le directeur des travaux n'a pas,
sauf procuration spéciale, les pouvoirs d'ordonner des modifications
mineures sans l'accord du maitre. S'il outrepasse ses pouvoirs, il viole
ses obligations contractuelles et, a défaut de ratification ultérieure par

4 GAUCH, Uberschreitung, BR/DC 1989/4, p.80, note 14; ZEHNDER,
n®167.

15 MULLER, p.605. Voir égalemem Kamonsgericht, Grisons, 22.11,1976,
PKG 1976, Nr.10, p.56 = BR/DC 1979/1, p.10, n°3.
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le maitre (art.39 CO), il doit réparer le préjudice en résultant I6 .
Exemples: le directeur des travaux fait peindre les murs du salon en
blanc pur, alors que le maitre les souhaitait vert pale; le directeur des
travaux commande de son propre chef un four micro-ondes et le fait
installer dans la cuisine. Si le maitre ne ratifie pas ultérieurement les
actes de son mandataire, celui-ci doit prendre a sa charge, dans le
premier cas, les coiits supplémentaires engendrés par la pose d'une
nouvelle couche de peinture et, dans le second, les frais résultant de la
remise en état de la cuisine et de l'installation éphémére du micro-
ondes.

Le directeur des travaux peut & notre avis se faire octroyer
contractuellement le droit d'ordonner des modifications mineures de
commande 17 .

3. Les modifications majeures de projet

Le directeur des travaux n'a bien évidemment pas les pouvoirs
d'ordonner des modifications importantes de commande sans avoir au
préalable requis et obtenu J'autorisation du maitre. S'il outrepasse ses
pouvoirs, il commet une violation contractuelle. A défaut de
ratification par le maitre, il doit alors réparer le dommage en résultant
et prendre a4 sa charge tous les frais engendrés par son manque de
diligence. Exemples:

- De son propre chef, le directeur des travaux commande un store
électrique sophistiqué et en ordonne la pose sur la terrasse. Si le

16 Sur les principes généraux régissant le pouvoir de représentation du
directeur des travaux, of, infra, p.28ss.

17 L'art.12 Formulaire de contrat SIA 1002 (1984) prévoit d'ailleurs la
possibilité d'accorder a l'architecte l'autorisation d'adjuger des travaux et de
commander des fournilures jusqu'a un certain montant, fixé par les parties
au contrat. ZEHNDER, qui interpréte ce type de clause restrictivement, ne
Ia juge valable que pour des travaux qui enirent encore dans le moatant du
devis (ZEHNDER, n°167). En outre, pour étre valable, la clause en
question devrait 4 notre sens non seulement remplir toutes les conditions de
validité habiwelles (cf. infra, p.158ss), mais encore avoir fait I'objet d'une
négociation individualisée avec le maitre.
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maitre ne ratifie pas ultérieurement les actes de son mandataire,
celui-ci doit en principe prendre & sa charge la "réparation du
préjudice résultant de I'invalidité du contrat” (art.39 al.1 CO), soit
- s'agissant du préjudice de l'entreprencur - les frais de pose et
d'enlévement du store, ceux relatifs & l'annulation de commande
et les coiits de réfection des murs endommageés par le percage de
trous 18,

Sans I'accord du maitre, le directeur des travaux décide en cours
de chantier de modifier le revétement des murs extérieurs
initialement projeté et devisé. 1l ordonne la pose d'un enduit
extrémement plus onéreux, mais qui ne présente pas des qualités
d'étanchéité ou de longévité supérieures. Il en résulte une facture
plus élevée. Quid si le maitre ne ratifie pas l'acte de son
mandataire ? L'enduit est incorporé dans la construction et ne
saurait éire enlevé et remplacé sans frais excessifs. En pareilles
circonstances, on ne saurait donc exiger du directeur des travaux
quil prenne & sa charge le montant équivalant au coiit du
revétement et awx frais de sa pose et de son enlévement. Le
revétement commandé et posé sans l'accord du maitre doit &
notre avis &tre laissé en place (art.671 CC par analogie). Son cofit
et les frais engendrés par sa pose ne doivent toutefois pas grever
le budget du maitre dans leur intégralité: celui-ci doit & notre sens
prendre a sa charge le montant qui avait été devisé, et le directeur
des travaux doit supporter la différence existant entre les coiits
effectivement facturés pour ce poste et ceux qui avaient été
devisés. Dans cet exemple précis, le directeur des travaux ne
saurait invoquer l'imputation au maitre de la plus-value du
revéiement choisi en cours de chantier, puisque celui-ci ne
présente justement pas de plus-value, n'étant pas de qualité
supérieure a celle du revétement devisé. Le directeur des travaux
ne peut i notre avis opposer une plus-value au maitre que si
celui-ci en bénéficie effectivement 19 .

18
19

Cf. au surplus infra, p.38ss.

La question de l'imputation de la plus-value au maitre fait actuellement
I'objet d'un débat, tout spécialement dans le cadre des dépassements de
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- En cours de chantier et sans s'en référer préalablement au maitre,
le directeur des travaux fait poser dans toutes les piéces des
parquets d'une qualité bien supeneure a celle des parquets
devisés. En telle occurrence, on ne saurait a notre avis exiger du
directeur des travaux qu'il prenne a sa charge le cout des
parquets, de leur pose et de leur enlévement; les parquets doivent
a notre avis rester en place; le maitre doit prendre a sa charge la
somme devisée pour ce poste et se laisser imputer la plus-
value 20 présentée par les parquets effectivement posés; le
directeur des travaux doit supporter [a différence existant entre le
montant effectivement facturé pour ce poste et la somme prise en
charge par le maitre.

Les parties au contrat pourraient a notre avis prévoir le droit pour
le directeur des travaux d'ordonner des l']‘]OdlflC&thl’lS majeures de
projet 21 | moyennant accord exprés.

¢. L'étendue de lobligation du directeur des travaux de surveiller le
chantier

Le directeur des travaux doit non seulement surveiller le chantier,
mais aussi les travaux "préparatoires’ nécessaires, comme par
exemple l'installation des échaffaudages 22 .

Si le directeur des travaux a pour tache principale de surveiller
les travaux, cela ne signifie toutefois pas qu'il doit étre présent de

devis. L'avis que nous exprimons ici est plutdt minoritaire. CE£. § ce sujet
infra, p.104ss.

20 Cf. note 19 supra et p.104ss infra,

21 A ce sujet, le lecteur est renvoyé a ce qui a été dit & propos des
modifications mineures de projet: of. supra, p.14s.

22 Cour de Justice civile, Genéve, 11.07.1903, &I 1903, p.542 =
SCHAUMANN, n°65z.
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maniére permanente sur le chantier 23, 1l doit néanmoins veiller a
effectuer des visites réguliéres.

Lorsqu'un entrepreneur est un spécialiste de la branche, le
directeur des travaux n'est pas tenu de surveiller et de vérifier chaque
stade de l'exécution. A contrario, si ce dernier a pu se rendre compte
des défauts et des insuffisances du travail d'un entrepreneur, il ne peut
pas rester passif et doit se substituer au spécialiste 24,

Comme le directeur des travaux a I'obligation de sauvegarder les
intéréts du maitre, il ne peut pas se contenter de coordonner et
d'observer les travaux; il doit prendre une part active & Yexécution,
c'est-a-dire étudier les techmiques des entreprencurs spécialistes,
s'informer auprés des personnes connaissant ces techniques, efc.

5. Le contréle des matériaux ef fournitures

Le directeur des travaux contrdle les matériaux et fournitures
utilisés par les entrepreneurs et livrés par les fournisseurs fart.4.4.4
Réglement S1A 102 (1984)]. 11 doit veiller a ce qu'aucun matériau ou
fourniture défectueuse ne soit incorporée dans la construction du
maitre.

6.  L'établissement des procés-verbaux des séances de chantier ef Ia tenue du
Journal de chantier

Le directeur des travaux veille a dresser procés-verbal des
séances de chantier et 4 tenir le journal de chantier [art.4.4.4
Réglement SIA 102 (1984) et art.4.1.8 Réglement SIA 103 (1984)].
Ce qui lui permet non seulement de surveiller au mieux l'avancement
des travaux et le travail des corps de métier, mais encore de constituer
un dossier lui permettant de rendre compte au maitre de son activité.
Un tel dossier pourra éventuellement se révéler utile pour le directeur
des travaux lui-méme, par exemple pour &carter une suspicion de

23 Tribunal fédéral, 28.11.1903, SJ 1904, p-151 cIV = SCHAUMANN,
n°65b.

24 Tribunal fédéral, 03.02.1984, Rep. 118, 1985, p.26s = BR/DC 1986/1,
p.13, n°1 = SCHAUMANN, n°46.
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violation de son devoir de diligence, ou pour justifier sa prétention en
honoraires.

7 La commande et le contrile des travaux en régie et des bons
correspondants; la signature des rapports de régie

Le directeur des travaux commande et contrdle les travaux en
régie [art.4.4.4 Réglement SIA 102 (1984)]. La notion de "travaux en
régie" connait différentes acceptions (a.). Les pouvoirs du directeur
des travaux d'en passer commande varieront selon le type de “travaux
en régie" considéré (b.). Enfin, I'obligation du maitre de rémunérer
l'entrepreneur pour un travail en régie appelle quelques commentaires

(c):
a. La notion de “travaux en régie”

Par "travaux en régie", on entend:

- soif des travaux prévus comme tels dans le contrat, qui doivent,
selon I'accord des parties, étre exécutés en régie sans faire 1'objet
d'un prix ferme [art.44 al.1 Norme S1A 118 (1977/1991)];

- soit des travaux "urgents et nécessaires a la prévention d'un
danger ou d'un dommage" [art44 al.2 Norme SIA 118
(1977/1991));

- soit des travaux faisant suite & des modifications des conditions
d'exécution [art.87 al.4 et 88 al.2 Norme SIA 118 (1977/1991)).

b.  Les pouvoirs du directeur des travaux de passer commande des travaux
en régie

Le directeur des travaux est-il habilité & commander au nom du

maitre un travail en régie? La réponse a cette question dépend du type
de travail en régie considéré:

19



Le directeur des travaux a les pouvoirs d'ordonner au nom du
maitre l'exécution des travaux prévus en régie par le contrat, qui
ne font pas l'objet d'un prix ferme, puisqu'il est prévu dés le
départ, d'entente entre maitre et eutrepreneur, que ce dernier les
exécute. '

S'agissant d'un travail en régie urgeut et uécessaire a la
prévention d'un dommage ou d'un danger, le dwecteur des
travaux 4 non seulement les pouvoirs couiractuels, mais eucore le
devoir de l'ordonner, puisqu'il a l'obligation de sauvegarder au
mieux les intéréts de son mandant (art.397 al.l et 398 al.2
CO) 25 .

En cas de modification des couditions d'exécution, le directeur
des travaux a les pouvoirs d'ordonner Yexécution du travail eu
régie au nom de sou mandant si trois counditions sont
cumulativement remplies (art.397 al.1 CO): la modification de
commande est rendue nécessaire du fait que les couditions
prévisibles out changé, le directeur des travaux ve peut atteindre
le maitre et 'accord de ce dernier est présumé. Par contre, si les
trois conditions susmentionnées ne sont pas réunies, le directeur
des travaux n'est de par la loi pas habilité & commander le travail
en régie. S'il le fait malgré l'absence de pouvoirs, il agit en
qualité de représentant nou autorisé; l'acte accompli n'engage pas
le maitre, sauf si celui-ci décide ultérieurement de le ratifier
(art.38 al.1 CO} 26,

L'art.4.4.4 Réglement SIA 102 (1984) 27 prévoit i titre de

"prestation ordinaire” la commande et le contrdle des travaux en régie
et des bons correspondants. L'architecte chargé de la direction des
travaux a donc, en vertu de cette disposition, le pouvoir de

25
26
27

En ce sens STIERLLI, n°230.

Sur ta représentation sans pouvoirs et ses sanctions, cf. infra, p.38ss.
Aucune disposition semblable ne figure dans le Réglement SIA 103 (1984)
s'agissant de tingénieur agissant en qualité de mandalaire principal.

20



commander les travaux en régie nécessaires a I'érection de
Ponvrage 28

¢.  L'obligation dy maitre de rémunérer Ventrepreneur pour un travail en
régie

L'entrepreneur qui exécute un travail en régie doit établir un
rapport, qu'il soumet au directeur des travaux pour approbation. Ce
rapport contient habituellement des indications sur le nombre
d'ouvriers engagés, 1a nature des travaux effectués en régie, les heures
de machines et de ftravail, les matériaux utilisés, etc. [art.47 al.l
Norme SIA 118 (1977/1991)]. Le visa du directeur des travaux sur un
tel rapport engage-t-il civilement le maitre? La doctrine est
partagée 29 . 11 est certain que lorsque le maitre ou l'architecte chargé
de la direction des travaux signe un tel rapport sans réserve, il y a
présomption - présomption de fait et non de droit - que les mentions
qui figurent dans le rapport sont correctes 3%. Le maitre pent
renverser  cette  présomption, par simple  contrepreuve
("Gegenbeweis"), et non par la preuve du contraire ("Beweis des
Gegenteils") 31 .

L'art.4.4.4 Réglement SIA 102 (1984) 32 prévoit, A titre de
"prestation ordinaire”, que l'architecte chargé de la direction des
travaux commande et contrle les travaux en régie et les bons

28 STIERLI, n°561 in fine (voir cependant n®562).
29 Qui selon HESS, p.79, n°53.

Non selon GAUCH, Werkvertrag, n®702; SCHWAGER, Vollmacht des
Architekten, in Das Architekienrecht / Le droit de Farchitecte, n°859 et
Architektenvollmacht, BR/DC 1980/3, p.41, 8. b); STIERLI, n®311.

3 GAUCH, Werkvertrag, n°702; SCHWAGER, Vollmacht des Architekien,
in Das Architektenrecht / Le droit de t'architecte, n®859; STIERLI, n®311.

31 GAUCH, Werkvertrag, n°702 et les réf. citées; STIERLI, n°314.
32 Aucune disposition semblable ne figure dans le Réglement SIA 103 (1984)
s’agissant de l'ingénieur agissant en qualité de mandataire principal.
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correspondants. Cette disposition n'octroie toutefois pas au mandataire
les pouvoirs d'engager civilement le maitre par sa signature 33,

8. Les obligations comptables du directeur des travaux

Le directeur des travaux tient sur le chantier des rdles multiples.
Tour a tour directeur, coordinateur, planificateur, il est au surplus
comptable. Ce role, ingrat a bien des égards, est pourtant capital, en
raison des conséquences financiéres, le plus souvent importantes, qui
pésent sur la fortune du maitre. Seront examinés successivement les
points suivants: les obligations comptables du direcieur des travaux en
cours de chantier (a.)} et a la fin des travaux (b.), ainsi que les
pouvoirs du directeur des travaux d'engager financiérement le maitre

{c.):
a.  Les obligations complables du directeur des travaux en cours de chantier

Le directew des travaux doit tenir & jour la comptabilite de
chantier: il doit établir périodiquement la situation financiére et mettre
a jour l'échéancier général des paiements [art.4.4.4 Réglement SIA
102 (1984); art.4.1.8 Réglement SIA 103 (1984)]." Quelques
précisions:

Le directeur des travaux doit vénfier continuellement 'expansion
des coiits et doit avertir immédiatement34 le maitre si un
dépassement de la somme devisée se précise, notamment en cas de
modification de commande, afin que ce dernier puisse prendre les
dispositions qui s'imposent 35 , sur la base des conseils avisés de son
mandataire. S'il omet de le faire, il viole son obligation de diligence et

33 STIERLI, n°605.

34 Par analogie, of. ATF 108 11 197ss = JT 1982 I 548ss = BR/DC 1983/3,
p.53, n°35 = SCHAUMANN, n°®132, qui concerne un architecte chargé
d'un contrat de projet, qui continue de développer le programme sans aviser
le maitre du dépassemem inévitable de la limite de prix fixée pour la
construction. Cf. également SCHUMACHER, in Rechi 1994, p.134.

35 GAUCH, Uberschreitung, BR/DC 1989/4, p.82; SCHUMACHER, in
Rechi 1994, p.134; ZEHNDER, n°279 et les réf.
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pouwrra éire tenu responsable d’un dépassement de devis ou des coiits
de construction 36 .

b Les obligations comptables du directeur des travaux en fin de chantier

Le directeur des travaux doit vérifier les factures des
entrepreneurs, établir les bons de paiements et le décompte final
[art.4.4.4. et 4.5.1 Réglement SIA 102 (1984)]. Plus précisément, le
directeur des travaux doit vérifier que les factures des entrepreneurs et
des fournisseurs correspondent bien a des travaux effectués ou a des
fournitures livrées conformément au contrat. Apres cet examen, il doit
établir les bons de paiements des entrepreneurs et fournisseurs, et
établir le décompte final a I'intention du maitre.

¢.  Les pauveirs du directeur des travaux d'engager le maitre

Le directeur des travaux a les pouvoirs, et méme le devoir, de
contrdler les factures des entrepreneurs. Mais a-t-il les pouvoirs de
reconnaitre ces factures au nom du maitre 7 En d'autres termes, le
directeur des travaux peut-il, sans pouvoirs spéciaux, engager
civilement le maitre en reconnaissant les factures des entrepreneurs ?
La question est controversée:

Selon l'opinion dominante 37 , que partage le Tribunal fédéral 38 ,
le directeur des travaux ne peut, a défaut de pouvoirs exprés,
accomplir au nom du maitre des actes juridiques, tels que la
reconnaissance d'un décompte final, engageant financiérement le
maitre 39 : I'art.396 al.2 CO n'octroie pas au directeur des travaux les

36 Cf. infra, p.98ss.
37 GAUCH, Werkvertrag, n°864; SCHWAGER, Architektenvollmacht,
BR/DC 1980/3, p.42, 8. ¢); STIERLI, n°606ss.

38 ATF 109 1T 459s. ¢.5¢ = JT 1984 1 475 c.5¢c = BR/DC 1985/1, p.16s., n°8 =
SCHAUMANN, n°215. Cette jurisprudence a été confirmée récemment in
ATF 11811 313ss = JT 1993 1 567.

3% Contra: HESS, p.80, n°55, pour qui le directeur des travaux n'a pas besoin
d'une procuration spéciale pour engager financiérement le maitre par sa
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pouvoirs de le faire. Ce dernier ne peut donc, sauf procuration
spéciale, engager civilement le maitre en reconnaissant a sa place des
factures d'entrepreneur ou le décompte final.

Le Réglement SIA 102 (1984) prévoit que le directeur des
travaux vérifie les factures des entreprenewrs (art.4.4.4), mais ne
contient aucune procuration lui permettant de reconnaitre les factures
des entrepreneurs au nom du maitre 490, Le Réglement SIA 103
(1984) prévoit lui aussi que l'ingénieur, en qualité de mandataire
principal, contrdle les factures (art.4.1.8); mais, par analogie avec
l'art.4.4.4 Réglement S1A 102 (1984), l'on ne saurait en déduire que
l'ingénieur dispose des pouvoirs nécessaires pour engager le maitre.

9. Les prestations du dirccteur des (ravaux lors de la réception de Uouvrage

a.  La réception de l'ouvrage

Le directeur des travaux réceptionne habituellement I'ouvrage au
nom du maitre. Il s'agit d'une prestation ordinaire entrant dans
l'exécution du contrat de direction de chantier (art.396 al.2 CO} 41.

signature, du moment que 1'art.396 al.2 CO lui octroie le pouvoir de
vérifier les factures des enuepreneurs.

40 ATF 118 N 313ss = JT 1993 I 567. Le Tribunal fédéral se fonde sur
GAUCH {GAUCH, Werkvertrag, n°864), SCHWAGER [SCHWAGER,
Vollmacht des Architekten, in Das Architektenrecht / Le droit de
I'architecte, n°813 (€d.1989) = n°862 (&d.1995)] et STIERLI] (STIERLI,
n°606ss).

41 En ce sens HESS, p.78, n°49; SCHWAGER, Vollmacht des Architekten, in
Das Architektenrecht / Le droit de I'architecte, n°851. Contra: STIERL],
n°267ss, spécialement n°269 et 273.
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b.  L'examen de Il'ouvrage livré et l'avis des défauts a Ulentreprencur
concerné

1. Généralités

Le directeur des travaux qui réceptionne l'ouvrage au nom du
maitre a, de par le contrat de mandat {art.396 al.2 CO; art.4.5.3
Réglement S1A 102 (1984); art.4.1.10 Réglement S1A 103 (1984)],
non seulement le pouvair, mais encore le devoir, d'examiner I'ouvrage
livré et de faire 4 temps I'avis des défauts au nom du maitre 42.

2. L'avis des défauts: forme et délais

L'avis des défauts n'est soumis 4 aucune obligation de forme. En
revanche, il doit étre motivé de facon suffisamment précise pour que
l'entrepreneur concemé puisse saisir de quel(s) défaut(s) il s'agit 43 et
comprendre que sa responsabilité est mise en cause. L'avis n'a pas 4
mentionner l'origine du défaut, ni les droits que le maitre entend faire
valoir 44 .

Pour remplir son obligation avec diligence, le directeur des
travaux doit veiller a respecter les délais Iégaux (art.367 al.1 CO) ou
conventionnels (résultant du contrat d'entreprise conclu entre maitre et
entrepreneur concerné). Dans ce dernier cas, le directeur des travaux
doit, comme il n'est pas partie au contrat d'entreprise, respecter une
"res inter alios acta”.

Selon 1'art.367 al.1 CO, qui est de droit dispositif, 'examen de
Pouvrage doit se faire "anssitdt” que possible aprés la livraison,
"d'aprés la marche habituelle des affaires”; il en est de méme en ce
qui concerne l'avis des défauts. Cette condition temporelle est assez
vague; les circonstances étant différentes dans chaque cas, doctrine et

42 GAUCH, Werkvertrag, n°1529; STIERLI, n°278.

43 Tribunal fédéral, 10.07.1991, SJ 1992, p.103ss.

44 GAUCH, Werkvertrag, n°1531ss; Tribunal fédéral, 10.07.1991, SJ 1992,
p.103ss = BR/DC 199212, p.38, n°73.
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jurisprudence ne donnent pas un sens univoque & cefte condition
temporelle 45

Maitre et entrepreneur peuvent avoir intégré & leur contrat la
Norme SIA 118 (1977/1991). Lart.172 all Norme SlA 118
(1977/1991) prévoit que “le délai de garantie est de deux ans”. 1} faut
entendre par la que l'avis des défauts peut étre donné dans les deux
ans dés 1a réception de l'ouvrage ou de chaque partie de 'ouvrage. Le
“délai de garantie" est donc en fait un délai d'avis, soit un délai de
dénonciation du défaut 46 . Cette réglementation conventionnelle
avantage donc le maitre par rapport a la Ioi (art.367 et 370 CO). Ce
délai d'avis doit éire distingué du délai de prescription des droits du
maitre envers l'entrepreneur en raison des défauts, qui est de cing ans
[art.180 al.1 Norme SIA 118 (1977/1991); art.371 al.2 CO], ou méme
de dix ans pour les défauts que l'entrepreneur a intentionnellement
cachés [art. 180 al.2 Norme SIA 118 (1977/1991); art.371 al.1 CO, qui
renvoie notamment a l'art.210 al3 COl A cet égard, la
réglementation conventionnelle ne différe pas de la loi.

Si Tavis est fait tardivement par le directeur des travaux, le
manquement de ce dernier est imputé au maitre; celui-ci est alors
censé accepter tacitement l'ouvrage avec ses défauts et renoncer & ses
droits de garantie pour ces défauts 47 (art.370 al.1 CO).

S'agissant des défauts cachés, apparaissant aprés la livraison de
T'ouvrage, le directeur des travaux ne peut matériellement pas les
constater puisqu'il n'a plus accés a l'ouvrage; il appartient au maitre de
les signaler a l'entrepreneur aussitét qu'il en a connaissance 48,

45 PEDRAZZINI, SPR VIV1, p.527s; voir aussi GAUCH, Werkvertrag,
n°1541ss.

46 Notamment Tribunal cantonal, Tessin, 07.03.1990, Rep.1990, p.24lss =
BR/DC 1992/2, p.38s., n°75.

47 Notamment PEDRAZZINI, SPR VIV/I, p.527. Selon l'opinion majoritaire,
il y a présomption irvéfragable d'acceptation et déchéance des droits a la
garantie {(cf. cependam CORBOZ, FIS n°460, p.4, qui exprime un avis plus
nuancé). Sur la délicate question de la preuve de l'avis des défaurs, cf.
TERCIER, note in BR/DC 1993/4, p.101s., n°211 et 212.

48 ATF 107 11 172ss = JT 1981 1 598ss.
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L'avis des défauts affectant un ouvrage donné en sous-traitance
par l'entrepreneur doit étre fait par l'entrepreneur personnelllement,
car il se trouve dans la situation d'un maitre de I'ouvrage 49.

3. L'acceptation de 'ouvrage

La loi n'octroie pas au directeur des fravaux les pouvoirs
d’accepter I'onvrage au nom du maitre 30 .

Ni le Réglement S1A 102 (1984) 51, ni le Réglement S1A 103
(1984) ne contiennent de procuration permettant au directeur des
travaux d'accepter l'ouvrage au nom du maitre.

10.  La direction des travaux de garantie

Le directeur des travaux dirige les travaux de garantie dans les
cas ot le maitre, se fondant sur l'art.368 al.2 CQO, s'est prononcé en
faveur de la réfection de l'ouvrage défectueux [art.4.5.3 Réglement
SIA 102 (1984); art.4.1.10 Réglement S1A 103 (1984)].

La loi n'accorde pas au directeur des travaux la compétence
d'exercer le choix de l'un des droits du maitre prévu par 1'art.368
CO 52 | Le Réglement SIA 102 (1984) 53 n'octroie pas non plus cette
compétence au directeur des travaux 34 .

49 Cour de Justice civile, Gendve, 23.06.1978, SJ 1979, p.371 = BR/DC
1979/1, p.11, n°10.

50 GAUCH, Werkvertrag, n°1486; SCHWAGER, Voilmacht des Architekten,
in Das Architektenrecht / Le droit de 1'architecte, n°853; STIERLI, n°290.
Contra: HESS, p.78, n°51.

51 STIERLI, n°601.

52 HESS, p.79, n°52; SCHWAGER, Vollmacht des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de Farchitecte, n°855; STIERLI, n°28iss,
spécialement n°284.

53 Pas plus que le Réglement SIA 103 (1984) dailleurs.
>4 STIERLI, n°596.
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II. LEPOUVOIR DE REPRESENTATION DU DIRECTEUR DES TRAVAUX
DE CONSTRUCTION 33

Mandaté par le maitre, le directeur des travaux le représente dans
ses rapports avec les tiers, tout particuliérement avec les entrepreneurs
et les fournisseurs. Il commande des matériaux et des travaux en
régie, signe des rapports de chantier, contrfle les factures des
entrepreneurs et l'ouvrage terminé, établit le décompte final, etc. Se
pose la délicate question de savoir dans quelle mesure les actes du
directeur des travaux engagent le maitre. La réponse a cette question
dépend de Pétendue des pouvoirs de représentation conférés par le
maitre au directeur des travaux (B.36). Avant d'aborder cette
question, nous rappellerons briévement les conditions et les effets de
la représentation directe (A.), et nous terminerons par les problémes
soulevés par la représentation sans pouvoirs et ses sanctions (C. 57):

A. LES CONDITIONS ET LES EFFETS DE LA REPRESENTATION DIRECTE

A teneur de l'art.32 al.1 CO, "les droits et les obligations dérivant
d'un contrat fait au nom d'une autre personne par un représentant
autorisé passent au représenté". Est ici visée la représentation dite
directe: l'acte juridique effectué par le représentant produit ses effets
directement dans la sphére juridique du représenté, sans toucher celle
du représentant. La représentation directe doit étre distinguée de la
représentation indirecte, dont il est question a l'art.32 al.3 CO. liy a
représentation indirecte lorsque le “représentant” agit en son propre

5 Sur les pouveirs de représentation de l'architecte, cf. surtout GAUCH,
Bauleitung, BRT 1985, p.17ss; SCHWAGER Rudolf, Die Vollmacht des
Architekten, in Das Architektenrecht / Le droit de l'architecte, n°789ss,
ainsi que Der Architekt als Vertreter des Bauhermn, BR/DC 1980/2, p.19ss
¢t Der Umfang der Architektenvollmacht, BR/DC 1980/3, p.36ss; STIERLI
Brune, Die Architektenvollmacht, thése, Fribourg 1988; TERCIER Pierre,
La direction des travaux - Ses rapporis avec le mailre et les entrepreneurs,
JDC T, Fribourg 1985, p.15ss.

56 Cf. infra, p.30ss.
57 Cf. infra, p.38ss.
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nom, mais pour le compte d'autrui: les effets de l'acte juridique
effectué par le "représentant” naissent d'abord dans sa propre sphere.
Pour qu'ils atteignent la sphére du "représenté”, il faut encore une
cession de créance ou une reprise de dette. Le directeur des travaux
agit essentiellement au nom et pour le compte du maitre: il agit donc
le plus souvent dans le cadre de la représentation directe. Une
représentation indirecte est théoriquement possible, mais si €loignée
de T'activité qui fait le quotidien du directeur des travaux que nous n'y
reviendrons pas.

Pour que la représentation directe déploie ses effets, elle doit
obéir cumulativement aux quatre conditions suivantes 58 :

1. Le représentant {directeur des travaux) doit étre autorisé a agir au
nom et pour le compte de la personne représentée (maitre) 59 , ce
qui suppose qu'il doit en avoir recu le pouvoir. S'agissant du
directeur des travaux, l'octroi de ce pouvoir repose sur une
procuration 60 ou le contrat conclu avec le maitre 61, Dans
certains cas bien particuliers toutefois, la représentation déploie
quand méme ses effets, méme si le représentant n'a pas les
pouvoirs nécessaires 92

2. Le représentant doit agir au nom de la personne représentée
(art.32 al.1 CO). 11 doit manifester au tiers, expressément ou
tacitement, qu'il agit au nom et pour le compte de la personne
représentée 93 , et non pas en son propre nom et pour son propre

58 Notamment GAUCH / SCHLUEP / TERCIER, n°941ss; ZACH, n.lss ad
32 CO. S'agissant plus particuliérement du directeur des travaux, cf. surtoul
STIERLI, n°4ss.

% OSER / SCHONENBERGER, n.17ss ad 32 CO; STIERLI, n°5ss; von
TUHR / PETER, p.354ss; ZACH, n.2ss ad 32 CO.

60 STIERLI, n°10.
61  STIERLI, n°12.
62 Cf. infra, p.38ss.

63 ZACH, n.1 et 28ss ad 32 CO. Le point de savoir si le représentant doit ou
non avoir la volonté réelle d'agir pour le compte du représenté est
controversé; a ce sujet, of. STIERLI, n°31ss; ZACH, n.40 ad 32 CO. Dans
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compte 4 . A défaut, il est personnellement lié, sauf
circonstances particuliéres (art.32 al.2 CO).

Le représentant doit étre capable de discernement (art, 18 CC) 65.
L'acte & accomplir doit produire des effets juridiques 66 et peut,
de par sa nature méme, étre effectué par le représentant 67 . Cette

condition est toujours remplie dans le domaine qui nous occupe,
puisqu'il n‘existe aucun acte que seul le maitre puisse accomplir.

Si ces conditions sont remplies, 1a personne représentée (maitre),

et elle seule, est personnellement engagée %8 . En cas de litige, le tiers
doit s'en prendre exclusivement & elle, et non au représentant
(directeur des travaux).

B.

L'ETENDUE CES POUVOIRS OE REPRESENTATION CONFERES PAR LE MAITRE
AUDIRECTEUR DES TRAVAUX

Seront abordés successivement la question de l'ociroi des

pouvoirs de représentation dans les rapports internes, soit entre maitre
et directeur des travaux (1.), puis les problémes relatifs a la

64

65

66
67

68

un arrét récent, te Tribunal fédéral a précisé que seule était relevante la
manifestation de volonté objectivement exprimée du représentant, que
celui-ci ait ou non eu la volonté subjective d'agir en cette qualité [ATF 120
11200 ¢.2 b) aa)).

BUCHER, AT, p.59 et surtout p.618s.; OSER / SCHONENBERGER,
n.2ss ad 32 CO; von TUHR / PETER, p.386. Cf. &galemnent Tribunal
fedéral, 06.07.1987, SJ 1988, p.26ss = BR/DC 1989/1, p.17, n°9.

STIERLI, n°28; ZACH, n.129ss ad 32 CO. Selon la doctrine dominante, un
mineur ou un interdit capable de discemement peut toutefois représenter
valablement une tierce personne (STIERLI, n®28 et les réf. citées); dans le
cadre de notre travail, une telle situation est purement théorique.

STIERLI, n°44.

BECKER, n.12 Vorbemerk. ad 32-40 CO; OSER / SCHONENBERGER,
n.16 Vorbemerk. ad 32-40 CQ; STIERLI, n°55; ZACH, n.127 ad 32 CO.

ZACH, n.147ss ad 32 CO.
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communication de l'octroi de tels pouvoirs dans les rapports externes,
soit entre maitre et tiers (2, 6%):

1. L'octroi des pouvoirs de représentation dans les rapports internes entre
maftre et directeur des travaux

Le maitre, et lui seul, décide de I'existence méme et de I'étendue
des pouvoirs de représentation qu'il entend conférer au directeur des
travaux. 1l est libre de lui donner une procuration, et d'en fixer les
limites (art.33 al.2 CQ). L'octroi des pouvoirs peut étre expresse, ou
tacite 70 . Le maitre reste libre, en tout temps, de restreindre, ou méme
de retirer, les pouvoirs octroyés, méme sans motif (art.34 al.1 CO) 71,

S'agissant du contrat de direction de chantier, l'article 396 al.2 et
3 CO (a)) et les Reéglements SIA 102 et 103 (1984) (b.) délimitent
dans les grandes lignes les pouvoirs de représentation du directeur des
travaux de construction 72 :

62 Cf. infra, p.34dss.
7 7ACH, n.35ss ad 33 CO.
71 ZACH, n.17ss ad 34 CO.

2 Au sujel des pouvoirs de représentation du directeur des travaux s'agissant
d'une prestation bien particuliére:

- Tadjudication des travaux et Ja signature des contrats, cf. p.12.

- le fait de donner des instructions technigues, cf. p.14.

- le fait de donner des instructions engendrant des modifications
mineures de projet, cf. p.14.

- le fait de donner des instructions engendram des modifications
majeures de projet, cf. p.15.

- la commande de travaux en régie, cf. p.19.

- la signature des rapports de régie, cf. p.21.

- Je contrdle des factures des entrepreneurs et le décompte final, cf.
p-22ss.

- la réception de l'ouvrage, cf. p.24.

- Ja vénification de l'ouvrage et Yavis des défauts, cf. p.24ss.

- l'acceptation de 'ouvrage, cf. p.27.

- le choix d'une stratégie, en cas de défaut de l'ouvrage {art.368 CO), cf.
p.27.
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a. Larticle 396 al.2 et 3 CO

A teneur de 1'art.396 al.2 CO, "..., le mandat comprend le pouveir
de faire les actes juridiques nécessités par son exécution” 73. Le
directeur des ftravaux est donc habilit¢, de par la loi et sans
procuration spéciale, & donner des instructions au nom du maitre et a
ordonner toutes les mesures nécessaires 4 une bonne et fidéle
exécution du contrat, pour autant qu'elles ne sortent pas de I'ordinaire
et n'impliquent pas de sacrifices financiers importants 74 . Le directeur
des ftravaux est également habilit¢, de par la loi, & recevoir
valablement au nom du maitre toute communication liée a l'exécution
du contrat.

Si l'acte 4 accomplir dépasse la mesure ordinaire, le directeur des
travaux ne peut agir qu'en vertu de pouvoirs exprés (art.396 al.3
CO) 75, Dans le doute, il serait bien inspiré de demander des pouvoirs
spéciaux au mditre; s'il omet de le faire, il risque d'engager sa
responsabilité et d'encourir les sanctions résultant de la représentation
non autorisée 76 .

b.  Les Réglements STA 102 et 103 (1984)

Les pouvoirs de représentation du directeur des travaux peuvent
résulter, outre de la loi, d'une procuration incluse dans la convention
conclue par les parties. Celles-ci peuvent avoir intégré dans leur
contrat le Réglement SIA 102 ou 103 (1984). Ceux-ci contiennent, en
leurs articles 1.4.3 respectifs 77, une procuration en faveur du
directeur des travaux.

73 FELLMANN, n.46ss ad 396 CO; GAUTSCHI, n.1 a et ss ad 396 CO;
TERCIER, contrats spéciaux, n®3989ss.

74 Notamment STIERLI, n°177. Cf. également ATF 109 II 459s. ¢. 5¢ = JT
19841 476 ¢. 5¢.

75 FELLMANN, n.119ss ad 396 CO; GAUTSCHI, n.45 a et ss ad 396 CO;
TERCIER, contrats spéciaws, n°3993.

76 Cf. infra, p.38ss.
77 Art.1.4.3 Réglements SIA 102 et 103 (1984):
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Le premier alinéa rappelle simplement que l'étendue des pouvoirs
de représentation de l'architecte / l'ingénieur est déterminée par le
contrat 78 conclu par les parties. Celles-ci peuvent, par exemple, fixer
une limite jusqu'a concurrence de laquelle le directeur des travaux
peut passer lui-méme commande de travaux et de fournitures 7% .

Le second alinéa impose & I'architecte / 4 l'ingénieur Y'obligation
de requérir, en cas de doute sur I'étendue de ses pouvoirs, les
instructions de son mandant, avant de prendre des dispositions ayant
une portée juridique ou de donner des ordres pouvant avoir des
incidences importantes sur les délais, 1a qualité ou les coiits. Cet
alinéa appelle deux remarques. A notre avis, le directeur des travaux
doit en principe s'en référer obligatoirement au maitre chaque fois
qu'il s'agit de prendre des dispositions ayant une portée juridique 89 .
En outre, la notion de "répercussions importantes sur les délais, la
qualité ou les coiits” est imprécise. Si I'on ne peut exiger du directeur
des travaux qu'il s'en référe systématiquement au maitre avant chaque
instruction, on ne peut tracer avec précision la frontiére qui sépare un
ordre susceptible d'avoir des répercussions importantes sur les délais,

al.1: Le pouvoir de représentation de I'architecte / de l'ingénieur découle du
contrat.

al.2: En cas de doute, larchitecte / lingénieur devra requérir les
instructions de son mandant avant de prendre des dispositions ayant une
portée juridique ou de donner des ordres susceptibles d'avoir des
répercussions importantes sur les délais, la qualité ou les coiits.

al.3: N représente valablement fe mandant vis-i-vis de tiers tels que les
pouvoirs publics, les entreprencurs, les foumissseurs et les autres
mandataires, dans la mesure ou il s'agit dactivités relevant directement de
l'accomplissement usuel du mandac.

78 L'étendue des pouvoirs de représentation peut étre délimitée par le contrat,
ainsi que par toute manifestation de volonté unilatérale du maitre, qui peut
octroyer en tout temps des pouvoirs spéciaux i I'architecte / 'ingénieur. Cf.
SCHUMACHER, revidierten SIA-Honorarordnungen 102 und 103, BRT
1985/2, p.79.

7% Cette possibilité est prévue par l'art.12 Formulaire de contrat SIA n°1002
(1984).

8¢ En ce sens SCHUMACHER, revidierten S1A-Honorarordnungen 102 und
103, BRT 1985/2, p.79.
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la qualité ou les coiits - que le directeur des travaux ne peut donner
qu'avec l'accord du maitre - d'un ordre ayant des répercussions
ordinaires, que le directeur des travaux peut donner sans obtenir au
préalable un accord spécial du maitre. Une telle imprécision est
source de confusion 81

Le troisiéme alinéa rappelle que Iarchitecte / lingénieur
représente valablement le maitre vis-a-vis de tiers, pour autant qu'il
s'agisse d'activités relevant direciement de I'accomplissement usuel du
contrat. Le contrat de direction de chantier €tant un mandat, cette
disposition recoupe l'art.396 al.2 CO et, & notre sens, n'est pas en
contradiction avec les deux premiers alinéas 32

2. La communication de Uoctroi des pouvoirs de représentation au directenr
des travaux par le maitre dans les rapports externes entre mailre et fiers

a.  Généralités

Les pouvoirs de représentation du directeur des travaux reposent
sur un acte juridique unilatéral du maitre, la procuration. Ce dernier
peut avoir communiqué a un tiers, entrepreneur on fournisseur par
exemple, l'octroi de pouvoirs de représentation a son directeur des
travaux. On parle alors souvent de "pracuration externe" (art.33 al.3
CO), que l'on distingue de la procuration dite "interne” {art.33 al.2
CO), donnée par le maitre a son directeur des travaux.

L'étendue de la procuration externe peut ne pas correspondre a
celle de la procuration interne: la premiére peut étre plus large 83 ou
plus étroite 84 que la seconde, ou la procuration externe peut faire

81 En ce sens SCHUMACHER, revidierten SIA-Honorarordnungen 102 und
103, BRT 1985/2, p.80.

82 Contra: SCHUMACHER, revidierten SIA-Honorarordnungen 102 und 103,
BRT 1985/2, p.80s, qui estime que le 1roisiéme alinéa est en contradiction
avec les deux premiers.

8 ZACH, n.134 e1 137ss ad 33 CO.
84 "7 ACH, n.134 et 140ss ad 33 CO.
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mention de pouvoirs qui n'existent en fait pas 85 . Se pose alors la
question de savoir quel acte détermine l‘étendue des pouvoirs de
représentation du directeur des travaux a I'égard du tiers. Pour y
répondre, il est nécessaire d'examiner si, et dans quelle mesure, le
maitre a fait part de l'octroi de pouvoirs de représentation au directeur
des travaux dans ses rapparts avec les tiers.

La communication du maitre 4 un tiers n'est soumise a aucune
forme 86 . Elle peut étre expresse ou tacite 87 . Elle est expresse
lorsquelle se présente par exemple sous forme de mention des
pouvoirs octroyés dans le contrat conclu, ou d'intégration valable,
dans la convention, de conditions générales contenant des dispositions
spécifiques sur la représentation. La Norme SIA 118 (1977/1991)
contient de telles dispositions, ce qui d'ailleurs pose parfois
probléme 8 . La communication par le maitre a un tiers de l'octroi de
pouvoirs de représentation au directeur des travaux est tacite, par
exemple lorsque le maitre laisse le directeur des travaux agir comme
s'il en avait les pouvoirs.

b. La Norme SIA 118 (1977/1991)

La communication du maitre & un entrepreneur peut résulter de
I'intégration dans le contrat d'entreprise de la Norme SIA 118
(1977/1991). Celleci contient, en son article 33.2, une description
toute générale des pouvoirs conférés par le maitre au directeur des
travaux: "A moins qu'une clause figurant dans le texte du contrat
(art.21 al.3) n'en dispose autrement, la direction des travaux
représente le maitre dans ses rapports avec l'entrepreneur; le maitre
est 1ié par tous les actes de la direction des travaux relatifs a 'ouvrage,
notammment par les ordres, les commandes, les confirmations et les
remises de plans; la direction des travaux recoit pour le maitre les
communications et déclarations de Yentrepreneur”. La Norme S1A 118

85 ZACH, n.134 e1 139 ad 33 CO.
86 ZACH, n.144 ad 33 CO.

87 7ZACH, n.144 ad 33 CO.

88  Cf. infra, leure b.
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(1977/1991) contient en outre, aux art.154 al.2 et 155 al.l, une
procuration dite ‘"externe", par laquelle le maitre informe
l'entreprencur que le directeur des travaux est autorisé 4 contrdler et
accepter en son nom le décompte final 89,

Les dispositions précitées sont en contradiction avec les
Réglements S1A 102 et 103 (1984), puisqu'elles font mention de
pouvoirs de représentation plus étendus en faveur du directeur des
travaux %0 ., La procuration externe ne correspond ainsi pas i la
procuration intere. Lorsque le maitre est partie 4 la fois a un contrat
de direction de chantier dans lequel le Réglement SIA 102 (1984) ou
le Réglement SIA 103 {1984) a été inclus et & un conirat d'entreprise
englobant la Norme S1A 118 (1977/1991), comment déterminer a
I'¢gard de l'entrepreneur 1'étendue des pouvoirs de représentation du
directeur des travaux ? A teneur de l'art.33 al.3 CO, l'étendue des
pouvoirs du directeur des travaux devrait ére déterminée, a 1'égard de
l'entrepreneur, selon les dispositions de la Norme SIA 118
(1977/1991). Le principe posé par l'art.33 al.3 CO connait toutefois
des tempéraments: les circonstances particuliéres a chaque cas
écartent parfois son application automatique. La question initialement
posée en appelle en fait deux autres, que nous aborderons
successivement: l'entrepreneur peut-il se prévaloir dans tous les cas
des dispositions de la Norme SIA 118 (1977/1991) relatives 4 la
représentation du maitre par le directeur des travaux (1.) 7 Le maitre
se voit-il systématiquement opposer ces dispositions (2.) ?

1. Dans le cas de U'entrepreneur

L'entrepreneur ne peut invoquer dans tous les cas les dispositions
précitées: tout dépend en effet des circonstances. Si 'entrepreneur sait

8 Voir a ce sujet GAUCH, S1A-Norm 118, Rechi 1985, p.31; STIERLI,
n°820ss; SCHUMACHER, Kommentar zur S1A-Norm 118, Art.38-156,
n.24ss ad art.154 (in GAUCH / PRADER / EGLI f SCHUMACHER);
SCHWAGER, Architektenvollmachi, BR/DC 1980/3, p.42, 8. o)
TERCIER, direction des 1ravaux, JDC 1983, p.22.

90 STIERLI, n°842; ATF 109 11 452ss = JT 1984 1 470ss = BR/DC 1985/1, -
p-16s., n°8. Cet arrét est commenté par GAUCH in Recht 1985, p.30ss.
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que le maitre a réglé différemment les problémes de représentation
avec le directeur des travaux, ou s'il s'en doute mais néglige d'éclaircir
ce point, ou encore s'il ne se pose aucune question a ce sujet alors que
les circonstances le poussaient a se renseiguer, il ne peut plus
invoquer les dispositions de 1a Norme SIA 118 (1977/1991) relatives
a la représentation du maitre par le directeur des travaux 1.

En d'autres termes, l'entrepreneur peut mvoquer le béuéfice de
l'art.33 al.3 CO & l'enconire du maitre pour autant que trois conditions,
non expressément mentionnées dans la loi, soient réunies?2: a)
L'entrepreneur a effectivemeni pris connaissance de la procuration
externe; b} Vu les circonstances, I'enfrepreneur peut, de bonne foi,
étre convaincu que son étendue équivaut & celle de la procuration
interne; ¢) Les dispositions contractuelles préformulées contenant la
procuration externe ue revétent pas in casu un caractere insolite #3.

St le maitre a fait une telle communication a4 un tiers, et que
celui-ci est de bonne foi et peut s'en prévaloir, les effets de la
représentation se produisent méme sj le directeur des travaux n'a pas
les pouvoirs nécessaires.

2. Dans le cas du maitre

Lorsque le maitre, néophyte dans le domaine de la construction, a
accepté la Norme SIA 118 (1977/1991) de maniére globale, sans que
son attention n'ait é attirée sur les dispositions relatives a la
représeutation, on doit considérer que celles-ci préseutent un caractere

%1 En ce sens TERCIER, direction des travaux, JDC 1985, p.20.

92 GAUCH, Werkverirag, n°253; KOLLER, gute und bbse Glaube, n°207-
209; ZACH, n.125 ad 33 CO. Cf. également infra, p.38ss.

93 Le Tribunal fédéral a jugé qu'au cas ois Pune des parties au contrat n'est pas
expeae dans le domaine de la construction et a souscrit globalement aux
conditions générales préformulées, les ad.154 et 155 Norme SIA 118
(1977) présentent objectivement un caractére insolite: ATF 10911 458 c¢.5b
= JT 1984 1 475 ¢.5 b = BR/DC 1985/1, p.16s., n°8 = SCHAUMANN,
n°®215; voir aussi le commentaire de cet arrét par GAUCH in Recht 1985,
p.30ss. Voir également STIERLI, n°824.
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insolite #*4 . En couséquence, l'entrepreneur ne saurait en principe les
invoquer a l'encontre du maitre.

C. LA REPRESENTATION SANS POUVOQIRS ET SES SANCTIONS

1. Leprincipe

Lorsque le directeur des travaux agit sans pouvoirs %5, Tacte
passé ne lie pas le maitre, sauf si celui-ci décide ultérieurement de le
ratifier (art.38 al.1 CO) % . Exemple: Sans en avoir les pouvoirs, le
directeur des travaux commande 3 un fournisseur une barriére pour
cloturer le jardin, qu'il fait poser autour du terrain. Si le maitre ratifie
ultérieurement cette commande et cette installation, les coiits
supplémentaires engendrés par cet investissement & plus-value seront
4 sa charge 97. Par contre, si le maitre refuse sa ratification, le
directeur des travaux devra réparer le préjudice résultant de
l'invalidité du contrat (art.39 al.1 CO), soit les frais résultant de
l'installation et de l'enlévement de la barriére, fe préjudice subi par
l'entrepreneur du fait de l'annulation de commande et les coiits de
réfection de la pelouse %8 . En cas de faute du directeur des travaux, le
juge peut le condamner i des dommages-intéréts plus considérables
(art.39 al.2 CO). Que le maitre ratifie ou non, il a une action en
réparation du dommage countre le directeur des travaux fautif (art.97
al.1 CO, combiné avec 398 al.1 et 2 CO).

%4 En ce sens TERCIER, direction des traveux, JDC 1985, p.21. Cf. supra,
p-37.

% La représentation sans pouvoirs doit étre distinguée du cas oi le
représentant se fonde sur une procuration valable, mais ne respecte pas les
instructions données par le représenté. A ce sujet, cf. notamment ENGEL,
p-268 et les réf, citées; GAUCH / SCHLUEPF / TERCIER, n°1001. Sur la
notien d'instruction unilatérale en tant que complément de la procuration,
cf. WERRO, mandat, n°525ss.

% Notamment ZACH, n.33 ad 38 CO.
%7 Cf. également infra, p.101ss.
98 Cf. également supra, p.16.
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Si la ratification est refusée, expressément ou tacitement, le tiers
- enfrepreneur ou fournisseur le plus souvent - qui subit un dommage
du fait de l'invalidité du contrat peut, sous réserve de l'art.33 al.3 CO,
s'en prendre au directeur des travaux (art.39 al.1 et 2 CO) % ou au
maitre, si celui-ci est enrichi (art.39 al.3 CO; art.62ss CO). Une action
en revendication du tiers contre le maitre est également envisageable
(art.641 al.2 CC) 100 | Lorsqu'en vertu du principe de l'accession les
matériaux du tiers sont devenus partie intégrante de I'immeuble, le
tiers powrrait prétendre a une indemnité, en se fondant directement ou
par analogie sur les art.671 4 673 CC 101,

2. L'exception {art.33 al.3 CO)

Le principe qui vient d'étre rappelé connait toutefois une
exception. En certaines circonstances, le maitre peut étre li¢ par les
actes de son directeur des travaux alors que celui-ci n'avait pas les
pouvoirs de 'engager. La protection du tiers de bonne foi justifie en
effet l'exception au principe qui vient d'étre rappelé. Pour cela, les
conditions suivantes doivent cumulativement étre réunies 102 :

1. Le directeur des travaux a agi au nom du maitre. Le Tribunal
fédéral 103 a récemment eu l'occasion de préciser que seule était
relevante la manifestation de volonté objectivement exprimée du
représentant, que celui-ci ait eu ou non la volonté subjective
d'agir en cette qualité.

99 Notamment GAUCH / SCHLUEP / TERCIER, n°1035ss; ZACH, n.14ss
ad 39 CO.

100 GAUCH / SCHLUEP / TERCIER, n°1035ss.

10 1 es droits du propriétaire des matériaux ne font pas l'objet de notre étude.
A ce sujet, cf. STEINAUER, p.74ss.

102 Notamment TERCIER, direction des travaux, JDC 1985, p.16ss; ZACH,
n.125ss ad 33 CO. ATF 120 II 197ss, spécialement 200ss, c.2 b).

13 ATF 120 11 200 ¢.2 b) aa).
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2.

Le maitre a fait une communication au tiers, directement ou
indirectement 194, 11 lui a ainsi fait savoir que le directeur des
travaux avait les pouvoirs dagir en son nom. Cette
communication peut &tre expresse (exemple: elle est conienue
dans le contrat conclu entre maitre et tiers) ou tacite (exemple:
elle résulte du comportement du directeur des travaux, que le
maitre tolére).

Le tiers est de bonne foi 105 : j] croit & tort, sur la base de ceite
communication, que le directeur des f(ravaux détient
effectivement les pouvoirs de représenter le maitre. Par exemple,
il ignore que ce dernier n'a donné A son mandataire awmcun
pouvoir de représentation, ou n'a donné que des pouvoirs
restreints (art.33 al.3 CO), ou encore lui a retiré - ou restreint -
(art.34 al.3 CO)} les pouvoirs qu'il lui avait précédemment
octroyés. La bonne foi du tiers est présumée (art.3 al.1 CC).
Celui-ci ne pourra toutefois pas l'invoquer si l'on pouvait
raiscnnablement attendre de lui qu'il exerce lattention
commandée par les circonstances pour apprécier la situation
réelle (art.3 al.2 CC).

Si ces trois conditions sont cumulativement réunies, le maitre est

lié par les actes du directeur des travaux 1% | bien que ce dernier ait
agit en qualité de "pseudo-représentant”. Le maitre a la faculté de
rechercher le directeur des travaux en réparation du préjudice subi du
fait de cette "pseudo-représentation”, car ce dernier, en outrepassant
les pouvoirs qui lui avaient é&té conférés, a commis une violation
fautive du contrat de mandat.

104

105

106

Notamment ZACH, n.125 e1 126ss ad 33 CO, et les réf. citées. ATF 120 11
200 ¢.2 b) bb).

Notamment ZACH, n.125 et 155ss ad 33 CO et les réf. citées. ATF 120 11
202 ¢.2 b) cc) et les réf. doctrinales citées.

ZACH, n.157 ad 33 CO.
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[, LES OBLIGATIONS DU DIRECTEUR DES TRAVAUX DE
CONSTRUCTION EN SA QUALITE DE MANDATAIRE

L'architecte ou l'ingénieur chargé de la direction des travaux de
coustruction est partie & un contrat de mandat 197 . Ses obligations
sont donc celles que tout mandataire se doit de respecter (A.).
L'obligation de sécurité sur le chantier, qui constitue un des aspects de
l'obligation de s'exécuter conformément au contrat, appelle quelques
commentaires particuliers (B.) 108

A. LES OBLIGATIONS TYPIQUES DUMANDATAIRE

1, L'obligation de rendre le service promis et de s'exécuter confomemem
au contrat (art.394 al. I et 397 al 1 CO)

a.  Généralités

L'art.394 al.1 CO définit le mandat comme le "contrat par lequel
le mandataire s'oblige, dans les termes de la convention, a gérer
I'affaire dont il s'est chargé ou 4 rendre les services qu'il a promis”. La
loi impose ainsi au directeur des travaux ['obligation d'exécuter
I'affaire que le maitre lui a confiée 109 . C'est ce dernier qui définit les
services que doit rendre le premier, c'est-a-dire I'objet du contrat de
mandat. On ne saurait toutefois déduire de cette évidence que le
maitre continue de dispenser A son directeur des fravaux, en cours
d'exécution du contrat, des instructions impératives que celui-ci est
obligé de suivre sous peine de violation de ses devoirs contractuels.
L'art.397 al.1 CO dispose certes que "le mandataire qui a regu des

07 Cf. infra, p.62ss.
108 Cf. infra, p.56ss.

109 Notamment von BUREN, BT, p.128; FELLMANN, n.25 ad 394 CO;
GAUTSCHI, n.3 ad 394 CO; HOFSTETTER, Auftrag, SPR VII/2, p.69,
ainsi que mandat, DPS VIIII/1, p.79. Cf. également WERRO, mandat,
n*606ss et 617ss.

41



instructions précises ne peut s'en écarter...". Stricto sensu, le mandant
est bien le maitre du contrat: il détermine les services que le
mandataire doit rendre, et celui-ci ne peut s'en écarter. Mais si ce
principe peut é&ire appliqué strictement dans les contrats
d'intermédiaires - soit dans les contrats en verfu desquels le
mandataire regoit le pouvoir de représenter le mandant, et dans
lesquels il est normal que ce demnier trace les limites des pouvoirs
qu'il entend octroyer au premier -, il ne peut I'éire dans les autres
mandats 119 . En effet, le mandataire est le plus souvent un spécialiste.
I est donc & méme de prendre la plupart des décisions qui s'imposent
pour exécuter correctement le mandat. L'objet du contrat une fois
défini, le mandant perd partiellement la maitrise du mandat. Ceci est
particuliérement vrai en ¢e qui concerne le secteur de la construction,
domaine technique s'il en est. Le directeur des travaux est un
spécialiste, tandis que le maitre n'est le plus souvent qu'un néophyte.
Ces circonstances justifient de s'écarter d'une interprétation stricte du
principe énoncé 4 I'art.397 al.1 CO, et, & l'instar d'un courant récent de
la doctrine, d'opérer une distinction entre l'instruction proprement
dite 111 (b.) et l'accord sur I'exécution 112 (c.),

b.  L'instruction proprement dite

L'instruction est une manifestation de volonté unilatérale sujette a
réception 113, par laguelle le mandant indique aw mandataire
comment exécuter le service promis!14 . Selon l'art.397 al.1 CO,
l'instruction est en principe contraignante 115, Le mandataire doit

10 En ce sens TERCIER, conirats spéciaux, n°4024; WERRO, mandat,
n°523ss.

M TERCIER, contrats spéciaux, n°4026ss; WERRO, mandat, n®527ss.
N2 TERCIER, contrats spéciaux, n®4032s.; WERRO, mandat, n°532ss.

113 Notamment FELLMANN, n.20 ad 397 CO; HOFSTETTER, mandat, DPS
VIIA/1, p.90; TERCIER, contrats spéciaux, n°4026.

114 TERCIER, contrats spéciaux, n°4026.
113 Notamment TERCIER, contrats spéciaux, n°4027; WERRO, mandat,
n°527ss,
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donc déployer son activité en respectant les instructions données par
son mandant 116 | tant et aussi longtemps que le contrat n'a pas été
résilié. 11 ne peut s'en écarter, sauf circonstances particuliéres: il y a
situation d'urgence (1.), ou l'instruction est inappropriée (2.), ou elle
est illicite ou contraire a l'ordre public ou aux moeurs (3.), ou encore
elle contrevient au contrat (4.):

1. Situation d'urgence

i est parfois nécessaire que le mandataire s'écarte de son propre
chef des instructions précédemment recues du mandant, afin de
sauvegarder les intéréts de ce dernier. 1 a alors le droit, et méme le
devoir, d'agir méme sans instructions, En vertu de 1'art.397 al.1 CO, le
directeur des travaux est autorisé & agir lorsque plusieurs conditions
sont cumulativemnent réunies 117 : a) la situation qui se présente différe
des pronostics et n'a pas été envisagée par les parties, b) les
circonstances ne permettent pas au directeur des travaux de requérir
de nouvelles instructions du maitre, et c) la solution choisie par le
directeur des travaux correspond a la volonté hypothétique du maitre.

2. Instruction inappropriée

11 peut arriver que le maitre donne & son directeur des travaux des
instructions que celui-ci juge inappropriées. Si tel est le cas, ce
dernier doit en aviser son cocontractant 118 | sous peine d'engager sa
responsabilite. Exemple: En cowrs de chantier, le maitre souhaite
opérer une modification de commande, irréalisable en raison des
impératifs économiques quiil a lui-méme fixés. En telle occurrence, le

16 Notamment FELLMANN, 0101 ad 397 CO; OSER [
SCHONENBERGER, n.2 ad 397 CO, pour autam qu'il s'agisse bien d'une
instruction impérative; TERCIER, contrats spéciaux, n°4023ss.

17 Notamment FELLMANN, n.128 et 137 ad 397 CO; GAUTSCHI, n.18 b ad
397 CO; HOFSTETTER, Auftrag, SPR VII/2, p.80, ainsi que mandat, DPS
VIIII/1, p.92; OSER / SCHONENBERGER, n.5 ad 397 CO; TERCIER,
contrats spéciaux, n°4028; WERRO, mandat, n°523.

118 Notamment GAUTSCHI, n.18 b ad 397 CO.
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directeur des travaux est tenu de rendre le maitre attentif au fait que
son instruction est irréaliste. S'il reste sans réaction, et obtempére a
I'injonction regue, il engage sa responsabilité 119

Cette obligation découle du devoir de diligence. Le mandant qui
confie & un mandataire le soin de veiller & ses intéréts agit le plus
souvent ainsi parce qu'il ne dispose pas des connaissances nécessaires
pour le faire lui-méme 120 . Cette constatation est particuliérement
vraie en ce qui concerne le domaine de la construction: le maitre n'a
le plus souvent aucune expérience dans cette branche, et ne peut
donner au directeur des ftravaux des instructions qui sortent
manifestement de ses compétences. Dans les faits, il appartient 4 ce
dernier de proposer des solutions, de les expliquer chacune au maitre
et de susciter de sa part une prise de décision. Si le dwecteur des
travaux considére que les instructions du maitre sont inappropriées, il
a l'obligation de 1'y rendre attentif. Si ce dernier persiste malgré cette
mise en garde et subit de ce fait un dommage, le directeur des travaux
pourra invoquer la faute du maitre 1ésé (art.44 al.1 CO) et répudier le
contrat {(art.404 CO).

3. Instruction illicite, contraire d I'ordre public ou aux moeurs

Le directeur des travaux a I'obligation de ne pas suivre une
instruction illicite, contraire a I'ordre public ou aux moeurs 121 (art.19
et 20 CO).

4. Instruction contraire au contrat

Lorsque les parties ont définmi avec précision le cadre du contrat,
le directeur des travaux a le droit de ne pas mettre en oeuvre les

19 Cf. par analogie ATF 108 11 197ss = JT 1982 1 548ss, qui concetne un
architecte chargé d'un contral de projel qui omet de dire au maitre qu'il est
impossible de construire dans les limites du prix fixé,

120 Notamment HOFSTETTER, mandat, DPS VII/II/L, p.89.

121 EFELLMANN, n.97 ad 397 CO; GAUTSCHI, n.14 a ad 397 CO;
HOFSTETTER, mandat, DPS VIIII/1, p.91; TERCIER, contrats spéciaux,
n°4030.
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instructions différentes que le maitre lui donne ultérieurement 122, ]l
ne s'agit alors plus & proprement parler d'une instruction, mais d'un
accord sur l'exécution:

¢. L'accord sur l'exécution

Une manifestation de volonté du mandant n'est pas forcément
une instruction telle que définie précédemment: elle peut étre une
offre faite au mandataire de conclure un nouvel accord portant sur
I'exécution du contrat de mandat 123 . Le mandataire n'est alors 1ié que
s'il accepte I'offre du mandant.

d. Remargue finale

Dans les domaines ot le mandataire est un spécialiste, il faut
admettre que le mandant est limit2 dans son droit de donner des
instructions au mandataire 124 . Celui-ci doit pouvoir exercer Son
activité en toute liberté, que ce soit dans ses choix techniques on a
l'égard des tiers 125, dans le respect de l'objet du contrat et du but
voulu par le maitre et accepté par le directeur des travaux.

122 En ce sens TERCIER, contrats spéciaux, n°4031.

123 GAUTSCHI, n.3a et 7 ad 397 CO; TERCIER, contrats spéciaux, n°4032;
WERRO, mandat, n°529 et 532ss. Voir également FELLMANN, n.78 ad
397 CO et HOFSTETTER, mandat, DPS VII/II/1, p.90.

124 En ce sens TERCIER, contrats spéciaux, n°4033. Cf. également WERRO,
mandat, n°539ss.

125 L'art.1.5 Réglements SIA 102 et 103 (1984) prévoit d'ailleurs que le
mandant ne donnera en principe aucun ordre direct 4 des tiers, et que s'il le
fait néanmoins, il doit en avertir le mandataire. Ces Réglements consacrent

en faveur de l'architecte / lingénieur le dront exclusif de prendre des
mesures avec les tiers.
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2. L'abligation de honne et fidéle exécution du mandat canfié (art. 398 al 1
et 2 CO}

Cette obligation toute générale découle du rapport de confiance
existant entre directeur des travaux et maitre, qui caractérise le conirat
de mandat. Elle présente deux aspects: le devoir de diligence (la
"bonne" exécution; a.) et le devoir de fidélité ('exécution "fidéle”;
b. 126 ), dont le devoir de discrétion (c. 127) est une composante:’

a.  Ledevoir de diligence

L'art.398 al.1 CO renvoie a l'art.321e CO (responsabilité du
travailleur) pour déterminer la mesure de la diligence requise. Celle-ci
dépend donc, comme dans le contrat de travail, de I'ensemble des
circonstances: on tiendra compte du genre de mandat, du risque
professionnel, du temps a disposition, du degré de formation et des
connaissances techniques que requiert le mandat confié 128 . La
diligence du directeur des travaux professionnel et rémunéré est
comparée a celle d'un homme du métier avisé 12% . Le directeur des
travaux doit agir comme le ferait toute personne diligente placée dans
la méme situation. Le critére est objectif, "ce qui n'exclut nullement
qu'il soit adapté aux circonstances du cas" 130,

Ce renvoi aux dispositions régissant le contrat de travail pour
déterminer la mesure de la diligence n'est pas heureux 131 | et certains

126 Cf. infra, p.48ss.
127 Cf, infra, p.49s.

128 Notamment FELLMANN, n.479 et 484 ad 398 CO; GAUTSCHI, n.24 a'et
ss ad 398 CO; OSER / SCHONENBERGER, n.2 ad 398 CQ: TERCIER,
contrats spéciaux, n°4015.

129 Notamment FELLMANN, n.486 ad 398 CO; HOFSTETTER, Aufirag,
SPR VII/2, p.97, ainsi que mandat, DPS V1IAI/I, p.115.

130 Notamment TERCIER, contrats spéciaux, n°4015. A ce sujer, cf.
également FELLMANN, n.486 ad 398 CO et WERRO, mandat, n°881ss.

131 pour un exposé des critiques, c¢f. FELLMANN, n.480 ad 398 CO.
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auteurs en nuancent la portée 132, La critique principale portée a ce
renvoi est que le mandataire bénéficie dans l'exécution de son contrat
d'une marge de manoeuvre beaucoup plus grande que le travailleur,
qui est lié & son cocountractant par un rapport de subordination, et qu'il
doit répondre généralement a des exigences professionnelles plus
grandes qu'un travailleur 133, é&tant donné qu'il constitue
habituellement la partie la plus experte du contrat de mandat 134,

L'obligation de diligence impose au directeur des travaux les
obligations d'informer, remnseigner, conseiller, surveiller, vérifier,
etc. 133 . Quelques exemples:

- Obligation de renseigner et d'informer le maitre sur un certain
nombre de paramétres [par exemple, sur l'ordre de grandeur des
honoraires 136 | les dispositions légales et réglementaires
applicables, le choix des matériaux et des installations
techniques, le parti pris esthétique, les incidences des
modifications de commande en cours de chantier sur le coit de la
construction, etc.; art.1.4.4 Réglements S1A 102 et 103 (1984)].

- Obligation de rendre le maitre attentif aux dérogations a la loi
contenues dans les contrats signés avec les différents corps de
métier.

- Obligation de counseiller le maitre [art.1.4.4 Réglements SIA 102
et 103 (1984) notamment], par exemple en le rendant attentif a
1'utilité - ou méme la nécessité - de conclure une assurance en

132 Notamment TERCIER, contrats spéciaux, n°4014; GUHL / MERZ /
DRUEY, p.497.

133 En ce sens GAUTSCHI, n.24 a et ss ad 398 CO; TERCIER, contrats
spéciaux, n°4014 in fine.

134 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de 1'architecte, n®436.

135 Selon WERRO, mandat, n°509, qui avoue soutenir une opinion
minoritaire, & laquelle nous adhérons.

136 ¢, Tribunal cantonal, Neuchatel, 08.10.1973, RIN 6 1 23ss.
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responsabilité civile pour se prémunir contre les prétentions en
dommages-intéréts de tiers 137,

Obligation d'informer le maiire au cas ou un dépassement des
coiuts est prévisible, quelque soit son origine; obligation
d'informer le maitre en matiére économique 138 .

Obligation de rendre le maitre attentif aux conséquences
financiéres des modifications qu'il souhaite apporter a la
construction 13%

Le devoir de fidéliré

Le devoir de fidélité impose au directeur des travaux un devoir

d’honnéteté et de désintéressement 140 . 11 le contraint a agir en toutes
circonstances dans l'intérét présumé du maitre 141 [art.1.4.1
Réglements S1A 102 et 103 (1984}], et 4 faire passer cet intérét avant
le sien }42 | Le devoir de fidélité impose au directeur des travaux toute
une série d'obligations. Quelques exemples:

Obligation d'éviter la confusion et le conflit d'intéréts, soit
obligation de refuser les mandats qui pourraient empécher une
bonne et fidéle exécution du mandat initial.

137

138

139

140
14)

142

ATF 111 11 74 ¢.3d = JT 1985 1 589s. (rés.) = Pra 1985, nr.179 = BR/DC
1986/3, p.61, n°83 el p.70, n°100 = SCHAUMANN, n°45.

WERROQO, BR/DC 1994/4, p.106s., n°215, qui commente I'ATF 119 11 456
concernant le mandat du médecin. -

Cf. notamment Tribunal cantonal, Fribourg, 14.03.1969, Extraits 1969,
p.73 ¢.7 d = SCHAUMANN, n°75.

WERRQ, mandat, n°505.

FELLMANN, n.25 ad 398 CO; OSER / SCHONENBERGER, n4 et 5 ad
398 CO; TERCIER, conirats spéciaux, n°4037.

FELLMANN, n.25 ad 398 CO; GAUTSCHI, n3b ad 398 CO;
HOFSTETTER, mandat, DPS  VIYII/I, p36 OSER /
SCHONENBERGER, n.4 ad 398 CO.
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- Interdiction de bénéficier personnellement des remises ou autres
avantages concédés lors des opérations conclues pour le compte
du maitre.

- Interdiction d'accepter des pots-de-vin.

- Obligation d'utiliser ses pouvoirs conformément au but du
mandat, sans détournement de pouvoir 143 ,

- Obligation de communiquer aux tiers qu'il agit en qualité de
représentant et de révéler I'identité de la personne
représentée 144 ,

- Obligation de n'accepter que les mandats dont les exigences
n'excedent pas ses compéterices.

- Obligation d'éviter l'engagement de frais inutiles 145,

- Obligation de s'écarter des instructions reques si celles-ci se
révélent inadéquates.

- Au surplus, le devoir de fidélité contraint le directeur des travaux
a remplir, face aux corps de métier, les obligations et
incombances 4 charge du maitre aux termes du contrat
d'entreprise que celui-ci a conclu avec les entrepreneurs, et
d'exercer, en se fondant au besoin sur une procuration spéciale,

les droits du maitre fondés sur ce méme contrat.

¢ Ledevoirde discrétion

Le devoir de discrétion est une composante du devoir plus
général de fidélité prévu a I'art.398 al.2 CO. Il impose au directeur

143 WERRQ, mandat, n®505.
144 WERRO, mandat, n°505.
145 Notamment GUHL / MERZ / DRUEY, p.496.
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des travaux 1'obligation de ne pas porter a la connaissance de tiers des
informations touchant le maitre qu'il a apprises 3 l'occasion de
I'exécution du mandat confié, et de faire en sorte que de tierces
personnes ne puissent sans autorisation avoir connaissance de ces
données 146 [cf, également art.1.4.2 Réglements SIA 102 et 103
(1984)], qu'il les ait apprises du maitre lui-méme ou de tiers.
Exemple: Le directeur des travaux doit s'abstenir de porter a la
connaissance de tiers les plans d'un établissement bancaire dont il a
dirigé le chantier. .

Parfois, le directeur des travaux peut étre délié du secret. Clest le
cas lorsque le maitre 'y autorise expressément ou tacitement 147 . En
I'absence d'autorisation du maitre, la question de savoir si I'intérét du
directeur des travaux peut primer celui du maitre et I'emporter sur son
devoir de discrétion est controversée 148 . Exemple: Le directeur des
travaux a la possibilité de faire paraitre dans une revue spécialisée les
photographies, accompagnées de commentaires, d'un chantier pour
lequel une technique de construction bien particuliére a été
choisie 149 [art.1.11 Réglements SIA 102 et 103 (1984)].

A noter que le directeur des travaux n'est pas tenu au secret
professionnel de 1'art.321 CP. En conséquence, la violation éventuelle
du devoir de discrétion n'entraine pour lui que des suites civiles, 2
I'exclusion de suites pénales fondées sur T'art.321 CP. Il bénéficie
aingi, en tant que mandataire, d'un régime de faveur par rapport 4 un
médecin ou 2 un avocat par exemple.

146 FELLMANN, n.40ss ad 398 CO; GAUTSCHI, n.I3 a et ss ad 398 CO;
GUHL / MERZ / DRUEY, p.497; HOFSTETTER, Auftrag, SPR VIL2,
p.86, ainsi que mandat, DPS VII/II/1, p.96ss; TERCIER, contrats spéciaux,
n°4045ss.

Notammem TERCIER, contrats spéciaux, n°4048,

148 Cf. HOFSTETTER, manda, DPS VIVIV1, p.97; TERCIER, contrats
spéciaux, n°4048,

147

149 Au sujet de la publication d'un projet dans une revue d'architecture, cf.

ABRAVANEL, devoirs généraux, in Das Archilekienrecht / Le droit de
I'architecte, n°321.
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3. L'obligation d’exécuter personnellement le mandat confié (art 398 al.3
co)

Aux termes de l'art.398 al.3 CO, et contrairement a la régle
générale de l'art.68 CO, le directeur des travaux a I'obligation
d’exécuter personnellement le mandat qui lui a été confié. Ce principe
n'exclut pas que le directeur des travaux puisse recourir aux services
d'auxiliaires au sens de V'art. 101 CO, par exemple un architecte ou un
ingénieur employé dans son atelier 150 . Auire est la question de la
substitution, qui fait I'objet d'un examen approfondi dans un chapitre
particulier 151 ; la substitution, soit la transmission du mandat 3 un
autre mandataire, n'est autorisée que si le maitre y consent, ou si le
directeur des travaux y est contraint par les circonstances (art.398 al.3
CO). Exemple de substitution: avec I'accord du maitre, le directeur
des travaux fait appel 4 un spécialiste pour la pose du revétement
mural extérieur, qui nécessite des connaissances particuliéres. A noter
qu'il n'existe dans le domaine de la construction aucun usage qui
autoriserait le directeur des travaux 4 transférer 4 un tiers indépendant
l'exécution du mandat qui lui a ¢ confié 152

4. L'obligation de rendre compte {art. 400 al.¥ CO)

A la demande du maitre - précise 1'art.400 CO -, le directeur des
travaux est tenu de lui indiquer les prestations qu'il a déja accomplies
dans le but d'exécuter le mandat. Cette obligation existe tout au long
de l'exécution du mandat; elle porte sur tous les faits entourant son
exécution 153, Cette obligation de rendre compte permet au maitre,

150 Sur 1a responsabilité du directeur des Iravaux pour Jes actes d'un auxikiaire,
cf. infra, p.136ss.

131 Sur la responsabilité du directeur des travaux en cas de substitution de
mandat, <f. infra, p.149ss.

152 ¢f, infra, p.145.

153 von BUREN, BT, p.132s.; FELLMANN, n.19 ad 400 CO; GAUTSCHL,
n23 a ad 400 CO; OSER / SCHONENBERGER, n2 ad 400 CO;
TERCIER, contrats spéciaux, n°4049ss. Cf. également WERRQO, mandat,
n°512ss.
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notamment, de connaitre I'avancement de ses affaires et de donner ses
instructions a temps 354 _ Elle permet aussi au directeur des travaux de
justifier par la suite son décompte d'honoraires et frais, puisqu'il
informe réguliérement le maitre des prestations qu'il fournit. Pour
ABRAVANEL 55 | les personnes exercant une profession libérale
doivent, malgré la lettre de I'art.400 CO, observer spontanément ce
devoir de rendre compte, et ce en vertu du devoir impératif d'informer
qui incombe a tout mandataire.

5. L'obligation de restituer (art.400 al 1 CO)

a.  Généralités

Le directeur des travaux doit en principe restituer au maitre tout
ce quil a acquis dans le cadre de lexécution de son
conirat 136 (espéces, valeurs, rapports et procés-verbaux de chantier
ou de régie, expertises, correspondance, etc.), qu'il l'ait recu du maitre
lui-méme ou de tiers pour le compte de son cocontractant, ainsi que
tout ce quil a créé pour le maiire (esquisses, dessins, plans, comptes,
soumissions, offres, correspondance, quittances, procuration,
etc.) 357 11 peut garder copie des actes qu'il doit rendre au maitre, et
qur lui permettront éventuellement de prouver quil a agi avec
diligence 158

154 FELLMANN, .19 ad 400 CO; GAUTSCHI, n.22 d ad 400 CO; OSER /
SCHONENBERGER, n.2 ad 400 CO.

3155 ABRAVANEL, devoirs généraux, in Das Architektenrecht / Le droit de
Parchitecte, n°324. Contra: TERCIER, contrats spéciaux, n°4050. Cf.
également GAUTSCHI, n.23 ¢ ad 400 CO.

156 yon BUREN, BT, p.132s; FELLMANN, n.10 et 115 ad 400 CO;
GAUTSCH]I, n.3a ad 400 CO; OSER / SCHONENBERGER, n.6 et 7 ad
400 CO; TERCIER, contrats spéciaux, n°4054ss, spécialement n°4056;
WERROQ, mandat, n°516ss, spécialement n®517,

57 FELLMANN, n.116 ad 400 CO et les réf. citées.
158 HOFSTETTER, Auftrag, SPR VII/2, p.93, ainsi que mandat, DPS VIII/1,
p109.
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Le directeur des travaux peut par contre conserver ses documents
personnels ou préparatoires, ses calques, sa comptabilité 15% . Si le
Réglement S1A 102 (1984) ou 103 (1984) a été valablement intégré
au contrat, le directeur des travaux peut garder en sa propriété les
originaux du projet [art.1.10.1 Réglements SIA 102 et 103 (1984)],
s'il en est lui-méme l'auteur, sur lesquels il jouit de droits d'auteur.

Si le directeur des travaux doit de l'argent et qu'il est en retard
dans son versement, il doit en plus des intéréts sur la somme {art.400
al.2 CO). Ces intéréts sont diis indépendamment de toute faute 160 ;
aucune mise en demeure formelle n'est nécessaire 161,

Le directeur des travaux qui a recu des provisions excédant ses
honoraires doit restituer le trop percu. Selon le Tribunal fédéral 162
la créance du maitre en restitution se fonde sur les art.62ss CO, et se
prescrit par un an,

b.  Lesort des rabais, commissions ef cadeaux usnels

Cette obligation de restituer oblige le directeur des travaux a
reverser au maitre les rabais consentis et les commisssions accordées
par les entreprenewrs ou fournisseurs 163 . Ces sommes ne peuvent en
effet étre empochées par le directeur des fravaux au détriment du

spe e

159 ABRAVANEL, devoirs généraux, in Das Architektenrecht / Le droit de
l'architecte, n°325,

160 Notamment OSER / SCHONENBERGER, n.10 ad 400 CO.
161 FELLMANN, n.166 ad 400 CO; HOFSTETTER, Auftrag, SPR VIIf2,
p.94, ainsi que wmandat, DPS VIV, pI10; OSER /[

SCHONENBERGER, n.10 ad 400 CO; TERCIER, conirats spéciaux,
n°4058. Contra: GAUTSCHI, n.déc ad 400 CO.

162 ATF 107 11 220ss = JT 1982 1 598ss, ot le Tribunal fédéral a jugé que la
prétention en remboursement du prix de l'ouvrage payé en trop découle non
pas du contrat d'entreprise, mais des art.62ss CO. Voir le commentaire de
cel arrét par GAUCH in BR/DC 1982/3, p.58, n°53.

163 Notamment FELLMANN, n.128 ad 400 CO.

164 ABRAVANEL, devoirs généraux, in Das Architektenrecht / Le droit de
T'architecte, n°317, HOFSTETTER, Aufirag, SPR VII/2, p.94, ainsi que
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Réglements SIA 102 et 103 (1984) rappellent dailleurs que
l'architecte / l'ingénieur ne doit accepter aucun avantage personnel de
tiers, tels qu'entrepreneurs ou fournisseurs. Le maitre peut exiger le
remboursement de ces sommes indiiment encaissées par son
mandataire sur la base de l'art.400 al.1 CO. Il posséde également
envers ce directeur des travaux indélicat un juste motif de résiliation.
Les rabais sur commandes groupées doivent étre ventilés entre les
différents mandants concernés 165 ,

Les cadeaux usuels - par exemple les présents de fin d'année, si
courants - offerts au directeur des fravaux par ses partenaires
contractuels habituels ne sont pas sourmis a l'obligation de
restituer 166 | car le mandataire ne les a pas regus a l'occasion de
I'exécution d'un mandat précis. Les articles 1.4.2 Réglements STA 102
et 103 (1984) préconisent toutefois de ne pas les accepter.

Ie directeur des travaux est tenu de refuser des pots-de-vin 167
Si le maitre vient a apprendre que son cocontractant en a accepté, il
est fondé 4 en demander le versement sur la base de I'art.400 al.l
CO 168

¢ Le droit de rétention du directeur des travaux
11 peut arriver que le maitre refuse de verser au directeur des

travaux les honoraires réclamés. En telle occurrence, ce dernier peut
s'opposer a l'obligation de restitution qui lui incombe et exercer sur les

mandat, DPS VII/IVI, p.109; voir aussi OSER / SCHONENBERGER, n.7
ad 400 CO.

165 ABRAVANEL, devoirs généraux, in Das Architektenrecht / Le droit de
larchitecte, n®318; FELLMANN, n.131 ad 400 CO; HOFSTETTER,
Auftrag, SPR VII/2, p.94, ainsi que mandat, DPS VIIAI/1, p.109.

166 FELLMANN, n.I127 ad 400 CO; HOFSTETTER, Aufirag, SPR VII/2,
p-94, ainsi que mandat, DPS VIVIV1, p.110; voir aussi ABRAVANEL,
devoirs généraux, in Das Architektenrecht / Le droit de l'architecte, n°317,
qui préconise, sauf exception, le refus de toul cadeau de fin d'année.

167 FELLMANN, n.132 ad 400 CO; HOFSTETTER, Auftrag, SPR VII/2,
p-93, ainsi que mandat, DPS VII/IY/1, p.109.

168 FELLMANN, n.132 ad 400 CO et les réf. citées.
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documents ou valeurs en sa possession un droit de rétention pour ses
propres prétentions. Comme tel, ce droit de rétention est de caractére
personnel. Doctrine 162 et jurisprudence 170 admettent en effet qu'une
partie puisse refuser sa prestation tant que la contreprestation issne du
méme conirat ne lui est pas assurée (cf. art.82 CO pour les conirats
bilatéraux).

Un droit de rétention fondé sur Tart.895 all CC est
théoriquement envisageable, mais senlement s'agissant des objets
mobiliers ou papiers-valeurs du maitre qui se troltvent en possession
du directeur des travaux par la volonté dn maitre, pour autant qu'ils
aient une valeur déterminable 171, Ce droit de rétention de nature
réelle ne pent donc s'exercer sur les documents établis par le directeur
des travaux (rapports de chantier et de régie, dessins, correspondance,
etc.), dans la mesure o ils ne se tronvent pas en possession de ce
dernier par la volonté dn maitre et n'ont pas de valeur déterminable.

6. L'obligation de transférer les droits acquis (art. 401 COJ

Lorsque le directeur des travaux agit comme représentant direct
(art.32 CO), soit au nom et pour le compte dn maitre, celui-ci devient
immédiatement titulaire des droits ainsi acquis. Aucnne obligation de
transfert n'incombe alors au directeur des travaux.

169 Notamment ENGEL, p.442; FELLMANN, n.186ss ad 400 CO;
GAUTSCHI, a.18 a et b ad 400 CO; OSER / SCHONENBERGER n.16
ad 401 CO.

170 ATF 94 11-263ss, spécialement 267 in fine = JT 1970 I 43. S'agissant du
droit de rétention personnel portant sur les plans, devis et autres actes, cf.
Tribunal canional, Berne, 22.12.1943, p.268ss, spécialement 269ss, ¢.3 =
SCHAUMANN, n°166.

171 BUCHER, BT, p.231; FELLMANN, n.l75 et 18tss ad 400 CO;
TERCIER, contrats spéciaux, n°4057 et 4128; WERRO, mandat, n°520 el
773s.
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Par contre, lorsque le directeur des travaux agit en qualité de
représentant indirect (art.32 al.3 CO) 172, c'est-a-dire pour le compte
du maitre, mais en son nom personnel, il devient personnellement
titulaire des droits acquis. En telle occurrence, il devient débiteur de
I'obligation de les transférer au maitre, en vertu de ['art.401 CO 173,

L'art.401 CO est une norme particuliére qui déroge aux régles de
la représentation indirecte, puisqu'il prévoit en faveur de tont mandant
une subrogation légale sur les créances et objets mobiliers acquis par
le mandataire dans l'exécution du mandat 174 .

B. '~ L’04LIGATION D’ORDONNER LES MESURES DE SECURITE NECESSAIRES SUR
LE CHANTIER ET DE VEILLER A CE QU'ELLES SOJENT RESPECTEES

Cette obligation a charge du directeur des travaux de construction
souléve la délicate question de savoir quelles exigences peuvent étre
posées pour assurer la sécurité d'un chantier.

1. Le role des prescriptions administratives

Il existe un grand nombre de prescriptions administratives,
fédérales et cantonales, touchant la prévention des accidents
professionnels. Exemples: l'ordonnance concernant la prévention des
accidents dans les travaux de construction (RS 832.311.141),
l'ordonnance concernant la prévention des accidents dans les travaux
de toiture et les travaux exécutés sur les toits (RS 832.311.15).

La violation de ces dispositions constitue-elle ipso facto une
violation des régles de l'art de construire au sens du droit civil et du

172 Dans le cadre du contrat de direction de chantier, les cas de représentation
indirecte sont théoriques. Aussi larticle 401 CO n'a-t-il qu'une portée
pratique extrémement limitée.

173 A ce sujet, cf. nolamment FELLMANN, n.10 ad 401 CO; OSER /
SCHONENBERGER, n.1 ad 401 CO; TERCIER, contrats spéciaux,
n°4060ss.

Pouwr un apergu, cf. TERCIER, contrats spéciaux, n°406Iss et les
références doctrinales citées., Cf. en outre FELLMANN, n.10 ad 401 CO;
KNOEPFLER / GUINAND, FIS n°328, p.4.

174
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droit pénal 7 La réponse a cette question doit étre nuancée. Le juge
civil reste libre d'apprécier selon les principes généraux du droit si les
mesures de sécurité ont été adéquates; il n'est pas lié par les
dispositions de droit administratif 173, quand bien méme ces
dispositions constituent un guide précieux 176. Le directeur des
travaux ne saurait donc se libérer en prouvant seulement qu'il a
observé toutes les régles prescrites par le droit administratif,

2. Lerdle des textes d caractére professionnel

Le juge civil n'est en principe pas lié par les recommandations
relatives aux mesures de sécurité émanant des associations
professionnelles 177, 1l en résulte que:

- leur non-observation ne constitue pas ipso facto une violation
contractuelle. Le juge pourra toutefois s'inspirer de telles
recommandations professionnelles pour admettre que leur non-
observation, dans telles circonstances, constitue une violation
contractuelle, voire un acte illicite, de la part du directeur des
travaux.

- leur respect n'équivaut pas forcément 2 une exécution parfaite du
contrat: l¢ juge pourra retenir une éventuelle responsabilité méme
si les prescriptions ou recommandations sont respectées 178,

3. La création d'un état de fait dangereux
Un devoir de sécurité et de protection incombe & quiconque crée

concrétement un état de fait dangereux pour autrui: les mesures
nécessaires doivent é&tre prises powr éviter la survenance d'un

175 Cf. & ce sujet KELLER, 1, p.186; DESCHENAUX / TERCIER, p.127,
§ 12, ch.4.2, n°47; OFTINGER, TI/1, 1960, p.46.

176 ATF9111208¢.3d=JT 1966186 ¢.3d.

177 Par exemple les articles 4.4.4 Réglement SIA 102 (1984) e1 4.1.8
Réglement SIA 103 (1984).

178 GEISSELER, BR/DC 1986/2, p.28, I.1.A.
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dommage 172 . Un chantier est manifesternent un endroit propice aux
accidents. Le maitre de I'ouvrage ou son directeur des travaux, ainsi
que tous les corps de métier, sont donc tenus de prendre les mesures
nécessaires pour éviter qu'un quelconque dommage ne se produise.
S'ils ne le font pas, ils violent leur devoir général de diligence et une
faute peut leur étre imputée.

4. Les mesures de sécurité adéguates

Au vu des remarques qui précédent, quelle(s) exigences(s) doit
donc remplir une mesure de sécurité "adéquate” 7 Il faut déterminer
de cas en cas quelle(s) mesure(s) une personne diligente placée dans
la méme situation prendrait; on tiendra compte, notamment, de la
gravité du danger encouru, des techniques connues pour écarter le
danger et des conséquences financiéres des mesures de sécurité.
Exemple: A été considérée comrme une mesure de sécurité suffisante
une palissade cldturant un fonds 180,

Cette derniére affirmation ne signifie pas que la mesure de la
sécurite se détermine d'aprés le coit des travaux. Les régles de
sécurité doivent en effet &tre respectées aussi bien sur un chantier
modeste que sur le chantier d'un bitiment supposant d'importants
moyens financiers. La responsabilité fondée sur l'obligation de
prendre les mesures de sécurité adéquates ne dépend donc pas de
I'importance financiére du chantier 181

Lorsqu'un chantier n'est pas situé sur un terrain ouvert au public,
des mesures de protection de tiers contre les dangers inhérents & un
béatiment en construction, comme la pose de barriéres, de chaines, de
panneaux "défense de passer”, etc., ne sont pas nécessaires, car "1a on

179 Notamment DESCHENAUX / TERCIER, p.75, § 6, ch.3, n°46ss. Cf.
également ATF 90 1V 250 ¢.1 b et les réf. = JT 1965 IV 82 ¢.1 b; ATF 87
11 188 c.3; Tribunal cantonal, Bale-ville, RSJ 1954, p.114ss.

180 ATF7711312¢.2et 3=JT 19521307 c.2 et 3.
181 ATF 109 IV 18 ¢.2b = JT 1984 1V 14 ¢.2b = BR/DC 1983/4, p.76, n°68.
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le public n'a pas de raison légitime de s'introduire, il est superflu de
mettre des interdictions” 182

Cette obligation est ainsi plus ou moins étendue selon les
circonstances. Elle ne comprend pas celle de faire accompagner
chaque ouvrier spécialisé par une personne compétente chargée de
surveiller si les mesures de précaution relevant de l'exercice de son
activité sont observées 183 . On ne peut pas reprocher a un directeur
des travaux qui dirige simultanément plusieurs chantiers et qui
délégue son obligation de surveillance de I'un d'enfre eux a un
auxiliaire  expérimentt de ne pas remplir sa tiche
personnellement 184

5. Le role du directeur des travaux

Le directeur des travaux a le devoir de donner des instructions
relatives aux mesures de sécurité 3 prendre A toute personne
travaillant sur le chantier, 4 quelque fitre que ce soit. De par sa
position, le directeur des travaux encourt une responsabilité accrue;
c'est lui qui doit envisager l'ensemble des problémes liés a la
construction. Face au maitre de 'ouvrage, cette obligation a charge du
directeur des travaux découle du devoir de diligence qui lui incombe
en vertu du contrat de mandat.

Il peut arriver que les personnes travaillant sur un chantier se
mettent d'accord pour qu'une seule d'enire elles prenne en charge les
problémes de sécurité. Par exemple, le directeur des travaux et
l'entrepreneur conviennent que les mesures de sécurité seront
ordonnées par l'entrepreneur seulement. Un tel accord interne n'a en
principe pas d'influence directe sur la responsabilite du directeur des
travaux a I'égard de tiers 185; dans les rapports externes, cet accord est
une "res inter alios acta“. En revanche, un tel accord peut avoir une
certaine importance dans les rapports internes entre débiteurs.

182 ATF 6311207 c.2=JT 19371410 ¢.2.

183 ATF 1171V 135 ¢c.2d.

184 ATF 104 1V 96ss = JT 1979 1V 138ss = BR/DC 1980/3, p.49, n°41.
185 TERCIER, responsabilité civile, JDC 1989, p.28s.
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6. Larc229CP

Le directeur des travaux qui, ayant enfreint intentionnellement ou
par négligence les régles de l'art, aura mis en danger la vie ou
T'intégrité physique d'une personne 186 , est pénalement punissable.
Sans s'arréter aux détails de la responsabilité pénale du directeur des
travaux, qui n'entre pas dans le sujet de ce travail 137, rappelons
briévement les quelques principes suivants:

L'art.229 al.l1 CP punit celui qui “intentionnellement, aura
enfreint les régles de l'art en dirigeant ou en exécutant une
construction ou une démolition et aura par ]la sciemment mis en
danger la vie ou l'intégrité corporelle des personnes”. Sont punies les
violations des régles de lart de construire commises
intentionnellement (art.229 al.1 CP) ou par négligence (art.229 al.2
CP).

Sont potentiellement visées toutes les personnes qui dirigent ou
exécutent une construction, et pas seulement les personnes qui créent
un état de chose dangereux 188,

186 of ATF 119 I1 129 ¢.3 = JT 1994 1 301 ¢.3; ATF 117 T 269s. ¢.3 = IT
1992 1568 ¢.3 = BR/DC 1992/4, p.99s., n°166.

Le lecteur est renvoyé aux ouvrages généraux consacrés i ce Ssujet,
notamment STRATENWERTH Giinter, Schweizerisches Strafrecht,
Besonderer Teil 11, 3éme é&dition, Berne 1984, p.120ss; BENDEL Felix,
Die strafrechtliche Verantwortlichkeit bei der Verletzung der Regeln der
Baukunde, thése Genéve, Winterthur 1960. Voir également HURTADO
POZO José, Les prescriptions du droit pénal sur la constuction, JDC 11,
Fribourg 1987, p.2ss, ainsi que RPS 1988, p.249-287, REBER Hans J.,
Rechtshandbuch  fir Bauuntemehmer, Bauherr, Architekt, und
Bauingenieur, 4éme é&dition, Zurich 1983, p226ss; RICKLIN Franz, Zur
strafrechtlichen  Verantwortlichkeit  des  Aschitekien, in  Das
Architektenrecht / Le droit de l'architecte, 3éme édition, Fribourg 1995,
p.513ss, n°1776ss, ainsi que Zum Straftatbestand des Ast.229 StGB
(Gefihrdung durch Verletzung der Regeln der Baukunde), in BR/DC
1985/3, p.44ss.

188  Notamment ATF 109 IV 17 ¢.2a = JT 1984 1V 13 ¢.2a = BR/DC 1983/4,
P76, n°68,

187
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Certes, l'obligation d'ordonner les mesures de sécurité nécessaires
sur le chantier a son personnel et de veiller & ce qu'elles soient
respectées incombe d&a A tout entrepreneur travaillant sur le
chantier 189 , Cela ne dispense toutefois pas le directeur des travaux
d'une obligation similaire 19¢ . Ce dernier ne peut donc pas compter
aveuglément sur le fait que l'entrepreneur donne préalablement des
instructions touchant la sécurité a ses employés pour s'abstenir d'en
donner a son tour et de veilier 4 ce qu'elles soient respectées.

189 ATF 117 IV 130ss; ATF 109 IV 17 ¢.2a = JT 1984 IV 13 ¢.2a = BR/DC
1983/4, p.76, n°68.

190 ATF 104 IV 102 ¢.4 = JT 1979 1V 141 c.4 = BR/DC 1980/3, p.49, n°41.
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TITRE DEUXIEME

LA QUALIFICATION JURIDIQUE DU CONTRAT DE DIRECTION DES
TRAVAUX

L'architecte ou l'ingénieur chargé de la direction d'un chantier
tient des rbles multiples ! . En qualité de directeur des travaux, il
dirige le chantier et donne des instructions aux divers corps de métier.
En tant que coordinateur, il établit le calendrier de I'exécution et veille
a ce que les délais soient tenus. En qualité de surveillant, il contrdle
les matériaux et fournitures, prend garde a ce que le devis soit
respecté, réceptionne et examine l'ouvrage au nom du maitre, avise
l'entrepreneur concerné d'un défaut éventuel. 1l a également le rdle de
comptable, en tenant 2 jour la comptabilité de chantier, en vérifiant
les factures des entrepreneurs, en établissant le décompte final. La
qualification juridique du contrat englobant ces diverses prestations
n'a jamais fait l'objet de la moindre contestation: doctrine2 et
jurisprudence 3 unanimes qualifient ce contrat de mandat.

Les motifs qui conduisent & appliquer les régles du contrat de
mandat sont les suivants: méme s'il joue un réle central sur le

b Cf supra, p.12ss.

2 Notammem ABRAVANEL, qualification, in Le droit de l'architecte, 1989,
n°98, ainsi que nouveau réglement S1A n°102 et qualification, JT 1984 1
462ss; DESSEMONTET, contrat d'architecte, p.509, ainsi que contrats de
service, RDS 1987 1I p.124ss; FELLMANN, n.181 ad 394 CO; GAUCH,
Architekturvertrag, in Das Architekienrecht / Le droit de l'architecie,
n®36ss; GAUTSCHI, Bemer Kommentar, 3éme édition, 1971, n.43a ad
394 CO; MERZ, Qualifikation, p.210; PEDRAZZINI, SPR VII/1, p.506;
PERRIN, contrat d'architecte, p.llss; SCHLUEP, SPR VII/2, p.905s.;
SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de l'architecte, n®391ss; TERCIER, direction des travaux, JDC 1985,
p.13s., ainsi que contrats spéciaux, n°4179 e1 4188; ZEHNDER, n°16.

3 Amets fédéraux topiques: ATF 63 11 176ss = JT 1937, p.579ss (LOOSER-
KUNG); ATF 98 11 305ss = JT 1973 1 536ss (SAUTER); SJ 1978, p.385ss
(DISCH); ATF 109 11 462ss = JT 1984 1 210ss {DUSSEL).
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chantier, le directeur des travaux ne réalise pas lui-méme l'ouvrage.
Comme tout mandataire, il s'oblige a rendre les services promis, a
déployer une activité en vue d'un résultat - 1a construction - qu'il ne
garantit pas. Ce sont les divers corps de métier engagés par le maitre
qui s'obligent a livrer un ouvrage sans défaut.

En conséquence, les articles 394ss CO sont applicables dans les
cas o l'architecte ou l'ingénieur s'oblige 4 fournir les prestations qui
viennent d'étre mentionnées, qu'il soit partie 4 un contrat de direction
de chantier ou a un contrat global 4.

Pour mémoire, rappelons briévement que selon le Tribunal
fédéral 5, le conirat de projet ¢ doit étre soumis aux régles du contrat
d'entreprise et le contrat global, qualifié de contrat mixte, doit étre
sourms tantdt aux régles du contrat d'entreprise, tantdt a celles du
contrat de mandat. Cette jurisprudence a suscité de nombreuses
critiques 7. Aprés plusieurs années de polémique, les adversaires
campent aujourd'hui sur leurs positions. Le chapitre n'est toutefois pas
clos, méme si le sujet semble n'étre plus vraiment d'actualité.

Sans vouloir ranimer la discussion, nous sommes d'avis qu'une
qualification unitaire du contrat d'architecte s'impose. Ce contrat
devrait étre soumis sans réserve aux régles du mandat, qu'il s'agisse
d'un contrat de projet, de direction de chantier, ou d'un contrat global.
Un architecte met ses capacités au service du maitre et promet avant
tout une activité, et non pas un résultat, quant bien méme son activité
intellectuelle, au stade du projet, est matérialisée dans des plans.

4 Contrat par lequel le maitre confie 3 une personne le soin de réaliser les
plans, établir le devis, demander les autorisations administratives
nécessaires, faire les soumissions aux entrepreneurs, coordonner, surveiller
el diriger le chantier.

5 Jurisprudence inaugurée par l'arrét DUSSEL (ATF 109 11 462ss = JT 1984
1210ss), et confirmée depuis, par exemple in ATF 114 II 55ss.

6 Contrat par lequel le maitre confie 4 une personne le soin de réaliser les
plans, établir le devis, demander les autorisations administratives
nécessaires, faire les soumissions aux entrepreneurs.

7 Pour un résumé des opinions exprimées par la doctrine, cf. FELLMANN,
n.179ss ad 394 CO.
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11 faut d'ailleurs relever que la jurisprudence du Tribunal fédéral
relative a la qualification du contrat d'architecte n'est pas exempte de
contradictions. Un exemple nous est offert par la qualification donnée
a la prestation consistant en I'établissement d'un devis, que noire
Haute Cour a soumise successivement aux regles du contrat
d'entreprise, puis a celles du contrat de mandat:

Dans le célébre arrdt DUSSEL 8, le Tribunal fédéral avait
expressément soutenu que des prestations telles que le dessin de plans
d'exécution et Tétablissement d'un devis, adjugées isolément 2
l'architecte, relevaient intégralement du contrat d'entreprise. Sur ce
point bien précis, l'opinion des juges fédéraux a &té approuvée par
GAUCH ¢ et ZEHNDER !¢ notamment.

Dans un arrét plus récent 11, le Tribunal fédéral, saisi d'une
affaire portant sur un contrat global, a jugé que la responsabilité de

8 ATF 109 T1 465 c.3c=JT 19841213 ¢.3c.

?  S'agissant de la qualification juridique du contrst d'architecte global,
GAUCH est opposé au systéme de la coupure: pronant une qualification
unitaire de cette relation contractuelle, il préconise I'application des régles
du contrst de mandat. Cest la raison pour laquelle il est d'avis qu'il
convient d'appliquer, 4 I'architecte qui établit un devis inexact dans
l'exécution d'un contrat d'architecte global, l'article 398 CO, puisqu'il vicle
alors son obligation contractuelle d'informer son cocontractant sur les coiits
de construction prévisibles (cf. GAUCH, Uberschreitung, BR/DC 1989/4,
p.81, point 2). Par contre, GAUCH approuve l'opinion des juges fédéraux
s'agissant de 1'application des régles du contrat d'entreprise a 1'stablissement
d'un devis 3 titre onéreux, dans le cadre d'un contrat de projet (Cf.
GAUCH, Requalifizierung, BR/DC 1984/3, p.50, 114, ainsi que
Architekturvertrag, in Das Architekienrecht / Le droit de I'architecte, n®32).

ZEHNDER, n°15 et 137: cet auteur est d'avis que les régles du contrat
d'entreprise relatives a la responsabilité en cas de défaut de I'ouvrage sont
applicables aux plans et aux devis de I'architecte, pour autant qu'il s'agisse
bien d'un contrat de projet, et non d'un contrat global. Sagissant de ce
dernier, ZEHNDER suit I'avis exprimé par GAUCH et s'oppose au principe
de la coupure: il le soumet exclusivement aux régles du contrat de mandat
{n°17ss).

11 ATF 119 11 249ss = JT 1994 1 303ss = BR/DC 1994/2, p.47ss, n°87-90,

Cet arrét a fait I'objet de nombreux commentaires. Cf. notamment
GAUCH, in BR/DC 1994/2, p.47ss, n°87 a 90, HONSELL, in PJA 1993,
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l'architecte qui avait établi un devis inexact devait s'apprécier selon
les régles du mandat, dés lors que ce dernier avait donné a son
cocontractant un faux renseignement. Les considérants parus aux ATF
ne contiennent malheureusement aucun développement i ce sujet.
Aussi Supposons-nous que les juges fédéraux ont décidé de maintenir
la jurisprudence issue de l'arrét DUSSEL selon laquelle le contrat
global est un contrat mixte, mais ont toutefois opéré un revirement
partiel en soumettant désormais l'établissement d'un devis aux régles
du contrat de mandat, et non plus a celles du contrat d'entreprise.
Nous n'osons toutefois aller plus loin, et rejetons I'idée que les juges
fédéraux aient décidé de soumettre désormais le conirat global aux
régles du mandat exclusivement, conformément & une jurisprudence
fédérale antérieure 12 et 4 la majorité de la docirine.

Si le Tribunal fédéral avait suivi les principes expressément
mentionnés dans 1'arrét DUSSEL, il aurait qualifié le contrat global de
conftrat mixte, et appliqué a la responsabilité de I'architecte qui avait
établi un devis inexact les régles du contrat d'entreprise 13 .
L'établissement d'un devis est en effet une prestation qui incombe
généralement a larchitecte chargé d'un contrat de projet [cf. art.4.2.5
et 4.3 Reéglement SIA 102 (1984)], lequel, selon l'enseignement de
l'arrét DUSSEL, doit étre soumis aux régles du contrat d'entreprise.
Suite & cet arrét récent 14, faut-il donc aujourd’hui admettre que
I'établissement d'un devis d'architecte est une prestation si atypique

p-1260ss; SCHUMACHER, in Recht 1994, p.126ss; WERRO, in BR/DC
1993/4, p.96ss; ZEHNDER, n°373ss.

12 ATF 98 T 305ss = JT 1973 1 536ss (SAUTER); SJ 1978, p.385ss
(DISCH).

13 (Ct. en ce sens GAUCH, dans le commentaire de cet arrét paru in BR/DC
1994/2, p.47, n°87, remarque n°2 in fine. Cf. également SCHUMACHER,
in Recht 1994, p.129.

14 ATF 119 11 249ss = JT 1994 1 303ss = BR/DC 1994/2, p.47ss, n°87-90.

Cet arrét a fait lobjel de nombreux commentaires. Cf. notamment
GAUCH, in BR/DC 1994/2, p.47ss, n°87 & 90; HONSELL, in PJA 1993,
p.1260ss; SCHUMACHER, in Recht 1994, p.126ss; WERROQ, in BR/DC
1993/4, p.96ss; ZEHNDER, n°373ss.
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d'un contrat d'entreprise qu'il convient de lui appliquer les régles du
contrat de mandat ? Faut-il en déduire que le contrat de projet doit
étre lui aussi qualifié de contrat mixte, certaines prestations - comme
le dessin de plans - relevant du contrat d'entreprise, d'autres - comme
I'établissement d'un devis - relevant du contrat de mandat ? Il ne serait
finalement pas inutile que le Tribunal fédéral réexamine la question
de la qualification du contrat d'architecte et fasse part du résultat de
ses réflexions dans des considérants publiés.
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TITRE TROISIEME

LES FONDEMENTS JURIDIQUES DE LA  RESPONSABILITE
CONTRACTUELLE DU DIRECTEUR DES TRAVAUX

A. LESREGLES LEGALES

Y, L'article 97 CQ

De par le contrat, la personne chargée de la direction des travaux
est tenue de fournir au maitre les prestations convenues. La sanction
en cas de violation d'une obligation contractuelle est prévue par la loi,
et notamment par l'art.97 al.1 CO. Aux termes de cette disposition,
“lorsque le créancier ne peut obtenir 1'exécution de l'obligation ou ne
peut l'obtenir qu'imparfaitement, le débiteur est tenu de réparer le
dommage en résultant, & moins qu'il ne prouve qu'aucune faute ne lui
est imputable". Est visée la responsabilité du débiteur pour son propre
. fait, et non pour le fait d'un tiers.

La doctrine majoritaire! et le Tribunal fédéral étendent
l'application des art.97ss a tous les cas ol le créancier subit un
préjudice résultant de la violation fautive du contrat commise par le
débiteur, y compris les cas de violations positives du contrat, quand
une partie lése l'autre par la maniére défectueuse d'exécuter la
prestation. Toute faute contractuelle fonde ainsi l'application des
art.97ss CO.

2. Les articles 321e et 398 CO
Le directeur des travaux de construction est un mandataire tenu &

diligence et fidélité. Sa responsabilité est donc régie par 1'art.398 CO.
Cette disposition reprend le principe général de 1'art.97 al.1 CO; son

1 Sur cette question, of. GAUCH / SCHLUEP / TERCIER, n°1572ss.
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premier alinéa prévoit que “la responsabilitt du mandataire est
soumise, d'une maniére générale, aux mémes régles que celle du
travailleur dans les rapports de travail”. A teneur du second alinéa, “le
mandataire est responsable envers le mandant de la bonne et fidéle
exécution du mandat”.

L'art.398 al.1 CO renvoie a l'art.321 e CO, qui concerne la
responsabilité du travailleur: '

L'art.32le al.l CO dispose que "le travailleur répond du
dommage qu'il cause a lemployeur intentionnellement ou - par
négligence”. Ce renvoi ne consacre finalement qu'un principe
unanimement admis, a savoir que le débiteur (directeur des travaux,
mandataire) répond du dommage qu'il cause an créancier (maitre,
mandant) intentionnellement ou par négligence. L'application de cetie
disposition au contrat de mandat ne pose pas probléme.

Le renvoi & l'art.321e al.2 CO souléve par conire la délicate
question de la mesure de la diligence requise du mandataire. Cette
disposition a la teneur suivante: “"La mesure de 1a diligence incombant
au travailleur se détermine par le contrat, compte tenu du risque
professionnel, de linstruction ou des connaissances techniques
nécessaires pour accomplir le travail promis, ainsi que des aptitudes et
qualités du travailleur que Yemployeur connaissait ou aurait dii
connaitre". La portée du renvoi a cette disposition est discutée 2. La
doctrine n'est en effef pas unanime s'agissant de la mesure de la
diligence requise du mandataire: un renvoi global a l'art.321e CO est
controversé, et l'application méme de l'alinéa 2 de cette disposition au
contrat de mandat est contestée:

- Selon l'opinion la plus répandue, I'art.398 al.l renvoie anssi a
l'art.321e al.2 CO, qui détermine ainsi la mesure de la diligence
requise du mandataire. On compare la diligence du mandataire
professionnel et rémunéré a celle d'un homme du métier avisé 3 .

2 HOFSTETTER, mandat, DPS VIVIVL, p.113ss, point 3) et ss.

3 Notamment DERENDINGER, n°269ss; FELLMANN, n.500ss ad 398 CO
HOFSTETTER, mandat, DPS VII/IVL, p.115 ¢).
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La diligence se mesure donc in abstracto, c'est-a-dire en faisant
abstraction de la situation personnelle du mandataire.

Certains auteurs 4 soutiennent que la mesure de la diligence
requise du mandataire se détermine non pas selon Y'art.321e al.2
CO, qui ne s'applique pas au mandataire, rmais selon un critére
objectif, en tenant compte de I'ensemble des circonstances (geare
de mandat, conditions temporelles, importance de I'affaire,
qualification des parties, etc.) 5. Il convient d'examiner de cas en
cas quel aurait éé le comportement d'un mandataire avisé$é ,
"placé dans les mémes circonstances de temps et de lieu" 7.

11 est vrai qu'il n'y a pas grande différence entre les deux courants

doctrinaux & : I'un et l'auire veulent se référer au comportement
"standard", objectif, d'un débiteur diligent placé dans les mémes
circonstances. La coniroverse touche aussi bien la violation du devoir
de diligence que la faute. A I'extréme, 1'élément subjectif de la faute
se réduit 4 la capacité de discernement. La différence entre les deux
courants a surtout des effets an niveau des exigences attendues du
débiteur: on se montre plus sévére avec le débiteur professionnel,
indépendant et "présumé compétent” ? .

- N B - T N

TERCIER, contrats spéciaux, n°4014; WERRQ, mandat, n°886.
TERCIER, contrats spéciaux, n°4015.

HOFSTETTER, mandat, DPS VIIAI/1, p.115 et les réf.
WERRO, mandat, n°885.

La Commission d'étude pour la revision totale du droit de la responsabilité
civile propose de ‘resubjectiver” Ia faute, en admettant qu'un
comportement cbjectivement répréhensible puisse étre subjectivernent
excusable et ainsi disculper l'auteur. A cet effel, elle prend e modéie de
lart.321e al.2 CO pour pouvoir micux tenir comple de facteurs
d'appréciation individualisés. Cf. 4 ce sujet Rapport de la Commission
d'étude pour 1z revision totale du droit de la responsabilité civile, p.56s.

Notarmmment HOFSTETTER, mandat, DPS VII/II/1, p.115 et les réf. citées.
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Quoiqu'il en soit, ce renvoi abrupt A l'art.321e CO n'est pas trés
heureux 19 , Plusieurs différences distinguent en effet la responsabilité
du travailleur de celle du mandataire. D'une part, il existe a I'encontre
du mandataire une présomption de compétence. Celui-ci ne peut pas
faire valoir son incompétence, son manque de formation, de
spécialisation ou d'expérience 11 . Le mandataire peut, et doit, refuser
un mandat s'ill ne dispose pas des compétences professionnelles pour
le mener a bien. En outre, une diligence accrue est exigée du
mandataire par rapport 4 un travailleur. Le mandataire est un
indépendant, qui n'est pas soumis a son créancier par un rapport de
subordination. Dans l'exécution du contrat, le mandant ne peut mettre
a l'épreuve les qualités professionnelles de son débiteur, ni ne peut le
surveiller efficacement12. En cas d'inexécution ou d'exécution
défectueuse du contrat de mandat, le fardeau de la preuve de la
violation contractuelle incombe le plus souvent & un néophyte.

B. LESDBEROGATIONS CONVENTIONNELLES

Les parties au contrat peuvent prévoir de modifier par avance le
régime légal de la responsabilité contractuelle encourue. Ce sujet est
examiné de fagon détaillée dans un chapitre particulier 13.

C, L’ARTICLE 41 CQ ET LE CONCOURS D’ACTIONS

Ce travail se limite a l'étude de la responsabilité contractuelle du
directeur des travaux de construction. La responsabilité de ce dernier
dérivant d'un acte illicite ne fera l'objet que des quelques rappels
suivants: '

Le directeur des travaux qui commet un acte illicite a I'encontre
d'un tiers ou du maitre répond du dommage qui en résulte sur la base

" En ce sens ABRAVANEL, devoirs généraux, in Das Architektenrecht / Le
droit de P'architecte, n°332.

Il HOFSTETTER, mandat, DPS VII/Ii/1, p.115.
12 HOFSTETTER, mandat, DPS VI, p.115.
13 Cf. infra, p.155ss.
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de l'art.41 CO. Exemple: Un passant est atteint par une poutre
transportée par une grue du fait que le directeur des travaux a omis de
prendre les mesures nécessaires a assurer la sécurité des piétons
longeant le chantier,

Lorsque le maitre subit un préjudice en raison d'un acte du
directeur des travaux qui constitue a la fois un acte illicite et une
violation du contrat, il y a conoours entre les deux prétentions. Selon
la doctrine majoritaire 14 et le Tribunal fédéral 13 en effet, il peut y
avoir concours entire les régles délictuelles et les régles contractuelles,
si toutes les conditions d'application en sont remplies. Exemple: Le
maitre qui visite le chantier tombe dans une cage d'escalier non
protégée et se blesse grievement. En telle occurrence, il peut
théoriquement faire valoir ses prétentions sur la base des articles 97
al.1 (responsabilité contractuelle} et 41 al.l CO (responsabilité
délictuelle). 11 a bien siir intérét a actionner le directeur des travaux
sur la base de 1'art.97 al.1 CO (combiné avec 'art.398 al.1 et 2 CO),
en raison des conditions plus favorables que lui offre cette disposition
(fardeau de la preuve de la fante; délai de prescription; responsabilité -
contractuelle pour les auxiliaires).

D. UNEPETITE DISGRESSION: L’'ARTICLE 928 CC

Le directeur des travaux peut étre contraint de réparer le
dommage causé a des tiers 1¢ avec lesquels il n'entretient aucune

M4 Notamment BECKER, n.I ad 41 CO; BUCHER, AT, p.337ss; CUENDET,
p-212, n%435ss; DERENDINGER, n°198ss; ENGEL, p.508ss;
GAUTSCHI, n.30a et 32a el ss ad 398 CO; KELLER, 1, p.384;
OFTINGER / STARK, I, p.682ss; OSER / SCHONENBERGER, n.15ss ad
41 CO. .

13 Notamment ATF 113 1l 246ss = JT 1988 I 3ss. L'un des premiers arréts a
admeitre le concours d'actions est l'ATF 64 {1 254ss = JT 1939 I 42ss.

16 Parmi ces tiers, il peut y avoir surtout l'entrepreneur. A ce sujet, le lecteur
pourra lire avec profit un arrét récent (ATF 119 II 127ss = JT 1994 1
299ss), qui conceme le recours d'un enirepreneur conlre un bureau
d'ingénieurs avec lequel il n'est pas li¢ contracluellement, et les
commentaires de GAUCH in BR/DC 1994/2, p.42ss et KOLLER, in PJA
1994, p.791ss.
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relation contractuelle sur la base de dispositions autres que l'art.41
CO. 11 peut, par exemple, étre tenu responsable d'un dommage causé
au possesseur de la parcelle jouxtant celle o se trouve le chantier et
étre contraint de réparer ce dommage en vertu de {'art. 928 CC. Celui-
¢i a la teneur suivante: "Le possesseur troublé dans sa possession peut
actionner l'auteur du trouble, méme si ce dernier prétend 3 quelque
droit sur la chose (al.1); l'action tend & faire cesser le trouble, a la
défense de le causer et a la réparation du dommage (al.2)”. Un
exemple jurisprudentiel 17 : Le directeur des travaux a omis de
prévenir et d'organiser assez & l'avance la réfection d'un chemin privé
jouxtant le chantier et desservant un cabinet médical; les travaux ont
gravement troublé l'exploitation du cabinet médical, auquel on ne
pouvait pratiquement plus accéder, méme a pied; sur la base de
l'art.928 al.2 CO, le directeur des travaux a été tenu responsable du
trouble a la possession occasionné au médecin qui, prévenu a temps,
aurait pu prendre ses dispositions pour limiter les inconvénients.

17 ATF 100 II 326ss = SCHAUMANN n°47.
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TITRE PREMIER

LES CONDITIONS DE LA RESPONSABILITE CONTRACTUELLE DU
DIRECTEUR DES TRAVAUX

Pour fonder la responsabilité contractuelle du directeur des
fravaux, sont nécessaires et suffisants une violation du contrat (I.), un
préjudice subi par le maitre {II. 1), une faute du directeur des travaux
(ITL. 2), et un lien de causalité adéquate {IV. 3) entre Ia violation du
contrat et le préjudice.

1. LA VIOLATION DU CONTRAT

A. GENERALITES

1. L'ohligation fondamentale dy directeur des travaux

Comme tout mandataire, le directeur des travaux doit respecter
l'obligation de bonne et fidéle exécution du mandat qui lui a été
confié. Comme tout mandataire, il a une obligation de moyen, et non
pas une obligation de résultat: il doif tout melttre en ceuvre pour
permettre la réalisation de l'ouvrage conformément au contrat. Il y a
violation contractuelle dés l'instant oi: cette obligation fondamentale
n'est pas respectée 4. Cette absence de la diligence promise est un

I Cf. infra, p.88ss.
Cf. infra, p.119ss.
Cf. infra, p.130ss.

Notammem BECKER, n.lss ad 398 CO; DERENDINGER, n°237ss;
FELLMANN, n.341ss ad 398 CO, GAUTSCH]I, n.la et 2a ad 398 CO;
HOFSTETTER, mandat, DPS VIVII/1, p.110ss, spécialement p.113 in
initio, OSER / SCHONENBERGER, n.1ss ad 398 CQ. Cf. cependant
WERRO, mandat, n°852ss.

F N FC R
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€lémeni objectif, qui peut étre constaie, et qui ne doit pas étre
confondu avec la faute, élément subjectif de la responsabilité. 11 est
vrai que, s'agissant ici d'une obligation de moyens, la violation du
contrat ne se distingue guére de la faute 5, d'autant plus que la
tendance est anjourd'hui d'interpréter la faute de maniére objective.

L'absence ou le manque de diligence peut naitre d'une action ou
d'vne omission; elle peut concemer aussi bien une obligation
principale qu'une obligation accessoire ¢,

Auw surplus, le directeur des travaux engage sa responsabilité en
violant non seulement son obligation de diligence, mais encore ses
autres obligations, comme ses devoirs de fidélité, de discrétion, etc 7.

2. L'awteur de la violation contractuelle

La violation du contrat peut étre le fait du directeur des travaux
ou le fait d'un tiers dont il répond 8. Exemple: le directeur des travaux
est tenu civilement responsable d'une falsification de visa commise
par I'un de ses employés pour obtenir frauduleusement des sommes 4
valoir sur le crédit de construction 4.

B. FARDEAUDE LA PREUVEDE LA VIOLATION CONTRACTUELLE
Le fardeau de la preuve de la violation contractuelle incombe au

maitre: celui-ci doit alléguer et prouver que le directeur des travaux a
commis une violation duv contrat (art.8 CC) 10,

Cf. infra, p.120.
FELLMANN, n.341 ad 398 CO.
Cf. supra, p.d41ss.

LTS -

S'agissant plus particuliérement de la responsabilité du directeur des
travaux pour les actes de tiers, cf. infra, p.135ss.

®  ATF 90T 15ss = JT 1964 I 55455 = SCHAUMANN, n°51.
10 Notamment DERENDINGER, n°329ss; ENGEL, p.475; FELLMANN,
n.444 ad 398 CO; GAUTSCHI, n.26 ad 398 CO.
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Les parties ont la faculté de prévoir une clause contractuelle
opérant un renversement du fardeau de la preuve 11 . Les Réglements
S1A 102 et 103 (1984) n'en contiennent pas.

Dans la pratique, on attribue facilement la survenance d'un
dommage ou d'un défaut de construction a un manque de surveillance
du chantier par le directeur des travaux. La violation coniractuelle est
trés vite présumée. Le muaitre n'a souvent pas A prouver en quoi la
surveillance du chantier était inadéquate. Dans bien des cas, il
appartient au contraire au directeur des travaux de prouver que sa
surveillance de chantier était conforme aux exigences requises et n'a
pas empéché la survenance du défaut ou du dommage. Le maitre
bénéficie ainsi en quelque sorte d'un allégement du fardeau de la
preuve de la violation contractuelle 12

C. PREUVE LIQERATOIRE

Le directeur des travaux peut s'exonérer en prouvant qu'aucune
négligence ne peut lui étre reprochée 13 . Exemples: il prouve que le
vice affectant la consiruction est dii-a un défaut de conception contenu
dans les plans de l'auteur du projet, et qu'il ne pouvait détecter ce
défaut; il apporte la preuve que la direction des travaux
d'aménagement extérieur, que le maitre estime inadéquate, n'était pas
une prestation qu'il devait fournir aux termes du contrat,

Le directeur des travaux ne peut pas invoquer le fait que
I'étendue de son devoir de diligence était restreinte en raison de la
gratuité du mandat ou d'une rémunération inférieure a la normale; ces
circonstances pécuniaires ne suppriment, ni ne restreignent, son

1 yoir 4 ce sujet SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de 1'architecte, n°430, note 114,

12 En ce sens SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le dreit de Parchitecte, n°432ss; voir également
ABRAVANEL, devoirs généraux, in Das Architektenrecht / Le droit de
I'architecte, n®336.

13 Notamment DERENDINGER, n°330ss; HOFSTETTER, mandati, DPS
VIIAIAL, p.113 in initio.
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obligation de bonne et fidéle exécution du mandat 4. S'agissant
toutefois des effets de la responsabilité du directeur des travaux, le
juge pourra tenir compte du fait que le mandat n'était pas destiné & lui
procurer un avantage (art.99 al.2 CO} pour limiter I'étendue de la
réparation due au maitre 1&sé.

D. LESDIFFERENTES FORMES DE LA VIOLATION CONTRACTUELLE

La violation coniractuelle peut revétir différentes formes.
L'article 97 CO, qui traite de 1"inexécution" (note marginale), est
applicable non seulement en cas d'inexécution (1.15), qui couvre
I'inexécution au sens strict et 1'exécution imparfaite, mais aussi en cas
d'exécution défectueuse, ou violation positive du contrat (2. 16).
Quant & l'exécution tardive (3. 17), qui peut entrainer la demeure du
directeur des travaux, elle est régie par les art.102ss CO 18,

Avant d'aborder ces sujets, il convient de garder & I'esprit
l'importante distinction suivante: dans le domaine qui nous occupe, il
faut différencier I'inexécution ou l'exécution défectueuse du contrat de
direction de chantier de la réalisation d'une construction entachée d'un
défaut 19 . Le directeur des travaux promet sa diligence en vue de
réaliser un ouvrage sans défaut, mais il ne promet pas le résultat d'une
construction sans défaut; ce résultat matériel est I'objet d'un contrat
d'entreprise. La direction de chantier peut étre inadéquate sans
forcément conduire 4 un défaut - au sens strict - de la construction.
Exemple: Le directeur des travaux omet de rendre le maitre attentif
aux conséquences financiéres des modifications qu'il souhaite

14 Cf. infra, p.183.
13 Cf. infra, p.79ss.
16 Cf. infra, p.85ss.
17 Cf. infra, p.86ss et 207ss.

18 1e présent titre en fail mention pour mémoire. TI en sera plus
particuliérement question dans le 1titre consacré aux effets de la
responsabilité, cf. infra, p.207ss.

19 Notamment COTTIER, JDC 1981, p.2.
78



apporter a4 sa maison eu cours de chantier; cette violation contractuelle
w'a pas pour conséquence un défaut de la construction.

1. L'inexécution (are.97 al 1 COY

a.  Diéfinitions

11 y a inexécution au sens de I'art.97 al.1 CO lorsque le directeur

des travaux, aprés la conclusion du contrat, n'exécute pas les

obligations qui lui incombent (iuexécution au seus strict), ou ne les
exécute qu'imparfaitement (exécutiou imparfaite} 20

Il y a inexécution au sens strict lorsqu'apres la conclusion du
conirat, le directeur des travaux ne s'exécute pas du tout, en ne
fournissant pas la prestation due 2! . Lorsqu'il ne s'exécute pas alors
qu'il le devrait et le pourrait encore, il n'y a pas inexécution, mais
éventuellement demeure: ou applique von pas T'art. 97 al.]1 CO, mais
les art.102ss CO 22,

Il y a exécution imparfaite lorsque le directeur des travaux
exécute l'obligation qui lui incombe, mais ve le fait pas conformément
a ce qui était convenu 23,

Dans 1'un et l'autre cas, I'exécution parfaite de la prestahon est
devenue impossible, et le directeur des travaux est tenu de réparer le
dommage en résultant pour le maitre 24 . Selon la doctrine dominante,
I'impossibilité peut étre objective ou subjective 25 . Elle est objective
lorsque le maitre ne peut plus obtenir la prestation, que ce soit du
directeur des travaux ou d'un tiers. Elle est subjective lorsque le
directeur des travaux, et lui seul, w'est pas en mesure d'exécuter ses

20 ENGEL, p.476ss; GAUCH / SCHLUEP / TERCIER, n°1567ss.

21 ENGEL, p.476; GAUCH / SCHLUEP / TERCIER, n°1568.

22 Cf. infra, p.86ss et 207ss.

23 GAUCH /SCHLUEP / TERCIER, n°1568.

24 ENGEL, p.477; GAUCH / SCHLUEP / TERCIER, n°1569.

25 Sur ces notions, ¢f. notamment ENGEL, p.477: GAUCH / SCHLUEP /
TERCIER, n°1570 et 1819.
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obligations, alors qu'un tiers pourrait s'en charger. Le directeur des
travaux répond alors du dommage subi par le maitre aux conditions
suivantes:

1.

L'impossibilité est subséquente: l'impossibilité visée par 'art.97
al.1 CO n'est en effet pas une impossibilité initiale 26 . Elle doit
étre survenue aprés la conclusion du contrat de direction de
chantier. '

L'impossibilité est imputable - a faute - au directeur des travaux
personnellement 27 . Si elle est le fait d'un de ses auxiliaires, le
directeur des fravaux répond selon lart.101 CO2.
L'impossibilité subséquente imputable a faute du directeur des
travaux fonde l'obligation pour celui-ci de réparer le dommage

subi par le maitre 29 .

L'impossibilité visée par I'art.97 al.]1 CO peut étre objective ou
subjective, pourvu qu'elle soit subséquente et fautive 3¢. Si
l'impossibilité n'est pas imputable i faute, l'art.119 CO ou
art.405 CO trouve application, le second constituant une lex
specialis par rapport au premier. En cas d'impossibilité
subséquente non fautive du directeur des travaux, son obligation
s'éteint et il est libéré 31, Exemples d'impossibilité subséquente
non fautive: le directeur des travaux travaillant seul décéde ou
tombe en faillite (art.405 CO); une impossibilité imprévisible de
construire survient (inondations, éboulements, etc.; art.119 CO).

26
27
28
29
30

31

ENGEL, p.477; GAUCH / SCHLUEP / TERCIER, n°1570 et 441ss.
GAUCH / SCHLUEP / TERCIER, n°1813.

Cf. infra, p.135ss.

ENGEL, p.477; GAUCH / SCHLUEP / TERCIER, n®1813.

A ce sujel, cf. ENGEL, p.477; GAUCH / SCHLUEPF / TERCIER, n°1819
et les réf. citées.

ENGEL, p.477; GAUCH / SCHLUEP / TERCIER, n°1813 er 1933ss.
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Exemples d inexécution au sens de Uare. 97 al I CO

le directeur des travaux omet de conseiller au maitre la
conclusion d'une assurance RC alors que le chantier présente des
dangers particuliers 32 ;

Le directeur des travaux, a tort, n'incite pas le maitre a faire
procéder & de nouveaux sondages 33 .

Le directeur des travaux ne surveille pas la pose des
échafaudages, et ne veille pas a leur solidité en s'assurant que les
entrepreneurs utilisent en quantité et qualit¢ un matériel adapté
au chantier en cours 34 ;

Le directeur des travaux viole son obligation de controle en
n'examinant pas la solution proposée pour la pose de conduites
par une entreprise spécialisée et en se contentant de la déclaration
par laquelle celle-ci garantit l'opportunité de la meéthode de
pose 35,

Le directeur des travaux omet de donner & un entrepreneur des
instructions précises quant aux travaux d'étayage a effectuer, et
se contente de consignes générales de prudence, alors qu'il s'agit
d'un mode d'étayage délicat a réaliser 36 ;

32

L2

34

35

36

ATF 111 11 72ss = JT 1985 1 589s. = BR/DC 1986/3, p.70, n°100 =
SCHAUMANN, n°45.

Tribunal cantonal, Neuchatel, 06.06.1994, RIN 1994, p.85, ¢.3 ¢), amét
commenté par TERCIER et WERRQ in BR/DC 1995/4, p.87ss.

Cour de justice, Gendve, 11.07.1903, 8J 1903, p.538ss = SCHAUMANN,
n°65a.

Tribunal fédéral, 03.02.1984, Rep. 1985, p.26ss = BR/DC 1986/1, p.13,
n°1 = SCHAUMANN, n°46.

Cour dappel, Fribourg, 1210.1959, Exwraits 1959, p67ss =
SCHAUMANN, n°52.

81



Le directeur des travaux omet de rendre le maitre attentif aux
conséquences financiéres des modifications que ce dernier
sounhaite apporter a l'ouvrage en cours de construction 37;

Le directeur des travaux omet de vérifier dans les délais l'onvrage
livré et d'aviser l'entrepreneur concerné d'un défant affectant la
construction, ce qui entraine pour le maitre 1a perte de ses droits
de garantie;

Le directeur des travaux ne surveille pas les travaux de garantie;

Le directeur des travaux tait sciemment an maitre le fait que sa
responsabilité est engagée dans la survenance d'un défaut;

Le directeur des travaux a choisi comme option architecturale de
laisser les plafonds en béton brut. 1l surveille mal la pose des fers
a béton avant coulage. Aprés décoffrage, il s'avére que les fers ne
sont pas pris assez profondément dans la masse et, trop proches
de la surface des dalles, provoquent de vilaines taches de rouille
en s'oxydant. Pour remédier 2 cette violation des régles de 1'art, il
n'y a pas d'antre solution que de procéder a un pongage onéreux,
ou que d'abandonner le parti architectural projeté et poser une
couche de peinture sur le béton taché.

Le directeur des travaux omet de s'informer snffisamment sur la
technigue d'ntilisation de plaques isolantes pour le toit 38,

Le directeur des travaux omet de se renseigner anprés de
spécialistes, alors qu'il ne dispose pas des connaissances
techniques nécessaires a l'ntilisation correcte d'éternit pour le
toit 39,

37

38

39

Entre autres: Kantonsgericht, Grisons, 22.11.1976, PKG 1976, p.53ss, n.10
= BR/DC 1979/1, p.10, n°3 = SCHAUMANN, n°74.

Cour d'appel, Fribourg, 22.09.1986, Extraits 1986, p.24ss = BR/DC
1988/3, p.65s., n°66 et BR/DC 1989/1, p.16, n°4 = SCHAUMANN, n®242.

ATF 93 11 311ss (arrét GENDRE S.A. ¢. JAEGER et RATZE).
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- Le directeur des travaux ne rend pas le maitre attentif au fait que
son instruction est contraire aux regles de 1'art 40,

- Le directeur des travaux omet d'ordouner des mesures de sécurité
sur le chantier, ou en ordonne d'insuffisantes. Exemples 41 : il ne
veille pas a ce qu'une barriére de protection entoure de maniére
permanente une cage d'escalier 42 ; par manque d'information des
mesures de sécurité, une personne s'électrocute sur le chantier 43;
deux enfants se noient dans une mare transformée en véritable
lac en raison des matériaux d'excavation retenant les eaux d'un
ruisseau 44,

En outre, agit en violation du contrat le directeur des travaux qui
ne respecte pas les instructions regues du maitre 4, qui s'en écarte
sans justification, qui omet de se référer 4 son mandant pour obtenir
ses instructions, ou encore qui ne lui donne absolument pas l'occasion
d'émetire son avis. Ce non-respect n'aboutira pas forcément & un
défaut "matériel”; l'ouvrage ne sera toutefois pas conforme i Ia
convention, et présentera un défaut "architectural” 46 . Exemples:

- Le directeur des travaux, en cours de chantier, ordonne au macon
d'élever un mur de séparation entre la cuisine et le coin a manger,
alors que le majtre avait expressément souhaité un espace ouvert.

40 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de T'architecte, n°490.

41 Ces cas ne sont pas tous susceptibles dengager la responsabilité
contractuelle du directeur des travaux. Si le maitre est 1ésé, on peut y voir
des cas de vielation pesitive du contrat,

42 ATF 95 1193ss = JT 1970 1 330ss.

43 ATF 104 1V 96ss = JT 1979 1V 138ss = BR/DC 1980/3, p.49, n°41.
44 ATF 93 I1 89ss = JT 1968 1 322ss.

45 Ct. supra, p.4lss.

46 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de I'architecte, n°546.

Sur la notion de défaut architectural, cf. infra, p.115ss.
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Le directeur des travaux ordonne au peintre de poser une couche
de peinture blanc pur alors que le maitre avait souhaité une teinte
pastel.

D'autre part, le directeur des travaux doit diriger, surveiller et

coordonner les activités des personnes fravaillant sur le chantier. $'il
remplit mal ces obligations, il répond des faits dommageables qui
surviennent. Quelques exemples jurisprudentiels:

Lors de travaux de réfection destinés a reuforcer les fendations
d'une piscine, le directeur des travaux néglige d'ordonner les
mesures nécessaires pour protéger la conduite d'écoulement du
bassin 47 .

Le directeur des travaux ne prévoit pas des mesures suffisantes
pour empécher des infiltrations d'eau et ne s'assure pas que les
mesures de drainage ordonnées sont effectivement exécutées 48 ;

En présence d'un terrain difficile, I'architecte projette un batiment
sans tenir compte de la nature du sol et sans procéder a des
sondages; puis, en tant que directeur des travaux, il improvise au
fur et & mesure de l'avancement du terrassement 49 ;

Le directeur des travaux prescrit des mesures insuffisantes pour
éviter des éboulements dans la fouille 59 _ -

47
48

49

50

ATF 93 11 317ss = JT 1969 I 143ss (arrét KALBERMATTEN).

Tribunal cantonal, Valais, 09.10.1959, RTC VS 1959, p.89, n°30 =
SCHAUMANN, n®53; voir également un arét du Tribunal fédéral, du 11
janvier 1968 (Rep. 1968, p.6ss = SCHAUMANN, n°48), dans lequel le
directeur des travaux, qui a omis de prendre les mesures propres a éviter
Finfiltration d’eau dans l'immeuble jouxtant le chantier en cours, a &té tenu
responsable du dommage causé au voisin sur la base de I'art.41 CO.

Tribunal cantonal, Valais, 07.03.1946, RTC VS 1946, p.36ss =
SCHAUMANN, n°56.

ATF 11511 4255 = JT 1989 1 531ss.
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Le devoir de surveillance du directeur des travaux n'est toutefois
pas absolu: il ne peut pas contrdler toutes les prestations fournies par
des spécialistes sur un chantier, ou il ne peut éwre présent a chaque
instant. A noter qu'un manque de surveillance du directeur des travaux
ne libére pas l'entrepreneur responsable d'une mauvaise exécution; en
telle occurrence, directeur des travaux et entrepreneur peuvent étre
solidairement responsables du dommage (solidarité imparfaite) 51 .

2. L'exécution défectueuse, ou violation positive du contrat (art.97 al 1 CO}

L'art.97 al.1 CO ne concerne stricto sensu que l'inexécution d'une
prestation devenue impossible. Le Tribunal fédéral 52 et la majorité
des auteurs 33 admettent toutefois d'étendre les art.97 2 101 CO i tous
les cas dans lesquels un préjudice résulte de la violation d'un contrat.
On parle alors d'exécution défectueuse, ou de violation positive du
" contrat: I'exécution cause un dommage au créancier et, de ce fait, n'est
pas conforme i ce qui était attendu du débiteur de l'obligation 54 .
Contrairement a la premiére hypothése de I'art.97 al.1 CO, le débiteur
cause au créancier un dommage par la maniére dexécuter la
prestation promise, sans que celle-ci ne devienne impossible pour
autant.

Sont ici visés "tous les cas d'exécution défectueuse qui ne sont
pas déja spécialement visés par les régles sur l'inexécution d'une
obligation impossible (CO 97ss} et sur 1a demewre du débiteur (CO
102ss)” 55 . Exemples:

- Le directeur des travaux viole son devoir de discrétion.

51 Cf. infra, p.213ss.

52 Notamment ATF 41 1l 736ss. Cf. également ATF 69 1T 243ss = JT 1944 1
136ss.

33 Pour un exposé de cette théorie dominante, cf. WERRO, mandat, n°809ss.
Cf. également CUENDET, p.54ss; ENGEL, p.478; GAUCH / SCHLUEP /
TERCIER, n®1572ss.

34 ENGEL, p.479.
55 ENGEL, p.478; GAUCH / SCHLUEP / TERCIER, n°1573.
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- Lors dimportants travaux de rénovation d'un immenble, le
directeur des travaux néglige d'assurer un accés praticable pour
les camions lourdement chargés, dont le passage répété
endommage le chemin, propriét¢ du maitre, et les canalisations
enfouies sous le bitume.

3. L'exécution tardive (art.102ss CO) 56

Il y a exécution tardive lorsque le directeur des travaux n'exécute
pas son obligation au moment o il devrait le faire, pour des motifs
dont il répond. Exemples:

- Le directeur des travaux ne se présente pas au jour fixé pour une
réunion de chantier importante, ce qui reporte l'exécution de
certains travaux;

- Il différe sans raison - ou par pure convenance personnelle - le
début du chantier ou l'une de ses phases.

L'obligation du directeur des travaux est exigible et celui-ci doit
s'exécuter au moment déterminé par le contrat conclu et les
circonstances du cas, particuliérement selon l'avancement des
travaux 57 [art.75 CO; voir également les art4.3, 4.4 et 4.5
Réglement S1A 102 (1984) et les art.4.1.7 a 4.1.10 Réglement SIA
103 (1984)].

Si l'exécution est encore possible, les régles sur la demeure sont
applicables. Aussi longtemps que la prestation est possible, le
créancier ne subit - théoriquement du moins - pas de dommage,
puisqu'il conserve dans son patrimoine une créance en exécution. Le
maitre pent alors mettre en demeure par interpellation le directeur des

56 CF. surtout infra, p.207ss.

’7  SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de 'architecte, n®438 (£d.1989).
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travaux qui ne s'exécute pas alors que son obligation est exigible et
encore possible (art.102ss et 107ss CO) 8.

E. CONCOURS DE RESPONSABILITES

La violation d'une obligation contractuelle peut aussi coustituer
un acte iilicite; il y aura alors concours de I'action contractuelle avec
l'action délictuelle si les conditions posées a leur exercice sont
remplies. Cetle conception est (rés majoritairement admise 9 .
Exemple: Le maitre, ou I'un des employés du directeur des travaux, se
blesse griévement en tombant dans une cage d'escalier qui n'était pas
entourée d'une barriére de protection: il y a tout a la fois violation
contractuelle (absence de mesure de sécurité) et acte illicite (atteinte 2
l'intégrité corporelie). Le créancier a néanmoins avantage a actionner
le débiteur sur le plan couiractuel: la faute countractuelle est présumee,
alors que la faute en responsabilité aquilienne ne l'est pas, et le délas
de prescriptioun est beaucoup plus loug (dix ans dés que la créance est
devenue exigible, au lieu d'une année a compter du jour ou le 1ésé a
eu connaissance du dommage et de la personne qui en est I'auteur).
Au surplus, en cas de responsabilité pour les auxiliaires, le créancier
ve peut se faire opposer ia preuve libératoire de la diligence requise,
telle qu'elle est prévue a l'art.55 al.1 CO 69,

58 Cf. infra, p.207ss.

5%  CUENDET, p.212ss; DERENDINGER, n°198; ENGEL, p.508ss; GAUCH
/ SCHLUEP / TERCIER, n°1289ss; OFTINGER / STARK, I, p.682ss. Cf.
cependant les avis de von TUHR / ESCHER, p.108ss, et JAGGI,
vertraglichen Ersatzforderung, p.183 et 193.

60 Cf. infra, p.140.
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1. LEPREJUDICE SUBI PAR LE MAITRE

A. GENERALITES

La deuxiéme condition posée a la responsabilité contractuelle du
directeur des travaux est que le maitre ait subi un préjudice 61, La
notion de préjudice est la méme en responsabilité contractuelle et
extraconiractuelle 62 . La condition est remplie dés l'instant ou le
maitre subit une diminution involontaire de sa fortune 63 (préjudice
économique, patrimonial, "dommage") ou de son bien-étre$4 (tort
moral). Constitue un préjudice économique la différence entre la
fortune du maiire & un moment déterminé et ce qu'elle devrait étre au
méme moment si le contrat avait été réguliérement et parfaitement
exécuté 63 . Il y a préjudice économique en cas de gain manqué
(lucrum cessans: non-augmentation de l'actif ou non-diminution du
passif) ou de perte éprouvée (damnum emergens: diminution de Factif
ou augmentation du passif) 66

B. FARDEAU OE LA PREUVE OU PREJUOICE

Il incombe au maitre d'apporter la preuve de son préjudice (art.8
CC; art.42 al.1 CO) 67 . Lorsque son montant ne peut &tre établi avec
exactitude, ou lorsque son estimation exigerait des moyens
disproportionnés (par exemple une expertise trop onéreuse), il

61 DERENDINGER, n°2l4ss; FELLMANN, n.333ss ad 398 CO;
HOFSTETTER, mandat, DPS VIVII/L, p.111.

62 Notamment ENGEL, p.483; GAUTSCHI, n.28b ad 398 CO.
63 DERENDINGER, n°215; FELLMANN, n.333 ad 398 CO.
¢4 WERRO, mandat, n°951 et les réf. citées.

65  FELLMANN, n.333 ad 398 CO.

66 Notamment FELLMANN, n.333 s. ad 398 CO; KELLER, 1, p.52; STARK,
n°48,

87 DERENDINGER, n°233; ENGEL, p.475; GAUTSCHI, n.28 a ad 398 CO;
KELLER, 1, p.62ss.
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appartient au juge de le déterminer équitablement, "en considération
du cours ordinaire des choses et des mesures prises par la partie lésée”
(art.42 al.2 CO)..

Le préjudice subi par le maitre une fois établi, il appartient au
juge de déterminer "l'étendue de la réparation, d'aprés les
circonstances et la gravité de la faute" (art.43 al.1 CO), en tenant
compte également des autres facteurs de réduction éventuels
mentionnés a Part.44 CO. Les faits & prendre en considération sont
ceux survenus jusqu'au moment du jugement, que le juge peut
connaitre 6%

C. PREUVE LIBERATOIRE

Pour se libérer, le directeur des travaux doit prouver que le
maitre n'a pas subi de préjudice. Cette preuve libératoire est
excessivement difficile a rapporter. Ce n'est pratiquement que dans les
cas ou le maitre invoque un dommage dii 4 un dépassement des coiits
de construction que le directeur des travaux aura la possibilité de se
libérer en prouvant que son cocontractant n'a pas subi de dommage en
raison de la plus-value dont il bénéficie; mais le Tribunal fédérel
n‘admet cette compensation qu'avec la plus grande retenne 6.

D, LES DIFFERENTES FORMES DE PREJUDICE

Les distinctions ne manquent pas pour ordonner les différents
types de préjudices. La liste qui suit se veut avant tout pratique: elle
énumére les formes de préjudice que le maitre subit le plus souvent en
raison des agissements de son directeur des travaux:

68 Notamment CUENDET, p.74, n°145 et p.206, n°421; von BUREN, AT,
p.47; OFTINGER / STARK, 1, p.255; von TUHR / PETER, p.123.

6% Cf. infra, p.108ss.
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art.42al.2CO

1. Ledéfawt de l'ouvrage

a. Généralités

Constitue un défaut de l'ouvrage la divergence que présente la
construction par rapport a ce qui avait &té explicitement ou tacitement
convenu 70, Countrairement & I'entrepreneur, qui répond causalement
de tout défaut affectant la construction, le directeur des travaux n'en
répond que s'il a commis une faute ayant causé le défaut ou ayant
contribué i sa survenance. De maniére générale, on peut dire que la
construction "doit correspondre 4 ce que le maitre était de boune foi
en droit d'attendre, compte tenu de l'ensemble des circonstances” 71
(instructions données au directeur des travaux, promesses faites par ce
dernier, état de la technique et régles de I'art reconnues au moment de
I'exécution des travaux 72, etc.).

Le défaut affectant la construction peut étre matériel (exemples:
le toit n'est pas étanche; I'isolation phonique est insuffisante 73 ; sur
les murs apparaissent des fissures) ou juridique {(exemple: la
construction est grevée dune hypothéque légale en faveur d'un sous-
traitant que I'entrepreneur n'a pas payé74). Il y a également défaut
lorsque l'ouvrage n'offre pas une sécurité suffisante pour l'usage
auquel il est destiné [exemples: un toit engazonné et entouré d'un
muret haut de 25 cm ne permet pas de tondre le gazon avec une
sécurité suffisante, et donc présente un défaut fondant la

70 GAUCH, Werkvertrag, n°915ss; ATF 10011 32 ¢.2 = JT 1975175 ¢.2.
71 TERCIER, défauts de Pouvrage, JDC 1983, p.93.

72 Et non pas au moment de la conclusion du contrat, ni au moment de Ia
livraison, ni au moment du jugement; ¢f. GAUCH, Werkvertrag, n°9534;
TERCIER, défauis de louvrage, JDC 1983, p93; Tribunal fédéral,
27.06.1988, 8J 1989, p.309s. = BR/DC 1989/4, p.92, n°110; Cour de
justice, Genéve, 11.06.1982, SJ.1983, p.23s., ¢c.6 = BR/DC 1983/1, p.14,
n°2,

73 Tribunal cantonal, Neuchitel, 05.06.1979, RIN 1977-1981, I, p.292ss,
spécialement p.299ss = BR/DC 1981/t p.14, n°9.

74 Pour un exemple, cf. ATF 104 1I 348ss.
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responsabilité du propriétaire de l'immeuble 73 (art.58 CO); Ia
portance d'une dalle de bétou est insuffisante pour 'usage d'entrepdt
auquel Ies locaux sont destinés].

Le maitre propriétaire de I'ouvrage voit sa responsabilité engagée
si le vice de consiruction de I'ouvrage est & l'origine d'un dommage
subi par un tiers (art.58 CO). Exemple: un tiers se blesse en glissant
sur le sol dallée d'un revétement trop glissant; uu tiers occupé a tondre
un toit engazonné et entouré d'un petit muret tombe et se tue. Le
maitre recherché par le tiers 1ésé en raison du vice de comstruction
peut se retourner contre l'architecte ou le directeur des travaux
respousable du défaut affectant le batiment.

b, Défaus et respect des prescriptions administratives

L'ouvrage doit étre conforme aux dispositions administratives
applicables en la maiiére 76 (dispositions concernant le plan
d'alignement, les gabarits, etc.). Toutefois, conformité ne rime pas
forcément avec absence de défaut: 'ouvrage peut ev effet présenter un
défaut méme s'il est par ailleurs conforme aux prescriptions. On pense
avant tout aux directives ayant pour but de prévenir les accidents
professionnels dans le secteur du batiment 77 . En cas d'accident, ia
question se pose de savoir dans quelle mesure ces derniéres
influenceunt 'appréciation de Ia responsabilité d'une personne selon le
droit privé. En d'autres termes, une violation du contrat doit-elle étre
retenue dés l'instant ou le directeur des travaux n'a pas respecté les
prescriptions adminisiratives applicables ? e principe veut que le
juge civil n'est pas lié par les dispositious du droit administratif 78 ; il
est donc libre d'examiner la question de la responsabilité d'uuve
personne selon les seules dispositions du droit privé; il est également

75 ATF 106 It 208ss = JT 1981 I 159ss = BR/DC 1981/3, p.59, 0°67.
76 GAUCH, Werkvertrag, n°967.

77 Voir notamment les ordonnances fédérales édictées a ce sujet, dont la liste
figure au RS 832.31.

78  DESCHENAUX / TERCIER, p-127, n°47; KELLER, I, p.186; voir
égalemem OFTINGER / STARK, II/1, p.207s.
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libre d'apprécier les exigences en matiére de sécurité selon les
principes généraux, sans se fonder uniquement sur les dispositions
administratives édictées a ce sujet. Un exemple jurisprudentiel 7 : un
ouvrier se tue en tombant d'un toit, 4 un endroit non protégé par un
échafaudage; la défenderesse, une société anonyme propriétaire des
échafaudages, invoque qu'un inspecteur de la CNA, en visite sur le
chantier, avait déclaré que tout était en ordre; les juges retiennent
néanmoins que l'ouvrage - 'échafaudage 80 - n'était pas conforme aux
prescriptions fédérales de sécurité, notamment parce qu'il n'avait pas
€& monté a I'endroit oa la chute mortelle s'était produite; I'absence de
I'échafaudage a cet endroit constitue bien un vice de construction,
défaut dont la société propriétaire de l'ouvrage répond (art.58 CO).

¢. Délais de prescription

Les droits du maitre & l'encontre du directeur des travaux
obéissent & des délais de prescription différents selon que le défaut
affecte un ouvrage immobilier (1.) ou un ouvrage mobilier (2.):

1.  En cas de défaut affectant une construction immobiliére

A teneur de l'art.371 al.2 CO#, les prétentions du maitre
fondées sur le défaut d'une construction immobiliére se prescrivent
par cinq ans & compter de la réception. Lorsque la construction a été
exécutée par plusieurs entrepreneurs et a connu plusieurs réceptions
successives, le délai de prescription de l'action du maitre contre le

7 Tribunal cantonal, Neuchitel, 28.03.1977, RIN 1973-1977, 1, p.603ss,
spécialement p.605s. = BR/DC 1981/3, p.59, n°69.

80 Un échafaudage est un ouvrage mobilier: cf. ATF 113 I 264ss = JT 1988 1
13ss; ATF 96 I 359 c.1L1.

81 Cette disposition figure au titre onziéme du Code des obligations ("Du
contrat d'entreprise”), mais trouve aussi application dans les cas oi le
maitre actionne “l'architecte ou l'ingénieur qui a collaboré & 'exécution de
l'ouvrage”. 11 serait en effet inéquitable que les droits du maitre se
prescrivent par cing ans contre l'entrepreneur par la grice de P'an.371 al.2
CO, et par dix ans contre 'architecte ou I'ingénieur selon I'art. 127 CO.
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directeur des travaux qui a dirigé toute la construction commence a
courir & la réception de chaque partie douvrage 82 . Ce délai de cinq
ans nest pas impératif: il peut étre allongé ou abrégé 83
conventionnellement. Les Réglements SIA 102 et 103 (1984)
reprennent la disposition légale (art.1.8.2); ils n'allongent, ni
n'abrégent le délai de prescription. _

Si le directeur des travaux a frauduleusement dissimulé le défaut
d'une construction immobiliére, on applique, par analogie avec le
contrat d'entreprise 84, le délai de prescription ordinaire de 10 ans a
compter de la réception.

2. En cas de défaut affectant une construction mobiliére

Les prétentions du maitre envers l'entrepreneur fondées sur le
défaut d'une construction mobiliére se prescrivent par un an (art.210
al.1 CO, par renvoi de l'art.371 al.1 CO). Par analogie, ce délai de
prescription d'une année s'applique-t-il au contrat de direction de
chantier ? La loi est muette sur ce point, mais la ratio legis de cette
disposition justifie une réponse positive 85 . Les prétentions du maitre
a l'encontre de son directeur des travaux en raison dun défaut
affectant une construction mobiliére se prescrivent donc par un an. Un
exemple "historique”, fondé sur une ancienne jurisprudence du

82 ATF 115 11 456ss = JT 1990 1 308ss; en telle occurrence, il y a
livraison/réception lorsqu'une partie de l'ouvrage exécutée par un
entreprencur est utilisée par un autre entrepreneur qui poursuit la
construction de 'ouvrage.

83 Le délai de 5 ans peut étre raccourci, pour autant que I'exercice de ce droit
ne soit pas rendu plus difficile pour le créancier, de maniére inéquitable: cf.
ATF 108 11 194ss = JT 1983 I 119ss.

84 Auquel on applique par analogie 'art.210 al.3 CO: cf. ATF 100 11 30ss =
JT 19751 73ss.

85 En ce sens GAUCH, Werkvertrag, n°1673s.; TERCIER, dans une note in
BR/DC 1986/3, p.62, n°85, au sujet d'un arrét du Tribunal cantonal
vaudois, rendu le 14 février 1984, paru in RSJ 1986, p.149, n°13.

93



Tribunal fédéral 86 : mandaté pour diriger d'importants travaux de
ravalement de fagades, le directeur des travaux donne des instructions
inadéquates aux ouvriers chargés de la tiche, ce qui entraine un
défaut du revétement.

Si le directeur des travaux a frauduleusement dissimulé le défaut
d'une construction mobiliére, on applique le délai ordinaire de 10 ans
(art.210 al.3 CO par analogie) 7.

Les Réglements STIA 102 et 103 (1984) ne contiennent aucune
disposition spécifique relative a 1a prescription des droits du maitre 3
Pencontre du directeur des travaux en cas de défaut affectant une
construction mobiliére. Les dispositions légales qui viennent d'éire
rappelées sont donc applicables en cas de litige entre les parties qui
ont valablement intégré l'un ou lautre de ces Réglements & leur
convention,

Le caractére dispositif de l'art.371 CO peut conduire & des
inégalités. Un exemple nous est fourni par 1'art. 180 al.]1 Norme SIA
118 (1977/1991). Cette disposition a la teneur suivante: "Les droits du
maitre en cas de défauts se prescrivent par cing ans & partir de la
réception de Touvrage ou de la partie d'ouvrage". La ratic legis de
lart.371 al.2 CO é&tait de consacrer l'égalite entre I'entrepreneur,
larchitecte et l'ingénieur ayant collaboré a l'exécution d'une
construction immobiliére, afin d'éviter que I'un d'enire eux ne réponde
plus longtemps que l'autre 3 l'égard du maitre en raison d'un défaut.
Mais le caractére dispositif de cette réglementation va a l'encontre de
sa volonté égalitaire. En effet, dans un arrét relativement récent 88 | le

86 ATF 93 11 242ss = JT 1968 | 333ss, oit le Tribunal fédéral avait jugé que le
ravalement de facades n'était pas une construction immobiliére. Notre haute
cour a depuis modifié sa jurisprudence: dans un arrét ultérieur (ATF 114 II
261ss = JT 1989 I 75ss), il a été jugé que le crépi des fagades est bien une
construction immobiliére. La question avait déjé &ié résolue dans ce sens
par une cour cantonale (cf. Tribunal cantonal, Jura, 14.06.1984, FJJ J/9/1,
arrét longuement commenté par DREYER, dans son article paru in BR/DC
1985/3, p.52ss).

87  ATF 89 II 409 ¢.2b.
8  Tribunal fédéral, 21.12.1988, Pra 1989, p.802ss, n°229, spécialement
p.804= BR/DC 1990/4, p.101, n°135.
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Tribunal fédéral a jugé que le délai de prescription de cing ans prévu
par l'art. 180 al.1 Norme S1A 118 concerne les prétentions du maiire a
'encontre de l'entrepreneur fondées sur un défaut affectant non
seulement un ouvrage immobilier, mais encore un ouvrage mobilier.
Ceci a pour conséquence de défavoriser l'entrepreneur par rapport d
l'architecte ou Pingénieur éventuellement responsable. En effet,
l'entrepreneur lié au maiire par un contrat d'entreprise auquel la
Norme SIA 118 (1977/1991) a été valablement intégrée répond
pendant cing ans a 1'égard du maitre du défaut affectant un ouvrage
mobilier, tandis que l'architecte ou l'ingénieur, partie & un contrat de
mandat auquel le Réglement S1A 102 ou 103 (1984) a été ou non
valablement intégré, ne répond que durant un an, par la grice des
art.371 al.1 et 210 al.1 CO.

d.  Délai d'avis du défaut ?

Countrairement au contrat d'entreprise, qui distingue délai de
prescription de la prétention du maitre envers l'entrepreneur et délai
d'avis d'un défaut, le contrat de mandat, auquel est soumis le countrat
de direction de chantier, ne prévoit pas que le créancier, pour
sauvegarder ses droits, doive aviser le débiteur du défaut dans un
certain délai.

Un bref rappel: Pavis & l'entrepreneur d'un défaut qui affecte
l'ouvrage au moment de la livraison et qui peut étre constaté doit étre
fait immédiatement a réception, faute de quoi l'ouvrage est réputé
accepté et le maitre perd ses droits a la garantie (art.370 al.1 et 2 CO).
L'avis a l'entrepreneur d'un défaut qui ne se manifeste qu'aprés la
réception doit &tre fait aussitot que le maitre - ou son directeur des
travaux - en a connaissance (art.370 al.3 CQ), sinon 'ouvrage est tenu
pour accepté avec ce défaut. Les art.172 et 173 Norme SIA 118
(1977/1993) prévoient un délai de deux ans dés la réception pour faire
I'avis d'un défaut a I'entrepreneur 89 .

8 11 ne s'agit pas d'un délai de prescription, mais d'un délai d'avis. Cf.
GAUCH, Werkvertrag, n°1974ss. Cf. également, du méme auteur, le
commentaire d'un arrét du Tribunal fédéral, du 21.12.1988 (Pra 1989,
p.802ss, n°229), in BR/DC 1990/4, p.101, n°134.
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art.371al.let210al.lCO

Les dispositions particuliéres qui régissent la relation maitre-
entrepreneur ne s'appliquent toutefois pas par analogie a la relation
maitre-directeur des travaux: le maitre n'a pas a aviser ce dernier d'un
défaut dans un certain délai. Pour se libérer, le directeur des travaux
ne peut invoquer la tardiveté de I'avis. L'art.1.8.2 in fine Réglements
SIA 102 et 103 (1984) prévoit bien que les défauts (d'une construction
immobiliére) "doivent étre signalés sans retard”. 11 est toutefois
douteux que la sanction & l'inobservation de cette disposition soit la
perte des droits du maitre envers le directeur des travaux 99,

2. Ledommage matériel

Le dommage matériel "résulte d'une atteinte portée a des objets
mobiliers on immobiliers” 91 . Il peut toucher l'ouvrage du maitre en
construction, en transformation ou en rénovation, on un autre de ses
biens. Exemple: par la faute du directeur des travaux, une
construction voisine du chantier, appartenant également au maitre, est
endommagée 92,

Prescription: les prétentons du maitre en raison d'un dommage
matériel se prescrivent par 10 ans [art.127 CO; art.1.8.1 Réglements
SIA 102 et 103 (1984)].

3. Ledommage corporel

1l y a dommage corporel lorsque le maitre subit une atteinte & son
intégrité corporelle ou décéde des suites de la violation contractuelle
du directeur des travaux. Exemple: le maitre se blesse griévement - ou
se tue - alors quil visitait le chantier en tombant dans une excavation
qui, en raison d'une surveillance de chantier inadéquate, n'était pas
entourée d'une barriére de protection. Le préjudice corporel peut
constituer un dommage consécutif & un défaut affectant I'ouvrage dont
le directeur des travaux est responsable. Exemple: une dalle de béton

% En ce sens HEIM / BAUDRAZ, JT 19841, p. 132.
%1  DESCHENAUX / TERCIER, p.48, § 3, ch.2, n°20.
92 Tribunal canonal, Vaud, 09.01.1973, RSJ 1973, p.379s., n°168.
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qui vieat d'étre coulée et dont le coffrage n'offre pas une resistance
suffisante s'effondre et tue le maiire en visite sur le chantier.
Prescription: les préteutions du maitre - ou de ses héritiers si
celui-ci est décédé - eu raison d'un dommage corporel se prescrivent
par 10 ans {art. 127 CO; art.1.8.1 Réglements S1A 102 et 103 (1984)].

4. Le dommage consécutif d un défaut de 'ouvrage

Le directeur des travaux est tenu de réparer le dommage
consécutif & un défaut de I'ouvrage dout il est responsable et que le
maitre subit. Exemple: le mobilier du maiire est endommagé par de
l'eau que le toit, non-étanche par la faute du directeur des travaux, a
laissé s'infiltrer.

Prescription: les prétentions du maitre en raisou d'un dommage
consécutif 3 un défaut de l'ouvrage se prescrivent dans les délais
prévus a l'art.371 CO 93, soit par un an ou par cing ans, selon que le
défaut affecte un ouvrage mobilier ou immobilier.

5. Le dommage purement patrimonial

Un dommage purement patrimonial est un dommage qui n'est ni
matériel, ni corporel. Exemples: le dommage provoqué par une erreur
dans le contrfle des factures 94; les frais d'expertise privée 93, si
celle-ci était nécessaire ou utile; les pertes locatives dues a un retard
de chantier imputable au directeur des travaux; le montant versé aux
voisins par le maitre & titre de dommages-intéréts en raisou des
nuisances provoquées par le chantier, que le directeur des travaux, en
violation de ses obligations contractuelles, n'a pas cherché a limiter;
les frais engeudrés par le procés opposant le maitre et ses voisins.

93 GAUCH, Werkvertrag, n°1586, 1588 et 1593; GAUTSCHI, n.7d ad 371
CO; SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architekienrecht /
Le droit de l'architecte, n°654.

94 ATF 102 II 413ss = JT 1978 1 62ss.

95 Note d'honoraires d'un architecte chargé par le maitre de veérifier le
décompte établi par un autre architecte: Tribunal fédéral, 08.04.1909, SJ
1809, p.487ss = SCHAUMANN, n°79.
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Autre exemple: suite a un éboulement intervenu en cours de chantier
par la faute du directeur des travaux, le locatif a mauvaise réputation;
les logements sont difficilement loués, et a4 des conditions moins
favorables %6 .

~ Prescription: les prétentions du maitre en réparation d'un
dommage purement patrimonial se prescrivent en régle générale par
dix ans (art.127 CO).

6. Le dommage causé par un dépassement des coiits de construction
impusable a un comportement fautif du directeur des travaux

Les travaux une fois achevés et le décompte final une fois établi,
le maitre peut avoir la mauvaise surprise d'apprendre qu'il doit
s'acquitter, pour I'exécution de l'ouvrage, d'un montant qui dépasse ce
qui avait ét¢ convenu dans le devis ou ce qu'il elit é&é correct de
verser pour les prestations exécutées. Se pose alors la question de
savoir si, et dans quelle mesure, le maitre doit prendre en charge
lintégralite du dépassement, ou s'il peut en faire supporter tout ou
partie par le directeur des travaux. '

a.  Les causes possibles de dépassement des cotits

Le dépassement des coiits-de construction imputable 4 faute d'un
mandataire engendre généralement un dommage pour le majire. Il
peut avoir pour origine:

- Soit une mauvaise estirnation des coiits par l'architecte chargé
d'un contrat de projet ou d'un contrat global 97 . Il y a alors
dépassement du devis, dans la mesure ou la construction coiite en
définitive plus cher que ce qui avait ét& convenu dans le devis.
Exemples: oubli ou sous-estimation d'un poste du devis; mauvais

% Cour de justice, Genéve, 11.07.1903, SJ 1903, p.538ss, spécialement p.543
= SCHAUMANN, n°65a.

97 La responsabilité contractuelie du directeur des travaux, qui fait T'objet de
notre étude, n'est ici pas engagée. '
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examen du sol; erreur de calcul; mauvaise évaluation des prix, de
I'ampleur des fravaux en régie nécessaires, etc.

Soit des dépenses supplémentaires engendrées en cours de
chantier par les instructions du directeur des travaux:

En défimtive, la construction coiite plus cher que ce qu'il et été
convenable de verser si le directeur des travaux avait travaillé
avec diligence. Les frais supplémentaires sont diis a une
mauvaise exécution du contrat de direction de chantier. C'est
cette situation qui sera plus particuliérement examinée dans notre
travail.

Les instructions du directeur des travaux peuvent en effet se
révéler inadéquates, et générer de ce fait des dépenses inutiles.
Exemples: Un entrepreneur doit détruire le mur qu'il vient
d'élever conformément aux instructions erronées du directeur des
travaux et doit le reconstruire selon de nouvelles instructions; le
directeur des travaux fait engager des enirepreneurs trop chers,
commande des fournitures plus onéreuses que ce qui avait éte
convenu dans le devis, ne fait pas respecter les délais d'exécution
des travaux, coordonne mal les travaux, choisit une technique de
construction qui se révéle inadaptée, etc.

Les instructions du directeur des travaux peuvent aussi aller a
l'encontre des ordres du maitre. Exemple: le directeur des travaux
ordonne a un entrepreneur d'ériger une séparation entre cuisine et
coin & manger; le maitre, qui avait souhaité un espace ouvert,
ordonne au directeur des travaux de s'en tenir a sa premiére idée.

Le directeur des travaux peut également violer son devoir de
diligence par omission. Exemple: il omet de rendre le maiire
attentif aux conséquences financiéres des modifications que ce
dernier souhaite apporter a la construction en cours de chantier.
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En principe, les frais engendrés par une exécution défectueuse du
confrat de direction de chantier sont intégralement & charge dn
directeur de travaux, sous réserve d'une éventuelle plus-value 8.

- Soit la combinaison de ces deux facteurs. Exemple: l'architecte

~ chargé d'un conirat global oublie le poste *mur de souténement
dans le jardin"; en cours de travaux, il viole les instructions
recues duo maitre & ce sujet; l'entrepreneur est obligé de
recommencer I'ouvrage ou son travail, -

b. Les problémes posés par le dépassement des coiits quant ¢ la
déternination du dommage subi par le maitre

Quelle que soit lorigine du dépassement des coiits de
construction, les problémes a résoudre sont nombreux et épineux.
S'agissant plus particuliérement du calcul do dommage subi par le
maitre, trois questions se posent: Quels sont les postes du
dépassement & charge du maitre (1. #9) ? Quel est le réle de la marge
de tolérance (2.190) ? Dans quelle mesure faut-il tenir compte de
l'éventuelle plus-value acquise par limmeuble (3.191)? Pour
résoudre ces différents problémes, les régles légales font défaut.
Quant aux Réglements SIA 102 et 103 (1984), ils prévoient seulement
des marges de tolérance 192, C’est a la doctrine et a la jurisprudence
que revient le mérite d'avoir posé certains principes - parfois
schématiques, parfois crtiquables - destinés a calculer le plus
précisement possible le dommage subi par le maitre.

Certains problémes, comme les postes du dépassement 3 charge
du maitre (1.) ou la prise en compte de I'éventuelle plus-value acquise
par limmeuble (3.19), sont communs & tous les types de

8 ¢t infra, p.104ss.
% Ct. infra, p.101ss.
00 of infra, p.102ss.
101 Ct, infra, p.104ss.
92 Cf infra, p.103.
103 Cf infra, p.104ss.
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dépassement. D'autres, comme la prise en compte de la marge de
tolérance (2. 104}, ne concerne que le dépassement du devis.

1

Les postes du dépassement d charge du maitre

En présence d'un dépassement des coits, quelle que soit son

origine, quel(s) montant(s) le maitre doit-il prendre & sa charge ?
Selon la doctrine 105 et la jurisprudence 106 ynanimes, le maitre doit
supporter:

le montant correspondant aux travaux devisés, ou
coniractuellement prévus ou justifiés, qui ont effectivement été
réalisés,

le montant correspondant aux travaux supplémentaires qu'il a
ordonnés ou auxquels il a consenti en cours de chantier,

si les parties ont prévu une rémunération calculée en pourcent du
cout de la construction, les honoraires de l'architecte calculés sur
la marge de tolérance admissible in casu, sur les travaux
supplémentaires commandés par le maitre et ceux auxquels il a
consenti en cours de chantier, et sur la plus-value imputable au
maitre. Les honoraires de larchitecte pour les prestations
concernant les travaux devisés et effectivement réalisés sont en
regle générale déja compris dans le devis.

104
105

106

Cf. infra, p.102ss.

Voir notamment COTTIER, JDC 1981, p.6ss; GAUCH, Uberschreitung,
BR/DC 1989/4, p.79ss; WERRO, responsabilité de Varchitecte, BR/DC
1993/4, p.96ss; Voir également: SCHUMACHER, Haftung des
Architekten, in Das Architektenrecht / Le droit de l'architecte, n®725ss;
ZEHNDER, n°180ss (spécialement n°226s5) et n°279ss (spécialement
n°284ss).

Notamment Tribunal cantonal, Neuchétel, 01.12.1980, RIN 1980-81, p.77
¢.3 = BR/DC 1984/1, p.13, n°3 = SCHAUMANN, n°73; Tribunal cantonal,
Valais, 17.09.1985, RVJ 1985, p.310 = BR/DC 1987/1, p.14ss, n°3 et 5 =
BR/DC 1987/3, p.65, n°71 = SCHAUMANN, n°70. Voir également
ZEHNDER, n°234, note 87.
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2. Leréle de la marge de tolérance en cas de dépassement des couts di au '
directeur des travaux

a.  La marge de wolérance: généralités

Le devis établi par l'architecte ou l'ingénieur chargé d'un contrat
de projet ou d'un contrat global ne peut étre qu'imprécis, en raison
d'événements aléatoires, comme I'évolution de la conjoncture 197
C'est pourquoi doctrine et jurisprudence admettent une marge de
tolérance, calculée en pourcent de la somme totale des fravaux
devisés. Cette marge de tolérance peut €re ou non 198 convenue i
l'avance par les parties au contrat; elle peut avoir ét€ fixée
expressément ou taciternent. Dans tous les cas, elle n'a qu'une valeur
indicative. Elle ne constitue' qu'une double preuve fondée sur
I'apparence 199  (preuve "prima facie", qui n'‘équivaut pas i une
présomption): d'une part, un dépassement de devis inférieur au
pourcentage admissible n'est pas imputable 3 une violation du devoir
de diligence de 1a part de P'architecte ou de Y'ingénieur, mais doit étre
supporté par le maitre; d'autre part, un dépassement supérieur
constitue a contrario une viclation du contrat par l'architecte ou
lingénieur, qui doit en supporter les conséquences. La preuve
contraire peut néanmoins étre apportée par les parties 110 : le maitre a
la faculté de prouver qu'un dépassement inférieur 4 la marge de
tolérance admissible est di a une faute de son mandataire, et celui-ci
peut apporter la preuve qu'un dépassement supérieur 4 la marge de

197 Cour civile, Fribourg, 14.03.1969, Extraits 1969, p.74 = SCHAUMANN,
n®75.

108 cf. SCHUMACHER, in Recht 1994, p.136.
109 SCHUMACHER parle d'"Anscheinsbeweis”, et non de "Vermutung”. Cf.

SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de l'architecte, n®759.

110 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de l'architecte, n°760; cf. aussi Cour d'appel, Fribourg, 22.09.1987,
Extraits 1987, p.23 = BR/DC 1989/4, p.90, n°107 = SCHAUMANN,
n°248.
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tolérance admissible ne peut lui &tre imputé & faute. En d'autres
termes, la marge de tolérance ne constitue pas une limitation de
responsabilité de l'architecte ou de l'ingénieur 111,

Le pourcentage de tolérance en cas de dépassement des cofits est
variable. 1 dépend notamment du type de chantier considéré : la
jurisprudence 12 ainsi que la doctrine tiennent pour admissible un
dépassement de 10% de la somme devisée s'agissant des batiments
neufs; ce pourcentage peut étre supérieur dans le cas d'une rénovation
d'immeubles 113 , qui réserve bien souvent de mauvaises surprises. Le
Réglement S1A 102 (1984) prévoit différentes marges de tolérance:
25% pour une estimation sommaire au stade de l'avant-projet
(art.4.1.4), 20% pour une estimation au stade du projet (art.4.2.2), et
10% pour le devis général (art.4.2.5). L'art. 3.7 Réglement SIA 103
(1984) prévoit également différentes marges de tolérance: + ou - 25%
en cas d'étude préliminaire ou préalable, + ou - 20% en cas d'avant-
projet, et + ou - 10% en cas de projet défintif. Rappelons que dans
tous les cas, la marge de tolérance n'est pas impérative et peut étre
modifiée par la volonté des parties 114,

11 SCHUMACHER, in Recht 1994, p.136.

N2 Notamment Cour d'appel, Fribourg, 22.09.1987, Extraits 1987, p.22 =
BR/DC 1989/4, p.90, n°107 = SCHAUMANN, n°248; Tribunal cantonal,
Valais, 17.09.1985, RVJ 1985, p.309 = BR/DC 1987/1, p.14ss, n°3 et 5 =
BR/DC 1987/3, p.65, n°71 = SCHAUMANN, n°70; Kantonsgericht, Saint-
Galt, 09.11.1984 / 22.03.1985, RSJ 1986, p.179, n°27 et les réf. = BR/DC
1986/3, p.6l1s., n°84 = SCHAUMANN, n°72; Kantonsgericht, Grisons,
22.11.1976, PKG 1976, n°10, p.56 = BR/DC 19791, p.10, n°3 =
SCHAUMANN, n°74; Cour civile, Fribourg, 14.03.1969, Extraits 1969,
p.75 = SCHAUMANN, n°75; Tribunal cantonal, Vaud, 14.04.1965, RS]
1966, p.127, n° 78 = SCHAUMANN, n°140.

113 Dgpassement de 25% admis, notamment parce quil s'agissait de
transformer un ancien batiment: Tribunal cantonal, Valais, 17.09.1985,
RVJ 1985, p.310 = BR/DC 1987/1, p.1dss, n°3 et 5 = BR/DC 1987/3,
p.65, n°71 = SCHAUMANN, n°70; un dépassement de devis de 10 % a été
jugé admissible méme en cas de rénovation d'un immeuble vétuste par le
Tribunal cantonal de Neuchatel {cf. jugement du 01.12.1980, RIN 1980-81,
p.77 ¢.3 = BR/DC 1984/1, p.13, n°3 = SCHAUMANN, n°73).

"4 ¢f, supra, p.102.
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b.  La marge de tolérance en cas de dépassement des cotits dit au directeur
des travaux

Lorsque le dépassement des colits est dii aux instructions
inadéquates du direcieur des travaux, on ne tiendra pas compte de la
marge de tolérance 113 . Celle-ci ne jone un rdle que dans les cas de
dépassement du devis. C'est en effet I'imprécision inhérente du devis
qui justifie la marge de tolérance: celle-ci n'entre en ligne de compte
que dans la mesure ou le dépassement du devis est dii 4 son
imprécision; les dépassements de coits dis a d'autres causes, par
exemple & des instructions erronées du directeur des travaux en cours
de chantier, n'ont pas a &tre supportés par le maitre, méme s'ils restent
dans la marge de tolérance admissible 116 . Le but de la marge de
tolérance est de palier a l'inexactitude du devis et non de permettre a
l'architecte on a l'ingénieur d'échapper aux conséguences de sa
responsabilité,

Exemple: le directeur des travaux donne une mauvaise
instruction a l'électricien, qui doit refaire en partie son travail; le
surplus de coiit causé par cette instruction inadéquate, méme s'il est
encore compris dans la marge de tolérance admissible in casu, devra
éire intégralement pris en charge par le directeur des travaux.

3. L'impuiation de la plus-value

Le dépassement des coiits de construction, quelle que soit son
origine, peut avoir pour effet d'augmenter la valeuwr objective de la
construction. Exemple: Sans s'en référer au maitre, le directeur des
travaux fait poser un revéement de sol beaucoup plus onéreux que
celui qui avait ét€ projeté. Se pose alors la question de savoir si le
maitre doit se laisser imputer cette plus-value.

115 Notamment SCHUMACHER, in Recht 1994, p.136.

116 GAUCH, Uberschreitung, BR/DC 1989/4, p.83; voir aussi une note du
méme auteur in BR/DC 1986/3, p.62 relative 4 un jugement du Tribuna!
cantonal de St-Gall, 09.11.1984/22.03.1985, RSJ 1986, p.179ss, n°27;
SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de I'architecte, n°761; ZEHNDER, n°289.
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Cette situation doit étre distinguée des cas ou les frais
supplémentaires occasionnés par le directeur des travaux n'engendrent
aucune plus-value objective pour la coustruction, C'est le cas de frais
supplémentaires correspondant & des travaux inutiles, que le directeur
des travaux a causés en violation de son contrat, et qui auraient pu
étre é&vités s'il avait correctement rempli ses obligations. En telle
occurrence, la question de 1'imputation au maitre de la plus-value ne
se pose pas, puisqu'il n'y a justement pas de plus-value 117,

La question de I'imputation au maitre de la plus-value acquise par
1a construction a essentiellement été examinée sous I'angle de 1a plus-
value résultant du dépassement d'un devis inexact. Les réponses qui y
ont été apportées sont confrastées. La problématique n'a pas encore
trouvé de solution claire et unanimement admise. Un bref rappel des
positions de la doctrine et de la jurisprudence s'impose:

a.  Limputation de la plus-value selon la docirine

Les avis exprimeés par la doctrine divergent en ce qui concerne
l'imputation de la plus-value sur la créance du maitre:

- SCHUMACHER '8 p'admet d'imputer au maitre la plus-value
objective acquise par la counstruction que si elle présente,
subjectivermnent, un intérét pour lui. Il convient donc d'examiner
de cas en cas si la prestation ayant entrainé le dépassement de
devis apporte objectivement une plus-value a la construction et,
si tel est le cas, si la plus-value augmente subjectivement la
fortune du maitre. L'imputation de la plus-value ne doit en outre
pas désavantager le maitre: celui-ci ne doit pas patir de
I'augmentation de sa fortune due a l'imputation de la plus-
value M9 . En d'autres termes, il doit pouvoir supporter

17 En ce sens GAUCH, Uberschreitung, BR/DC 198974, p.80 in initio, 1.1.1.a.

118 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de Uarchitecte, n®779ss.

119 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de Parchitecte, n°680 (6d.1989) et n°781 (6d.1995).
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financiérement cette augmentation de fortune causé par la plus-
value pour que 'on puisse la Jui opposer 120 . L'imputation de la
plus-value devrait rester une exception en pratique 123

GAUCH 122 partage Tl'avis exprimé par l'auteur précédent. Il
n'admet lui aussi I'imputation de la plus-value qu'a la condition
qu'elle soit supportable pour le maitre selon les régies de la bonne
foi (art.2 CC). 1l rappelie en outre le principe posé a l'art.672 al.3
CC 123 ; Jorsqu'un tiers de mauvaise foi érige une construction sur
le fonds d'autrui avec les matériaux dont il est propriétaire, ceux-
ci deviennent partie intégrante du fonds (art.671 al.] CC); s'ils
sont laissés en place, le propriétaire du fonds doit verser a leur
propriétaire une indemnité qui, en raison de la mauvaise foi de ce
dernier, "pourra ne pas excéder la valeur minimale des
constructions pour le propriétaice du fonds" (art.672 al.3 CO).
Par analogie, ce n'est pas la plus-value objective qui doit étre
imputée au maitre, mais la plus-value subjective, c'est-a-dire
l'augmentation de valeur que présente la construction pour le
maitre lui-méme. En conséquence, on ne doit imputer au maitre
aucune plus-value lorsque celle-ci lui est inutile ou lorsque son
imputation mettrait le maitre dans une situation financiére
insupportable ("untragbar"}. Lorsqu'un devis s'avére par la suite
inexact, le maitre subit un dommage 124 ("Vertrauensschaden")
né de la confiance - décue - qu'il avait placée dans I'homme de

120
121
122

123

124

Cf. aussi SCHUMACHER, in Recht 1994, p.140.
SCHUMACHER, in Recht 1994, p.137.

GAUCH, Uberschreilung, BR/DC 1989/4, p.79ss, spécialement p.85,
1I.1.a; voir également la note du méme auteur parue in BR/DC 1986/3,
p6ls, n°84, au sujet d'un arrét du Kantonsgericht, St-Gall,
09.11.1984/22.03.1985, RSJ 1986, p.179ss, n°27.

Cet article était déja cité par SCHUMACHER [cf. SCHUMACHER,
Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le droit de I'archilecte,
n°677, note 282 (&d.1989)].

GAUCH, Uberschreitung, BR/DC 1989/4, p.81, 1.2.A.3.
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l'art choisi comme architecte; on tiendra compte de la valeur
subjective de la construction pour calculer ce dommage 125,

ZEHNDER 126 fait appel a l'art.44 al.2 CO, qui permet au juge
de réduire les dommages-intéréts diis par le débiteur lorsque la
réparation du préjudice l'exposerait a la géne, dans les cas ou il
n'a causé le dommage ni intentionnellement, ni par grave
négligence ou imprudence. Mutatis mutandis 127, larchitecte
n'est 4 son avis tenu de réparer le dommage que si l'imputation au
maitre de la plus-value, qui résulte du dépassement de devis et &
laguelle le maitre ne s'attendait pas, exposerait ce dernier 4 une
géne financiére. Cet auteur arrive ainsi a la conclusion que
limputation de la plus-value au maitre se justifie dans de
nombreux cas 128 .

WERRO 129 , commentant un arrét du Tribunal fédéral 130 relatif
a un dépassement des coiits dii 4 un devis inexact, estime pour sa
part que les dépenses supplémentaires qui correspondent a des

125
126
127

128
129

130

GAUCH, Uberschreitung, BR/DC 1989/4, p.85, 111.1.b,
ZEHNDER, n°247ss, spécialement n°251.

L'art.44 al.2 CO a été édicté en faveur du responsable d'un préjudice: 1'on
ne saurait exiger de ce dernier le versement de I'intégralité des dommages-
intéréts destinés 4 couvrir un dommage, notamment lorsque cela
I'exposerait 4 la géne. ZEHNDER veut modifier la portée initiale de cette
disposition, en appliquant les principes tirés de la géne financiére a la
personne "lésée”, in casu le maitre: l'on ne saurail 4 son avis exiger du
maitre qu'il prenne 4 sa charge la totalité de la plus-value acquise par la
construction Jorsque cela l'exposerait 4 1a géne.

ZEHNDER, n°254.

WERRO, responsabilitt de I'archirecte, BRIDC 1993/4, p.96ss,
spécialement p.98s.

ATF 119 11 249ss = JT 1994 ] 303ss = BR/DC 1994/2, p.47ss, n°87-90. Cf.
infra, p.109.

Cet arrét a fait l'objet de nombreux’ commentaires. Cf. notamment
GAUCH, in BR/DC 1994/2, p.47ss, n°87 & 90; HONSELL, in PJA 1993,
p-1260ss5; SCHUMACHER, in Recht 1994, p.126ss; WERRO, in BR/DC
1993/4, p.96ss; ZEHNDER, n°373ss.
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prestations non comprises dans le devis, mais qui trouvent une
contrepartie dans la valeur de la construction, doivent en principe
étre supportées par le maitre. Lorsque le montant qui dépasse le
devis trouve une contrepartie dans la plus-value objective de
lirameuble, on ne saurait a son avis parler de dommage. Par
contre, lorsque l'architecte a promis l'exactitude du devis, le
maitre a droit & une construction a un prix déterminé; l'architecte
doit alors prendre 4 sa charge les coiits supplémentaires
éventuels, qui ne sauraient étre imputés au maitre.

b.  L'imputation de la plus-value selon la jurisprudence

Pour tenir compte de la plus-value acquise par I'immeuble en cas
de dépassement d'un devis inexact, quelques cours cantonales 131 ont
procédé & un calcul en deux étapes. Premiére étape: le dommage subi
par le maiire équivaut au montant dépassant le pourcentage de
tolérance admis, diminué du prix des travaux éventuellement exigés
ou approuvés par le maitre. Deuxiéme étape: il convient de partager
en deux le montant obtenu ei de faire supporter chaque moitié &
chacune des parties, pour tenir compte - notamment - de la plus-value
acquise par l'immeuble.

Au fil du temps, cette maniére de procéder, certes simple et
commode, a suscité des critiques de plus en plus vives. Dans un arrét
de juillet 1993, le Tribunal fédéral a souhaité améliorer ce calcul de
Salomon 132 -

131 par exemple Tribunal cantonal, Valais, 17.09.1985, RVJ 1985, p.310,
commenté - et critiqué - par GAUCH in BR/DC 198%/1, p.15s., n®5,
point 8 (= SCHAUMANN, n°70). Autres exemples: Obergericht, Grisons,
22.11.1976, PKG 1976, n°10, p.57 = BR/DC 1979/1, p.10, n°3 =
SCHAUMANN, n°74; Tribunal cantonal, Fribourg, 14.03.1969, Extraits
1969, p. 78, qui est 4 Vorigine de cette pratique (= SCHAUMANN, n°75).
Voir également COTTIER, JDC 1981, p8 et les références
jurisprudentielles citées, ainsi que ZEHNDER, n°234, noe 88,

132 Terme relevé chez TERCIER, dans sa note parue in BR/DC 198813, p.64,
n°62, au sujel d'un arrét du Tribunal cantonal tessinois, 17.02.1986,
Rep.1987, p.214ss; of. également WERRO, responsabilité de l'architecte,
BR/DC 1993/4, p.98.
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Le Tribunal fédéral 133 fait sien I'avis de GAUCH 134 et retient
que le fait pour l'architecte d'établir un devis inexact eéquivaut a la
violation de son devoir d'informer le maitre sur les coiits de
construction; I'architecte responsable d'une telle violation est tenu de
réparer le dommage subi de ce fait par le maitre; il s'agit en
l'occurrence du "Vertrauensschaden" 135 |, clest-a-dire du dommage
résultant du fait que la confiance, que le maitre avait placée dans les
capacités de 'homme de Y'art choisi comme architecte, a ét€ frahie par
la violation contractuelle de ce dernier. Pour calculer le dommage, le
Tribunal fédéral ne retient pas la plus-value objectivement acquise par
la construction du fait des dépenses supplémentaires, car le maitre n'a
pas voulu cette plus-value; faisant sien I'avis de SCHUMACHER 136 |
il n'admet d'imputer au maitre la plus-value objective acquise par la
construction que si elle présente, subjectivement, un intérét pour lui.
Le dommage subi par le maitre du fait de sa confiance dégue équivaut
selon les juges fédéraux a la différence entre le coiit effectif de la

133 ATF 119 11 252 ¢.3 bb).

Cet arcét a fait l'objet de nombreux commentaires. Cf. notamment
GAUCH, in BR/DC 1994/2, p.47ss, n°87 a 90; HONSELL, in PJA 1993,
p.1260ss; SCHUMACHER, in Recht 1994, p.126ss; WERROQ, in BR/DC
1993/4, p.96ss; ZEHNDER, n°373ss.

134 GAUCH, in BR/DC 1989/4, p.8ls.

135 Cette qualification est approuvée par SCHUMACHER, in Recht 1994,
p.139; WERRO, in BR/DC 1993/4, p.98; ZEHNDER, n°384. Eile est
critiquée par HONSELL, in PJA 1993, p.1261.

HONSELL est d'avis que qualifier le dommage subi par le maitre de
"Vertrauensschaden” est inexact: il estime que P'établissement d'un devis
inexact constitue une violation positive du conirat au sens des art.398 al.2
et 97 CO, et que le dommage du maitre réside dans la différence existant
entre le montant atteint par les coiits de construction ensuite de l'erreur de
I'architecte et le montant que les coiits auraient atieint si l'architecte avait
correctement rempli ses obligations {cf. HONSELL, PJA 1993, p.1261).
L'avis exprimé par HONSELL. est critiqué par GAUCH (cf. Commentaire
de GAUCH de I'ATF 119 11 249ss, in BR/DC 1994/2, p.48, n°89, chiffre
4).

136 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architekienrecht / Le
droit de I'architecte, n°677 (&d.1989).
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coustruction et sa valeur subjective; celle-ci est égale au mountant du
devis, augmenté de la marge de tolérance ef du coilt des fravaux
commandés ou acceptés par le maitre 137 . Sj Jes dépenses excédant le
devis ne sont d'aucune utilité pour le maiire, 'architecte doit prendre a
sa charge la différence qui existe entre le montant du devis et la
facture finale. Le Tribunal fédéral fait &galement référence a 'art.672
al.3 CC et se fonde sur GAUCH 138 pour juger qu'une plus-value que
le maitre n'a pas voulu, et qui ne présente aucun intérét pour lui ou
dout 1a charge financiére lui serait intolérable ne doit pas étre imputée
au maitre 139,

Cet arrét fédéral, rendu en juiliet 1993, a trés vite trouvé un large
écho, mais ne fait pas I'unanimité 14¢ . Malgré cette jurisprudence, les
praticiens restent encore le plus souvent perplexes devant les
problémes complexes soulevés par la responsabilité de F'architecte ou
de T'ingéunieur en cas de dépassement des coits de construction. Les
commentaires qui ont suivi la parution de cet arrét tout a la fois
approuvent et critiquent la solution des juges sur des points différents.
Le sujet est loin d'étre épuisé. Chacun attend une nouvelle décision
avec impatience et curiosite.

Quoiqu'il en soit, la rigueur avec laquelle notre haute cour a jugé
l'architecte ne doit pas faire oublier que le juge, en vertu de son
pouvoir d'appréciation (art.43 al.1 et 44 al.2 CO), peut équitablement
réduire les dommages-intéréts diis par l'architecte ou l'ingénieur au
maitre, notamment forsque le préjudice causé par le dépassement de

137 Le caleul de la valeur subjective tel qu'il est effectué par le Tribunal fédéral
est critiqué par GAUCH (cf. Commentaire de GAUCH de I'ATF 119 1
249ss, BR/DC 1994/2, p.49, n®90, chiffre 4). A son avis, cette maniére de
procéder conduit A considérer - de maniére erronée - toul coit
supplémentaire ayanl pour cause l'inexactitude inhérente au devis comme
un poste du dommage subi par le maitre dés I'instant ol il dépasse la marge

de tolérance admissible.
138 GAUCH, Uberschreitung, BR/DC 1989/4, p.79ss.

132 SCHUMACHER approuve le Tribunal fédéral sur ce point, avec cependant
quelques réserves s'agissant de la prise en compte des ressources
financiéres du maitre (cf. SCHUMACHER, in Recht 1994, p.140).

140 Cf. les critiques mentionnées en cours d'exposé.
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devis n'a été causé ni intentionnellement, ni par leffet d'une grave
négligence ou imprudence, et que sa réparation exposerait Je
responsable a la géne...

4. Les autres postes du dbmmage engendré par un dépassement des cotits

Le dépassement des coiits de construction peut engendrer certains
frais qui tombent 4 charge du maitre; ils constituent une partie du
dommage qu'il a subi. Exemples: les honoraires d'un architecte tiers
chargé de vérifier les coiits de construction 141 ; Taugmentation de la
charge hypothécaire du maitre 142 | qui a dii recourir an crédit dans
une plus large mesure que ce qui avait été prévu initialement; les frais
de notaire, de banque, etc., relatifs 4 la constitution d'un crédit
supplémentaire; les angmentations de primes d'assurance, d'impdis
immobiliers; les frais d'entretien plus élevés; le fait d'avoir dii réaliser
des valeurs a4 un cours désavantageux pour se procurer des
liquidités 143 , etc.

¢.  Solution proposée

La solution proposée ici n'a pas la prétention de clarifier une fois
pour toutes l'ensemble des problémes soulevés par le calcul du
dommage subi par le maitre et celui des dommages-intéréts diis par
homme de l'art en cas de dépassement fautif des coiits de
construction. Le lecteur doit plutdt y voir un mode d'emploi, qui par
essence se veut pratique avant tout:

En cas de dépassement fautif des coiits de construction, le maitre
doit dans tous les cas prendre a sa charge:

141 Tribunal fédéral, 08.04.1909, SJ 1909, p.490 lit.d = SCHAUMANN, n°79.

142 Cour civile, Fribourg, 14.03,1969, Extraits 1969, p.77 = SCHAUMANN,
o n®75.

43 Cour civile, Fribourg, 14.03.1969, Extraits 1969, p.77 = SCHAUMANN,
n°75.
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Le montant correspondant aux travaux devisés - ou
contractuellement prévus ou justifiés - qui ont effectivement été
réalisés et qui font 'objet d'une facturation correcte.

Exemple: Lors d'une rénovation, et aprés l'enlévement de lambris
boisés, le directeur des travaux s'aper¢oit que les murs, sur
lesquels il avait été projeté de metire de la tapisserie, sont en
beaucoup plus mauvais état que prévu, contrairement a toutes les
assurances du maitre 4 ce sujet. Avant de poser la tapisserie, il
faut faire appel aux services du magon pour consolider et lisser
les murs. La facture de cet entrepreneur doit étre intégralement
prise en charge par le maitre.

Le montant correspondant aux {ravaux supplémentaires qu'il a
ordonnés ou auxquels il a consenti en cours de chantier.

Exemple: En cours de chantier, le maitre se rend compte qu'il lui
serait bien utile d'avoir une prise électrique 2 la cave, ce qui lui
permettrait d'y installer un congélateur. 11 doit prendre a sa
charge les frais de cette installation.

Si les parties ont prévu une rémunération calculée en pourcent du
cout de la construction, les honoraires du directeur des travaux
calculés sur la marge de tolérance admissible in casu, sur les
travaux supplémentaires commandés par le maitre et ceux
auxquels il a consenti en cours de chantier, et sur la plus-value
imputable au maitre. Les honoraires de l'architecte ou de
lI'ingénieur pour les prestations concernant les travaux devisés et
effectivement réalisés sont en régle générale déja compris dans le
devis.

La plus-value qui peut lui &tre imputée in casu 144. Nous sommes
d'avis que les coiits relatifs aux travaux ayant engendré un

144

La question de Uimputation de la plus-value au maitre se pose aussi bien
dans les cas de devis inexact que dans les cas de direction de chantier
défectueuse. Se limiter 4 I'examen de cette question dans les seuls cas de
devis inexact n'est pas justifié, et reviendrail & avantager l'architecte chargé
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accroissement de la valeur vénale de la construction doivent étre
imputés au maitre. Nous partageons donc I'avis - minoritaire - de
WERRO 145 | pour qui I'on ne saurait parler de dommage lorsque
le montant qui dépasse le devis trouve une contrepartie dans la
plus-value objective de 1'immeuble.

d.  Délais de prescription

Le dépassement des coiits de construction peut étre provoqué ou
non par les travaux de réfection nécessités par un défaut de
construction dont le directeur des travaux répond. Les délais de
prescription sont i notre avis différents selon que Il'instruction
inadéquate du directeur des travaux, cause du dépassement, a eu pour
effet ou non de provoquer un défaut de construction ayant entrainé
des frais de réfection.

1. Le dépassement des coiits de construction ne résulte pas d’un défaur de
construction dont le directeur des travaux répondrait

La prétention du maitre 4 I'encontre du directeur des travaux se
prescrit par 10 ans a compter de I'acte dommageable 146 [art.127 CO;
art.1.8.1 Réglements SIA 102 et 103 (1984)].

Exemple: sans s'en référer au maitre, le directeur des travaux fait
poser un revétement de sol plus onéreux que celui qu'il avait choisi.

2. Le dépassement des cotits de construction résulte d'un défaws de
construction dont le directeur des travaux répond

Lorsqu'une instruction inadéquate du directeur des travaux
provoque un défaut de construction, qui entraine des frais de

de I'établissement d'un devis qui exécute mal sa prestation par rapport au
directeur des travaux chargé de la conduite d'un chantier qui remplit mal
ses obligations,

145 WERRO, in BR/DC 1993/4, p.96ss, spécialement p.98s.
146  7EHNDER, n°325.
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réfection, qui eux-mémes constituent le dépassement des coiis, le
délai de prescription est a notre avis de 5 ans [art.37] al.2 CO;
art.1.8.2 Réglements SIA 102 et 103 (1984)].

Exemple: le directeur des travaux donne a l'entrepreneur une
instruction inadéquate s'agissant du coulage d'une dalle; la dalle
présente un défaut si grave qu'elle doit étre entiérement démolie, puis
refaite; les frais qui en découlent provoquent un dépassement des
colits de construction.

7. Letort moral

Du fait de son directeur des travaux, le maitre peut subir un
préjudice sous forme de diminution involontaire de son bien-étre. Il
peut ressentir des souffrances physiques ou morales lorsque la
violation contractuelle du directeur des travaux se traduit par une
atteinte a son intégrité corporelle ou a sa personnalité. Par renvoi de
I'art.99 al.3 CO, sont applicables également dans les cas de
responsabilité contractuelle 147 les art.47 (réparation morale ensuite
de lésions corporelles ou de mort d'homme) et 49 CO (réparation
ensuite d'atteinte a la personnalité).

En vertu de l'art.47 CO, le maitre blessé par la faute de son
directeur des travaux peut exiger de sa part le versement d'une
indemnité a titre de réparation morale. Exemple: le directeur des
travaux omet de prendre des mesures de sécurité suffisantes sur le
chantier; le maitre, en visite sur le chantier, se blesse griévement en
tombant dans une cage d'escalier qui n'était pas entourée de barriéres
de protection. Si le maitre décéde par la faute du directeur des
travaux, ses proches, a certaines conditions, peuvent également exiger
le versement d'une indemnité a titre de réparation morale (art.47 in
fine CO).

Aux termes de l'art.49 CO, si le maitre subit une atteinte illicite a
sa personnalité, il a droit & une somme d'argent a titre de réparation
morale, pour autant que la gravité de l'atteinte le justifie et que le
directeur des travaux ne lui ait pas donné satisfaction autrement.

147 GAUCH / SCHLUEP / TERCIER, n°1588.
114



Exemple: le directeur des travaux viole son devoir de discrétion en
divulgant les plans d'une de ses réalisations architecturales sans avoir
demandé d'autorisation au maitre; si Ia gravité de I'atteinte le justifie,
le maitre peut exiger une réparation morale.

Prescription: Les droits du maitre en réparation du tort moral
fondés sur la violation du contrat se prescrivent par dix ans (art.127
CO). Ce délai court dés Ie jour ou le fait dommageable s'est
produit 148

8. Ledéfaus architectural

11 y a défaut architectural lorsque la construction, sans étre
affectée d'un défaut au sens strict, n'est pas conforme a la convention:
contrairement a la volonté du maitre, la construction ne présente pas
un caractére spécifique 149 . Le défaut architectural est généralement
dii au directeur des travaux qui n'a pas respecté les instructions du
maitre ou qui ne lui a pas donné l'occasion de s'exprimer 15¢
Exemples: le maitre souhaitait une cuisine ouverte sur le coin a
manger, mais le directeur des travaux, en cours de chantier, a donné a
I'entrepreneur I'instruction d'ériger un mur de séparation; le directeur
des travaux choisit les revétements de sol a la place du maitre, qui ne
s'était pas encore décidé sur ce point.

Le défaut architectural peut avoir pour conséquence d'augmenter
ou de diminuer la valeur de la construction. Exemple de plus-value: le
directeur des travaux fait poser un parquet de chéne au liew du tapis
tendu choisi par le maitre. Exemple de moins-value: le directeur des
travaux fait poser des appareils ménagers bas-de-gamme dans une
cuisine que le maitre souvhaitait luxueuse. Lorsque Ie défaut
architectural augmeite la valeur de la construction, le directeur des
travaux tesponsable de ces frais supplémentaires doit les prendre a sa

148 ATF 106 11 134ss.

149 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de ('architecte, n°546.

150 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de l'architecte, n°546.
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charge, sous réserve de l'imputation de la plus-value au maiire 151 .
Lorsque le défaut architectural diminue la valeur de la construction, le
directeur des travaux responsable doit prendre A sa charge tous les
frais nécessités par une "remise en état" de la construction, pour
autant que celle-ci soit possible et n'entraine pas de dépenses
excessives 132 (art.368 al.2 CO par analogie).

Prescription: Les prétentions du maitre pour défaut architectural
se prescrivent par dix ans (art. 127 COQ) 153 | Le délai de prescription
de cinq ans pour les prétentions relatives a un défaut de contmctlorl au
sens strict (art.371 al.2 CO) ne s'applique pas.

E. LESREGLEMENTS S1A 102 ET 103 (1984)

Les Réglements SIA 102 et 103 (1984) traitent tous deux du
dommage que doit réparer l'architecte / l'ingénieur responsable a
l'article 1.6 134 | lls prévoient tous deux que l'architecte / 'ingénieur
"est tenu de réparer le dommage direct subi par le mandant". La
poriée de cette clause est discutée (1.}, et sa validité méme mise en
doute (2. 135 ):

1. La notion de "dommage direct” et la portée de l'art. 1.6 Réglements SIA
102 et 103 (1984)

Les Reéglements SIA 102 et 103 (1984} ne précisent pas ce qu'il
faut entendre par "dommage direct”. Cette noticn est vague. Doctrine
et jurisprudence ne sont pas unanimes:

151 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de l'architecte, n°549. Au sujet de l'imputation de la plus-value au
maitre, cf, supra, p.104ss.

152 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de 'architecte, n°548.

153 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de ['architecte, n°547 (et [a note 331) et n°657.

Au sujet de cetie clause, cf. également TRUMPY, p.9ss.
155 Cf. infra, p.118.

134
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Il y a dommage direct en cas de perte effective (damnum
emergens), et dommage indirect en cas de gain manqué {lucrum
cessang) 156

Le dommage direct dont répondrait I'architecte / l'ingénieur est
limité aux atteintes matérielles portées a la construction

("Mangelschiden"), a l'exclusion des dommages "indirects"
("Mangelfolgeschiden”) 157 . '

L'art.1.6 Réglement S1A 102 (1984) [et, par analogie, l'art.1.6
Réglement SIA 103 (1984)] reprend l'esprit de la loi, dans la
mesure ou l'architecte / I'ingénieur ne répond que du dommage
résultant d'une violation contractuelle, conformément 2 la théorie
de la causalité adéquate 158 .

Cette clause ne met & charge de l'architecte que "la valeur de la
prestation et les frais qui résultent de I'inexécution de cette
prestation, & I'exclusion du dommage économique ou des dettes
du mandant occasionnées par la violation du mandat" 159 .

Ces définitions ne se recoupent pas exactement. La portée que la

SIA souhaite voir donner a ces clauses ne ressort pas du texte, Les
tribunaux n'ont & notre connaissance pas eu 4 trancher le probléme. A
notre avis, la question de la portée des articles 1.6 Réglements S1A
102 et 103 (1984) doit étre reléguée au second plan: la question
essentielle est bien plutét de savoir si ces derniers, vu leur nature et

156

157
158

159

Selon la terminologie d'ENGEL, p.325. Cf. également HEIM /
BAUDRAZ, JT 1984 1, p. 131. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral,
le dommage direct au sens de {'art.208 2l.2 CO se limite a la perte
effective, a l'exclusion du gain manqué (ATF 79 11 376ss).

HESS, p.97, n°26 et p.98, n°30.

SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de ['architecte, n°558.

ABRAVANEL, nouveaux Réglements SIA 102 er 103, JDC 1985, p.75
{contribution commune avec SUTER et JGYE).
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leur contenu, trouvent application dans le contrat de mandat qu'est le
conirat de direction de chantier:

2. Lavalidité de l'art.1.6 Réglements SIA 102 et 103 (1984)

A juste titre, la validité méme de l'art.1.6 est mise en doute. On
lui reproche son aspect atypique du mandat16® et son
imprécision 161 . On lui trouve méme un caractére insolite 162

Faut-il tenir Tl'art.1.6 pour insolite ? Le maitre qui accepte
d'intégrer le Réglement SIA 102 (1984) ou le Réglement SIA 103
(1984) au contrat conclu avec le directeur des travaux ignore
généralement la présence d'une clause modifiant le régime de la
responsabilité, car c'est le plus souvent un néophyte. Faut-il en
conséquence démer a cette clause tout effet dans les cas ol le maitre
n'a aucune expérience de la branche et a accepté une intégration
globale du Réglement considéré, sans que son attention n'ait été
attirée sur l'existence de cette disposition ? Certains auteurs sont de
cet avis 183 | Toutefois, le seul fait que le maitre ignore la présence
d'une clause modifiant le régime de la responsabilit¢ dans des
conditions générales qu'il a acceptées globalement ne suffit pas a lui
douner un caractére insolite. 11 faut au surplus que la clause en
question soit étrangére a I'affaire 164,

Puisque chacun s'accorde a dire que 1'art.1.6 est obscur, le maitre
peut opposer 4 son mandataire la régle de l'ambiguité ("in dubio

160 ABRAVANEL est d'avis que ceue clause, atypique du mandat, devra &tre
"abrogée" (cf, ABRAVANEL, qualification, in Le droit de 1'architecte,
1989, n°138).

161 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de I'architecte, n°®555ss.

162 7ZEHNDER, n°345.

163 ('est semble-t-il lavis de SCHUMACHER et ZEHNDER (Cf.
SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de N'architecte, n°557; ZEHNDER, n®345).

164 SCHONENBERGER / JAGGI, n.498s. ad 1 CO; ATF 109 11 452ss = JT
1984 1 470ss.
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contra proferentem") 165 qui, 4 notre avis, conduit en l'espéce a
refuser toute application a l'art.1.6. 11 ne faut admettre la validité de
cette clause que dans les cas on elle a fait I'objet d'une négociation
individualisée, par laquelle les parties ont précisé sa portée, et on le
maitre, qu'il soit ou non versé dans l'art de construire, a accepté en
toute connaissance de l'intégrer au contrat conclu avec le directeur des
travaux. Dans le cas contraire, il convient & notre avis de lui refuser
toute application, et donc partir de I'idée que I'architecte ou l'ingénieur
est a priori tenu de réparer tout dommage subi par le mandant.

III. LA FAUTE DU DIRECTEUR DES TRAVAUX

A. GENERALITES

Pour étre tenu civilement responsable, le directeur des travaux
doit avoir commis une faute 166

1.  Définition de la faute

On peut donner a la faute le sens d'un "manquement i la
diligence due par l'auteur” 167 d'un dommage. Le degré de diligence
attendue du directeur des travaux est déterminé par la convention des
parties. S'agissant du contrat de mandat, 1'art.398 al.1 CO renvoie a
lart.321e CO, qui traite de la responsabilité du travailleur. Ainsi, pour
déterminer la mesure de la diligence attendue du mandataire, on
tiendra compte "du risque professionnel, de l'instruction ou des
connaissances techniques nécessaires pour accomplir le travail
promis, ainsi que des aptitudes et qualités" du mandataire en question
(art.321e al.2 CO). Comme dans le contrat de travail, on examinera
I'ensemble des circonstances pour juger s'il y a eu faute (par exemple;

165 SCHONENBERGER / JAGGI, n.489 ad 1 CO; ATF 99 II 292ss = JT 1974
1361ss; ATF 8211452 ¢.2 = JT 1957 1 366 c.2.

166 Notamment DERENDINGER, n°241s.; FELLMANN, n.462ss ad 398 CO;
HOFSTETTER, mandat, DPS VII/II/1, p.110s.

167 ENGEL, p.312.
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genre de mandat, risque professionnel, temps 4 disposition, degré de
formation et connaissances techniques que requiert le mandat confié,
etc. 168 ). Au surplus, il peut y avoir violation du devoir de diligence
par action ou omission.

La faute est la condition subjective mise 4 la responsabilite; elle
doit étre distinguée de la violation du contrat, qui constitue une
condition objective de la responsabilité 162, Cette distinction
théorique rencontre quelques difficultés dans son application pratique,
essentiellement pour les deux raisons suivantes:

- La violation du contrat de mandat consiste en la violation d'un
devoir de diligence, qui se confond avec la faute 170,

- La faute elle-méme peut, selon I'approche adoptée, recevoir une
définition objectivée ou non. Entre ces deux approches de la
faute, 1a docirine est en effet partagée. Un trés bref rappel

s'impose.

168 Notamment FELLMANN. n.479 et 484 ad 398 CO; GAUTSCHI, n.24 a et
ss ad 398 CO; OSER / SCHONENBERGER, n.2 ad 398 CO; TERCIER,
contrats spéciaux, n°4015.

169 Cf. supra, p.75ss.

170 Notamment FELLMANN, n.352ss ad 398 CO; GUNTER, in RSJ 1993,
+ p.96; HOFSTETTER, mandatr, DPS VII/IK1, p.113s. et 117s.; WERRO,
mandat, n°852.
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2. L'approche olgjectiﬁée et Uapproche subjective de la farue

a. L'approche objectivée de la faute

Une partie - majoritaire - de la doctrine 171, ainsi que la
jurisprudence, optent pour une définition objectivée de la faute 172 :
on apprécie le comportement de l'auteur d'un dommage, par rapport
au comportement qu'aurait eu, dans les mémes circonstances, une
personne diligente, avisée, doté du méme profil professionnel et social
gue 'auteur du dommage.

Cette approche a pour conséquence que la personne dont la
responsabilitée est engagée ne pourra pas faire valoeir, pour se libérer,
des motifs d'excusabilité personnels, comme le siress, la fatigue ou la
maladie par exemple 173 . Le directeur des fravaux ne peut ainsi
échapper aux conséquences d'une direction de chantier défectueunse en
invoquant une surcharge de travail.

b.  L'approche subjective de la faute

Une partie de la doctrine 194 - plutdt minorttaire - défend une
conception dualiste de la faute: celle-ci présente a la fois un aspect
objectif (1.) et un aspect subjectif (2.). C'est la réunion de ces deux
aspects qui compose la faute:

171 Notammemt BREHM, n.184ss ad 41 CO; OFTINGER / STARK, 1,
p-205ss; PIOTET, p.54ss.

172 g'agissant de Pobjectivation de la faute de I'architecte, cf. SCHUMA CHER,
Haftung des Architekien, in Das Architektenrecht / Le droit de T'architecte,
n°511ss {€d.1989).

173 ¢f. BREHM, n.190 ad 41 CO; OFTINGER / STARK, 1, p.206 et 211.

174 yoir surtom CUENDET, p.84-122, et WERRO, capacité de discernement °
el fawe, n°41ss, 278ss et 359ss, ainsi que mandat, n°863ss; voir également
GAUCH / SCHLUEP / TERCIER, n°1613ss.
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1. L'élément objectf de la faute

L'aspect objectif de la fante réside en la "violation d'un devoir
imposé par l'ordre juridique ou le contrat” 175 , plus particuliérement
dans la "différence qui existe entre la conduite qu'aurait adoptée nne
personne avisée, placée dans les mémes circonstances que l'auteur du
préjudice et la conduite qu'a eue celui-ci" 176, Violation d'un devoir
de diligence et faute objective ne font donc qu'un 177,

2. L'élément subjectif de lu faute

L'aspect subjectif de la fante réside dans "T'erreur d'usage que
lIindividu fait de ses facultés intellectuelles et/ou volontaires en
relation avec l'erreur de conduite incriminée” 178 | En d'antres termes,
"commet une faute subjective, l'autenr qui n'a pas évité la fante
objective alors qu'il n'en n'était pas empéché par suite d'incapacité de
discernement” 179 , '

3. Les modalités de la fauwte: la fauie intentionnelle et la faute par
négligence

Pans le domaine de la responsabilité civile, la distinction
traditionnellement opérée enire faute intentionnelle et faute par
négligence n'a pas grande importance, car le débiteur engage déja sa
responsabilité par simple négligence 180

175 WERRO, capacité de discernement ef faute, n°279ss, spécialement n°283.

176 WERRO, capacité de discemement et faute, n°360ss, spécialement n®361.
177 WERRO, mandat, n°851 et n°863ss.

178 WERRO, capacité de discemement et faute, n°363.

179 WERRO, mandal, n°867.

180 DESCHENAUX / TERCIER, p.82, § 7, ch.2, n°18.
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a.  La faute intentionnelle

Commet une faute intentionnelle - ou dol - le directeur des
travaux qui a voulu la violation contractuelle. Dans 1a pratique, le dol
simple 181 , soit l'intention au sens strict, se présente - heureusement -
rarement. Par contre, le dol éventuel 182, qui est Iui aussi une des
formes de l'intention, est plus fréquent: commet un dol éventuel le
directeur des travaux qui ne voulait pas directement le résultat qui
s'est produit, mais qui 1'a accepté pour le cas ou il se produirait 183
Exemple: pour terminer le chantier dans les délais, le directeur des
travaux ordonne la pose des chapes avant séchage suffisant des dalles;
les dallages posés ensuite présenient quelques mois plus tard des
fissures.

b La faute par négligence

Le directeur des travaux engage le plus souvent sa responsabilité
pour avoir fait preuve de négligence. Méme le meilleur architecte
peut étre parfois négligent: ce qui se comprend humainement ne
s'excuse toutefois pas sur le plan juridique.

La négligence peut étre définie comme un “manque de diligence
dii & l'inertie de la volonté" 184 : le directeur des travaux engage sa
responsabilité pour n'avoir pas pris les mesures nécessaires a éviter le
résultat qui s'est produit. Exemples jurisprudentiels: le directeur des
travaux néglige d'ordonner les mesures destinées a4 prévenir
efficacement un éboulement dans la fouille 185 | on les mesures
nécessaires pour protéger I'ouvrage lors de travaux de réfection 186,

181 DESCHENAUX / TERCIER, p.82, § 7, ch.2, n°21.

182 DESCHENAUX / TERCIER, p.82, § 7. ¢ch.2, n°21.

183 DESCHENAUX /TERCIER, p.82, § 7, ch.2, n°21.

184 DESCHENAUX / TERCIER, p.83, § 7, ch.2, n°24.

185 ATF 115 11 42ss = JT 1989 1 53Jss.

186 ATF 93 11 317ss = JT 1969 I 143ss (arrét KALBERMATTEN).
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4

L'intensité de la foute

La faute peut étre grave 187 ou légere. Cette distinction, au

demeurant guelgue peu artificieile 188 et souvent critiquée pour son
schématisme, n'a qu'une portée trés limitée, car le directeur des
travaux répond de toute faute (art.99 al.1 CO).

L'intensité de la faute commise joue néanmoins un role dans les

cas suivants:

La gravité de la faute est prise en compte par le juge lors de la
fixation des dommages-intéréts (art.43 al.1 et 44 al.2 CO).

La gravité de ia faute joue uu rble capital en droit des assurances
(cf. par exemple l'art.14 LCA, qui permet & I'assureur de réduire
sa prestation selon la gravité de la faute commise par le preneur).

La faute grave rend nulle toute clause exclusive ou limitative de
responsabilité (art.100 al.1 CO).

A teneur de l'art.100 al.2 CO, "le juge peut. en vertu de sou
pouvoir d'appréciation, tenir pour nulle une clause qui libérerait
d'avance le débiteur de toute respousabilitt en cas de faute
légere, si le créancier, au momeut ou il a renoncé a rechercher le
débiteur, se trouvait & sou service, ou si 1a responsabiliié résulte
de I'exercice d'une industrie concédée par i'autorité" 189

187

188

189

Exemple de faute grave: le dépassement des coiits de construction s'éléve 4
plus de 50% du montant du devis, sans que l'attention du meitre ait été
attirée sur l'explosion des coits (Kantonsgericht, Grisons, 13/14.06.1956,
PKG 1956, n°14, p.64ss = RSJ 1957, p.332 = SCHAUMANN, n°77).

Voir les commentaires de DESCHENAUX / TERCIER, p.85, § 7, ch.3,
n°®38.

Au sujet de l'application de cette disposition au contrat d'architecte, cf.
infra, p.166ss.

124



La faute grave du direcieur des travaux, imputable au maitre en
vertu de l'art.101 al.l CO 9%, peut interrompre le lien de
causalité adéquate dans un cas de responsabilité de I'entrepreneur
résultant du cootrat dentreprise conclu entre le maitre et
l'entrepreveur.

L'auteur de la faute

La faute peut avoir été commise aussi bien par le directeur des

travaux en personne que par son auxiliaire. La faute d'un auxiliaire
n'est toutefois pas une condition mise a la responsabilité du
débiteur 191 .

6.

L imputation au maitre de la faute du directeur des travaux

La faute du directeur des travaux, considéré comme un auxiliaire

du maitre au sens de l'art.101 al.1 CO, est généralement imputée a ce
dernier 192,

B.

En

FARDEAU DE LA PREUVE DE LA FAUTE

responsabilité contractuelle, la faute est présumée. Le maitre n'a
donc pas a la prouver 193,

190
191
192
193

Cf. infra, p.219ss.
Cf. infra, p.139.
Cf. infra, p.219ss.

Contra: WERRO, qui est d'avis que les art.97 et 101 CO ne sont adaptés
qu'aux obligations de résultat, et qu'il devrait appartenir au créancier de
prouver la faute du débiteur ou de son auxiliaire lorsque l'obligation est de
moyen (WERRO, commentaire d'vn arrdt du Tribunal fédéral paru in
BR/DC 1991/4, p.95s., n°150): "Quand un résultat est suffisamment certain
pour faire 1'objet de la promesse, il est normal que le débiteur explique que
son manque de diligence n'est pas la cause de I'échec quand il ne I'obtient
pas. Clest le contraire qu'il faut retenir lorsque le résultat est aléatoire: en
effet, il n'est pas anormal qu'une diligence appropriée n'aboutisse pas au
résultat souhaité et il se peut rés bien que l'échec repose sur la réalisation
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C. PREUVE LIBERATOIRE

1. Généralités

Pour se libérer, le directeur des travaux doit prouver qu'aucune
faute ne lui est imputable. Cet exercice lui est extrémement difficile,
voire impossible. En effet, la faute est généralement objectivée 194 : si
le maitre prouve qu'il y a - objectivement - violation du contrat, la
faute - subjective - est alors bien souvent prouvée 195, Dans ces
circonstances, la preuve libératoire est impossible a rapporter.

2. Faute et respect des usages de la profession

Le directeur des travaux peut-il se libérer s'l prouve qu'ill a
respecté les usages ou les habitudes de la profession ? En principe,
non. Le fait d'avoir agi conformément a la pratique, i 'usage ou aux
habitudes prévalant au sein d'une corporation ne conduit pas
autornatiquement a la libération de la personne responsable d'un
dommage 196 . Le fait que tous les membres d'une profession, cu une
majorité d'entre eux, agissent de la méme maniére dans les mémes
circonstances ne signifie en effet pas que cette fagon de faire ne
constitue pas une faute 197, D'autre part, de mauvaises "habitudes"
peuvent étre courantes dans le milieu professionnel considéré 198,

du risque qui fonde l'aléa”. Voir également, du méme auteur. mandat,
n*872ss.

Cf. supra, p.121ss.

195 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de l'architecte, n®584. Voir égalememt FELLMANN, n.445 ad 398
CO; WEBER, in PJA 1992, p.185.

196 BREHM, n.186 ad 41 CO et les réf. jurisprudentielles.

197 ENGEL, p.312; SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de I'architecte, n°578.

198 DESCHENAUX / TERCIER, p.83, § 7, ch.2, n°28,
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Par contre, l'inobservation de clauses des Réglements et Normes
SIA ayant valeur d'usage 197 peut équivaloir & une faute lorsque ces
clauses sont I'expression de la mesure de la diligence que I'on est en
droit d'exiger d'un professionnel de la construction 200, méme si elles
émanent d'une association professionnelle de droit privé 201

3. Faute et respect des prescriptions administratives ou des réglements de
police

La construction regorge de prescriptions administratives ou de
réglements de police. Le directeur des travaux peut-il se libérer s'il
prouve qu'il les a respectés ? La réponse doit éire nuancée:

- Le respect de dispositions 1égales ne conduit pas ipso facto a la
libération du responsable 202, En certaines circonstances, il
convient en effet d'aller au-deli des mesures de prudence
codifiées 203 . '

- Pour se libérer, la personne tenue pour responsable ne peut pas
non plus invoquer l'accord donné ou l'autorisation délivrée par
une autorité, quelle qu'elle soit 204 ,

199 e Tribunal fédéral a jugé que les régles fixées dans la Norme SIA 154
(1973) sur la publicité pouvaienl &tre considérées comme l'expression de
l'usage de la profession d'architecte: cf. ATF 104 1a 478 ¢.3 =JT 19811 32
(rés.) = SJ 1980, p.159 = RIB 1980, p.254 = BR/DC 1981/1, p.19, n°29 =
SCHAUMANN, n°224.

200 BREHM, n.187 in fine ad 41 CO et les références jurisprudentielles. Cf.
également ZUFFEREY, JDC 1993, p.26, n°3 et 4,

201 A ce sujet, cf. également OFTINGER / STARK, 1, p.216.
202 BREHM, n.186 in fine ad 41 CO; OFTINGER / STARK, I, p.216.

203 DESCHENAUX / TERCIER, p83, § 7, ch2, n°28 el les réf.
jurisprudentielles.

204 BREHM, n.186 ad 41 CO; OFTINGER / STARK, 1, p.217.
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- A contrario, l'inobservation de prescriptions administratives ou de
police ne constitue pas une faute dans les cas ou les circonstances
permettaient une dérogation 205 .

4. Lafaute d'un guxiliaire

Lorsque le directeur des travaux voit sa responsabilite engagée
du fait d'un de ses auxiliaires, il ne peut pas se libérer en prouvant que
l'auxiliaire n'a pas commis de faute. La faute de son auxiliaire n'est en
effet pas une condition posée a sa responsabilité 206 . Pour se libérer,
il doit rapporter la preuve que s'il avait agi 4 la place de son auxiliaire,
aucun défaut de diligence ne pourrait lui étre reproché.

3. La faute d'un autre entrepreneur

Le directeur des travaux responsable solidairement avec un
entrepreneur d'un défaut de construction et recherché seul par le
maijtre n'a pas la faculté de se libérer, méme partiellement, en
invoquant la faute de l'entrepreneur 207 . Rappelons briévement que
notre ordre juridique privilégie I'entrepreneur par rapport 2 l'architecte
lorsque tous deux sont responsables solidairement d'un dommage
lésant le maitre. L'entrepreneur recherché seul par le maitre pour la
réparation de 'entier du dommage peut en effet se libérer - totalement
ou partiellement - s'il prouve que la survenance du dommage est
imputable - en tout ou partie - 4 l'architecte, considéré comme un
auxiliaire du maitre. Ceci découle notamment des dispositions
régissant le contrat d'entreprise (art.369 CO: fait du maitre ou de son
auxiliaire). Le directeur des travaux n'a pas cette faculté: recherché
seul par le maitre pour un dommage dont il estime l'entrepreneur
également - ou seul - responsable, il peut tout au plus dénoncer le
litige & cet entrepreneur. Mais encore faut-il que les régles de

205 DESCHENAUX / TERCIER, p.83, § 7, ch.2, n°28 in fine. Cf. également
OFTINGER / STARK, 1, p.216.

206 Cf, infra, p.139.
207 Cf, infra, p.242s.
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procédure cantonales lui en donnent la possibilité. Le cas échéant, les
régles sur la solidarité s’appliquent.

6.  La faute concomitante du maitre

La faute du maitre, si elle est suffisamment grave, peut
interrompre le rapport de causalité adéquate entre le fait du directeur
des travaux et le dommage subi 208

Au stade du calcul des dommages-intéréts dis au maitre par le
directeur des travaux, la faute commise par le premier peut étre
invoquée par le second comme facteur de réduction de la réparation.
L'art.44 al.1 CO permet en effet au juge de réduire les dommages-
intéréts diis au maitre par le directeur des fravaux - ou méme de n'en
point allouer - lorsque les faits dont le maitre 1ésé est responsable ont
contribué a créer le dommage, a l'augmenter, ou qu'ils ont aggravé la
sifuation du directeur des travaux. Un exemple jurisprudentiel 209 ; La
faute grave de l'architecte - avoir établi un devis inexact - est atténuée
par la faute du maitre, qui a eu connaisance au fur et 3 mesure de
toutes les soumissions des entrepreneurs et qui, ayant regu tous les
décomptes établis par le directeur des travaux, n'a pas jugé bon de
faire suspendre les travaux ou de demander & son mandant de prendre
des mesures pour diminuer les frais de construction.

A noter que le maitre versé dans l'art de consiruire ne commet
pas une faute s'il ne supervise pas les travaux ou les prestations du
directeur des travaux; il a en effet le droit, comme tout un chacun, de
s'adjoindre les services d'un homme du métier et d'exiger de ce
dernier qu'il remplisse correctement sa tiche 210,

208 Cf, infra, p.133ss.

209 Tribunal cantonal, Vaud, 28.04.1911, RSJ 1912, p.i21, n°112 =
SCHAUMANN, n°78. Cf. également Tribunal cantonal, Neuchitel,
06.06.1994, RIN 1994, p.87s., ¢.5 b}, arrél commenté par TERCIER et
WERRO in BR/DC 1995/4, p.87ss.

210 SCHUMACHER, Hafitung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de Yarchitecte, n®580.
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. LesRecLEMENTS S1A 102 €T 103 (1984)

Les Réglements S1A 102 et 103 (1984) ne contiennent aucune
disposition traitant spécifiquement de la faute de l'architecte / de
Iingénieur, Leurs articles 1.6 respectifs ont la méme teneur et
consacrent la responsabilité de l'architecte / de l'ingénieur en cas
d"exécution défectueuse et fautive" du mandat.

1IV. LE LIEN DE CAUSALITE ADEQUATE

A. GENERALITES

1. La causalité adéquare

La responsabilit¢ contractuelle du directeur des travaux est
subordonnée & la condition qu'il existe un lien de causalité entre la
violation contractuelle et le préjudice subi par le maitre 211 | Selon la
théoric soutenue par la doctrine majoritaire 212 et la
jurisprudence 213 | la causalité doit étre non seulement naturelle, mais
encore adéquate:

Il y a causalité naturelle entre deux événements lorsque le
premier est la condition sine qua nion a la survenance du second 214 .
Selon fa définition incontournable du Tribunal fédéral 215, “la
causalité est adéquate si, d'aprés le cours ordinaire des choses et

211 FELLMANN, n.457 ad 398 CO.

212 BECKER, n.l1ss ad 41 CO; BREHM, n.102ss ad 41 CO; von BUREN,
AT, p.47ss et 5d4ss; ENGEL, p.326ss; FELLMANN, n.457ss ad 398 CO;
OFTINGER / STARK, |1, p.109ss. Voir également DESCHENAUX /
TERCIER, p.53, § 4, ch.1, n°3.

213 Notamment ATF 112 11 439ss; ATF 103 11 245 c.4; ATF 101 11 73 ¢.3,

214 Notammem DESCHENAUX / TERCIER, p.54, § 4, ch.2, n°7; ENGEL,
p-327.

215 ATF 11211 442, ¢.1 d.
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l'expérience de la vie, le fait considéré était propre a entrainer un effet
du genre de celui qui s'est produit”,

La théorie de la causalité adéquate a fait I'objet d'une discussion
nourrie; elle a été critiquée par une minorité de la doctrine 216 | pour
le motif principal qu'il est contraire 4 la notion méme de causalité
d'opérer des distinctions selon son "intensité". Quoiqu'il en soit, la
question du lien de causalité adéquate ne pose que peu de problémes
dans le domaine qui nous occupe.

2. Casuistigue

La jurisprudence a admis dans de trés nombreux cas un lien de
causalité adéquate entre la violation contractuelle du directeur des
travaux et le dommage subi par le maire. Un exemple
particuli¢rement intéressant: le Tribunal fédéral a admis un rapport de
causalité adéquate entre la violation contractuelle du directeur des
travaux, qui n'avait pas conseille au maiire la conclusion d'une
assurance RC alors que le chantier présentait certains risques, et le
préjudice subi par le maitre; le dommage consiste - entre autres - en
dommages-intéréts que le maitre a dii verser a ses voisins, dont la
propriété avait été endommagée par des éboulements provoqués par le
chantier 217,

B. FARDEAUDE LA PREUVE DU LIEN PE CAUSALITE

La causalité naturelle reléve du fait; la causalité adéquate reléve
du droit 218 | 1] devrait donc théariquement appartenir au maitre de
prouver le lien de causalité naturelle entre la violation contractuelle
du directeur des travaux et le dommage subi, et au juge de se

216 Nous n'aborderons plus ce sujet, que nous effleurons pour mémoire. Cf.
DESCHENAUX / TERCIER, p.61, § 4, ch.3, n°44ss.

217 ATF 111 11 72ss = JT 1985 1 589s. = BR/DC 1986/3, p.61, n°83 et surtout
p.70, n°100 = SCHAUMANN, n°45.

218 yoir notamment BREHM, n.J10 et 122 ad 41 CO; DESCHENAUX /
TERCIER, p.54, § 4, ch.1, n°5s.; ENGEL, p.327, FELLMANN, n.460 ad
398 CO; SCHWELIZER, p.178; ATF 113 11 89 c.1 a et b {(notamment).
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prononcer sur le lien de causalité adéquate entre ces deux
événements. Paradoxalement, le fardeau de la preuve de la causalité
adéguate incombe lui aussi an maitre 1ésé, selon la jurisprudence
constante du Tribunal fédéral: "En vertu de l'art.8 CC, il incombe au
1ésé de prouver la relation de causalite adéquate entre le defaut de
l'ouvrage ou l'absence de mesure de protection, d'une part, et le
préjudice qu'il a subi, d'autre part" 219, Le maitre 18sé doit donc
prouver un point de fait (la causalité naturelle) et un point de droit (la
causalité adéquate) 220,

C. PREUVE LIBERATOIRE

Le directeur des travaux peut se libérer $'il prouve que le rapport
de causalité adéquate a été interrompu par la force majeure (1.}, la
faute grave ou le fait d'un tiers (2.), la faute grave ou le fait du maitre
lesé (3.).

1. La force mafeure

La force majeure 221 est un "événement imprévisible et
extraordinaire survenant avec une force irrésistible” 222 . Il ne s'agit
donc pas d'un simple cas fortuit qui, lui, n'interrompt pas le rapport de
causalité adéquate 223, Peuvent notamment constituer des cas de force
majeure les phénoménes naturels, comme les tremblements de terre,
les avalanches, les glissements de terrain, la foudre, etc. La
jurisprudence est restrictive, et n'a retenu que trés exceptionnellement

219 ATF 90 11 232 ¢.3.

220 gyr ce paradoxe, voir SCHWEIZER, p.179.

221 BREHM, n.142s. ad 41 CO.

222 DESCHENAUX / TERCIER, p.62, § 4, ch.4, n°56.
223 BREHM, n.141 ad 41 CO.
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la force majeure en faveur du responsable. Exemples: pluies
torrentielles 224 , avalanche 225,

2. La faurte grave ou le fait d'un fiers

En vertu des régles régissant la solidarité 226 | le directeur des
travaux n'est pas libéré de sa responsabilité lorsqu'une autre personne
- un entrepreneur 227 le plus souvent - répond solidairement avec lui
du dommage. Toutefois, la faute du tiers responsable peut étre si
grave ou le fait dont il répond si déterminant qu'ils reléguent a
l'arriére-plan la faute du directeur des travaux ou l'act¢ dont il
répond 228 . En telle occurrence, le directeur des travaux sera peut-
étre libéré de toute responsabilitt. La jurisprudence est trés
rigoureuse: elle n'a pour ce motif que rarement admis une libération
du débiteur recherché 229 .

3. La faute grave ou le fait du maitre lésé

Le maitre iésé peut avoir commis une faute ou un acte ayant
contribué a la survenance du dommage qu'il subit. Le directeur des
travaux est libéré de toute responsabilité lorsque la faute du maitre est
si grave, ou l'acte qu'il a commis si déterminant, qu'ils reléguent la
faute ou le fait du directeur des travaux & l'arriére-plan et constituent
alors la cause exclusive du dommage 230 . La faute ou le fait du
maitre doivent donc atteindre un niveau élevé de gravité pour

224 ATF 49 11 254ss = JT 1924 1 41ss.
225 ATFE 80 I1 216ss = JT 1955 1 290ss.
226 BREHM, n.140 ad 41 CO.

227 poyr le directeur des travaux, l'entrepreneur est un tiers, et non un
auxiliaire du maitre. Cf. infra, p.243.

228 BREHM, 0.140 ad 41 CO.
229 DESCHENAUX /TERCIER, p.64. § 4, ch.4.3, n°65ss.
230 BREHM, n.134 ss ad 41 CO.
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interrompre le rapport de causalité adéquate 231 . Ils ne constituent
sinon que des facteurs de réduction des dommages-intéréts diis au
maitre par le directeur des travaux (art.43 al.l et 44 all CO).
Exemple: Le maitre en visite sur le chantier néglige les mesures de
prudence les plus élémentaires et ignore les mises en garde du
directeur des travaux; il tombe et se blesse griévement.

231 BREHM, n.134 ad 41 CO.
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TITRE DEUXIEME

LA RESPONSABILITE DU DIRECTEUR DES TRAVAUX POUR LES ACTES
DE TIERS

La personne chargée de la direction des travaux de construction
est un mandataire; & teneur de lart.398 al.3 CO, elle est tenue
d'exécuter son mandat personnellement. Le rapport de confiance
existant entre mandant et mandataire, caractéristique du contrat de
mandat, justifie le renversement de la régle générale de I'art.68 CO,
selon lequel le débiteur n'est tenn d'exécuter personnellement son
obligation que si le créancier a intérét a cette exécution personnelle.

Le principe de l'art.398 al.3 CO est aujourd’hui fortement
tempéré et connait de nombreuses exceptions 1. Le directeur des
travaux recourt en effet souvent a des tiers - auxiliaire ou, plus
rarement, mandataire substitué - pour exécuter le mandat dont il a été
chargé.

L'intervention d'auxiliaires est fréqguente et wsuelle : le personnel
d'un bureau d'architecte ou d'ingénieur (apprenti, dessinateur,
technicien, ingénieur, architecte, personnel administratif) est mis
quotidiennement a contribution pour aider le directeur des travaux
mandaté i accomplir ses tiches. Celui-ci retire de cette division du
travail un avantage économique certain; en contrepartie, il est
responsable envers son cocontractant du dommage causé par le fait de
son auxiliaire 2 (1. 3),

Il arrive parfois que le directeur des travaux fasse appel a un
autre mandataire indépendant (géologue, géométre, ingénieur,
architecte, etc.). Cette substitution de mandat peut étre autorisée ou
non (art.398 al.3 CO); dans 'un et l'autre cas, le directeur des travaux

1 Cf. le point de vue de WERRO (mandat, n°549ss).
2 Notamment ATF 114 1b 71 c.1c.
3 Cf. infra, p.136ss.
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peut voir sa responsabilité engagée, par son propre fait ou par celui du
substitut (art.399 CO; 11. 4).

1. LA RESPONSABILITE DU DIRECTEUR DES TRAVAUX POUR LES
ACTES DE SON AUXILIAIRE (ART.101 AL.1 CO)

A. GENERALITES

It est fréquent et usuel que le directeur des travaux fasse appel a
des auxiliaires pour accomplir les taches qui lui incombent en vertu
du contrat conclu avec le maitre. Selon lart.101 all CO, le
mandataire est responsable envers son cocontractant du dommage
causé par I'auxiliaire dans I'accomplissement de son travail.

Le directeur des travaux qui, contrairement a la volonté
clairement exprimée du maitre de voir les fravaux dirigés
personnellement par I'architecte qu'il a mandaté, charge un auxiliaire
de l'exécution totale ou partielle de cette tiche, contrairement a
linterdiction du maitre, est responsable du dommage subi par ce
dernier du fait de cette violation contractuelle (art.398 al.2 CO); au
surplus, il répand des actes de son auxiliaire en vertu de 1'art.101 al.l
COs.

L'art.101 al.l CO distingue l'auxiliaire de I'exécution
(Erfillungsgehilfe}), chargé de I'exécution d'une obligation, de
l'auxiliaire de la jouissance (Ausiibungsgehilfe ou Nutzungsgehilfe),
chargé quant & lui de lexercice d'un droit dérivant d'un rapport
obligationnel 6 . Cette distinction n'a guére de portée pratique; nous
n'y reviendrons pas.

4 (Cf. infra, p.144dss.

> Par exemple GUHL / MERZ { KOLLER, p.229; KOLLER, Art.101 OR,
n°226ss.

¢ Notamment BECKER, n.5 et 6 ad 101 CO; von BUREN, AT, p.397;
KOLLER, Art.101 OR, n°3 et 478.
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B. LA OEFINITION DE L'AUXILIAIRE SELON L'ART,101 AL.1 CO

L'auxiliaire est toute personne, physique ou morale, dépendante
ou indépendante, i laquelle le directeur des travaux confie,
expressément ou tacitement, le soin d'exécuter une obligation on une
incombance 2 sa charge aux termes du contrat qui le lie au maitre, ou
d'exercer un droit - dérivant de ce rapport obligationnel 7 - dont il
jounit. Le Tribunal fédéral interpréte exiensivement la notion
d'auxiliaire 8 .

Auxiliaire et directeur des travaux peuvent ou non entretenir des
relations juridiques durables ou suivies?; si de telles relations
existent, pen Importe leur qualification 6. Un rapport de
subordination n'est pas non plus nécessaire 11 : Jauxiliaire peut
travailler avec le directeur des fravaux ou seul, avec ou sans ses
instructions. La tiche confiée & un auxiliaire n'est donc pas forcément
d'importance subalterne. Un indépendant peut &re un auxiliaire du
débiteur 12 . Exemples: un architecte indépendant peut étre I'auxiliaire
du bailleur d’'un immeuble locatif i3 ou du maitre de P'ouvrage 14 .
Rien n'empéche donc qu'un architecte indépendant soit l'auxiliaire
d'un autre architecte, si celui-ci a fait appel 4 lui dans son propre
intérét et non pas dans celui du majire de I'ouvrage 15,

7 BEGUELIN, FJS n°581, p.2, point A.2.b).

8 Par exemple ATF 99 11 48 = JT 1973 1 637; ATF 95 11 53 (arrét HOFER) =
JT 1970172,

9 ATF 111 11 506 ¢.3b = JT 1986 I 325 ¢.3b; ATF 107 Ia 169s. c.2a = JT
19831 316 ¢.2a.

10 BECKER, n.10 ad 101 CO; SPIRO, p.131.

1i ATF 7011220 c.4 =JT 1945 47 c 4.

12 BECKER, n.9 ad 101 CO.

13 Tribunal cantonal, Vaud, 23.10.1990, DB 1991, p.27, n°25.

14 ATF 95 11 43ss (arrét HOFER) = JT 1970 1 66ss.

15 Selon Ia jurisprudence parue in ATF 112 II 353 ¢.2 (arrét SOTHEBY) = JT
19871 30 c.2. Cf. infra, p.148.
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C.

LES CONDITIONS D' APPLICATION DE L'ART. 101 AL.1 CO

Pour que l'art.101 al.1 CO trouve application, il faut que soient

cumulativement réunies les conditions générales (1. & 3.) et spécifique
(4.) suivantes 16 :

1.

2.

Le maitre a subi un préjudice.

Il y a eu acte ou omission dommageable de Vauxiliaire du
directeur des travaux. L'auxiliaire n'a pas fait preuve de la
diligence attendue du directeur des travaux. Le contrat conclu par
ce dernier avec le maitre est ainsi viole.

1l y a un lien de causalité adéquate entre l'acte ou I'omission et le
dommage. '

L'auxiliaire a commis l'acte ou l'omission dommageable dans
Paccomplissement du travail dont il était chargé. Tl y a un
"rapport de causalité fonctionnelle" entre l'acte ou l'omission
dommageable et l'exécution du contrat17 . Le Tribunal fédéral
interpréte cetee condition trés largement: l'auxiliaire qui commet
un acte dommageable alors méme qu'il outrepasse les instructions
reqgues engage la responsabilité de la personne qui a fait appel a
ses services 18 . Exemple: le Tribunal fédéral a jugé qu'un
employé de larchitecte qui avait falsifié les visas sur les
assignations en paiement de matériaux avait empéché l'exécution
compléte et correcte de toutes les obligations contractuelles de

16
17
18

Entre autres KOLLER, Art.101 OR, n®14ss.
CE.ATF 9811292 ¢4 =JT 19731642 c.4.

Ci. ATF 92 1T 18s. ¢.3 = JT 1966 1 526s. ¢.3 et les réf. {un médecin de
clinique qui séduit une jeune fille atteinte de troubles psychiques graves a
agi dans l'accomplissement de son travail, donc a agi en qualité d'auxiliaire
de I'hopital, dont il engage la responsabilid); ATF 85 11 267ss,
spécialement p.270 (un pilote de ligne qui dérobe une caisse d'or dans la
cargaison de I'avion engage la responsabilité de la compagnie d'aviation qui
l'emploie).
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l'architecte et qu'il avait ainsi agi en qualité d'auxiliaire de ce
dernier au sens de I'art.101 CO 19,

Sefon la doctrine dominante 20, il n'est pas nécessaire que
l'auxiliaire ait commis une faute pour que la responsabilite du
directeur des travaux soit engagée. Une faute personnelle du directeur
des travaux n'est pas non plus une condition d'application de 1'art.101
al.1 CO 21 | Le juge tient toutefois compte d'une faute éventuelle de
l'auxiliaire ou du directeur des travaux, ainsi que de sa gravité 22, lors
de la fixation du montant de la réparation due au maitre 1ésé (art.43
al.l CO). A noter également que si les conditions d'application de
I'art.101 al.1 CO sont réunies, et si, en plus, le directeur des fravaux a
commis lui-méme une faute - par exemple 5%l a confié I'exécution
d'une obligation contractuelle & un auxiliaire qu'il savait ne pas avoir
les qualifications requises -, sa responsabilité au sens de 1'art.398 al.2
CO pourra étre engagée a double titre, sait pour son fait personnel
(art.97 al.1 CQ), soit pour le fait de son auxiliaire (art.101 al.l
CO) 23,

Comme la responsabilité fondée sur l'art.101 al.1 CO ne dépend
pas d'une faute du directeur des travaux, celui-ci ne peut pas se libérer
en prouvant qu'il n'en n'a pas commise: apporter la preuve qu'il n'a
commis aucune faute dans le choix, I'instruction et la surveillance de
son auxiliaire ne lui est d'aucune utilité. I1 ne peut se libérer qu'en
prouvant que s'il avait agi lui-méme & la place de son auxiliaire, aucun

12 ATF901117ss c.2 et 3 = JT 1964 1 556ss c.2 et 3.

20. BECKER, n.20 ad 101 CO; ENGEL, p.500; KELLER, 1, p.376; KOLLER,
Art.101 OR, n°22 et 313; contra von BUREN, AT, p.395.

21 BUCHER, AT, p.350; GUHL / MERZ / KOLLER, p.229; KOLLER,
Art.101 OR, n°22 et 312.

22 Notamment ATF 9211 240s. ¢.3 = JT 1967 1 243s. ¢.3; ATF 91 1l 296s. c.4
= JT 1966 1 186s. c.4; ATF 82 11 534s. ¢.6 = JT 1957 1 246s. c.6.

23 KOLLER, Art.101 OR, n°234.
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défaut de diligence ne pourrait lui étre reproché 24 ; cette preuve est
excessivement difficile a rapporter.

D. LESARTICLES 55 ET 101 CO

Du fait de son auxiliaire, le directeur des travaux peut encourir
une responsabilité contractuelle ou/et délictuelle. Le sujet de ce travail
se limite & sa responsabilit¢ contractuelle. Un bref rappel des
dispositions 1égales en cause nous parait néanmoins bienvenu:

L'art.101 al.l1 CO, on l'a vu, concerne la responsabilité
contractuelle du débiteur pour les acies de son auxiliaire. Ii doit étre
distingué de l'art.55 al.1 CO, qui s'applique en cas de responsabilité
délictuelle du débiteur. Ces deux dispositions sont soumises a des
régimes différents:

- L'art.101 CO ne suppose pas, contrairement a l'art.55 CO,
T'existence d'un lien de subordination entre l'auxiliaire et le
débiteur;

- L'art.101 CO permet - théoriquement du moins - au débiteur de
se libérer s'il prouve que s'il avait agi 4 la place de son auxiliaire,
aucun défaut de diligence ne pourrait Iw étre reproché. L'art.55
CO fonde une responsabilité objective. Si I'employeur entend en
étre déchargé, il doit faire la preuve de la diligence objective,
c'est-a-dire prouver que lui-méme, ou un tiers, a rempli ses
obligations dans le choix, I'instruction et la surveillance de son
auxiliaire, ou que sa diligence n'eiit pas empéché le dommage de
se produire;

- La prétention en dommages-intéréts fondée sur l'art.101 CO -
combiné avec une norme de violation du contrat, par exemple

24 BECKER, n.15 ad 101 CO; CUENDET, p.185s.; ENGEL, p.501;
KELLER, 1, p.376 et les réf. jurisprudentielles; ATF 113 11 426 c.1b et les
réf.; ATF 91 T1 296 ¢.3 = JT 1966 1 186s. ¢.3; ATF 70 11 221 c.4 = JT 1945
147 c.4.
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I'art.398 al.2 CO - se prescrit par dix ans, tandis que celle fondée
sur I'art.55 CO se prescrit par un an.

Un concours entre les articles 55 et 101 al.1 CO est possible, si
l'acte ou l'omission dommageable de l'auxiliaire constitue a la fois une
violation du rapport contractuel liant débiteur et créancier et un acte
illicite 25 .

E. LA PRETENTION EN DOMMAGES-INTERETS DU DIRECTEUR DES TRAVAUX
CONTRE SON AUXILIAIRE

Le directeur des travaux doit prendre & sa charge le préjudice
subi par le maitre du fait de son auxiliaire. Quant a celui-ci, il peut
devoir réparer le dommage résultant pour le directeur des travaux de
son manque de diligence.

Les fondements juridiques de la prétention en dommages-intéréts
du directeur des travaux conire son auxiliaire sont divers:

- Ce peut étre l'art.32le al.] CO, si directeur des travaux et
auxiliaire sont liés par un contrat de travail,

- oul'art.398 al.2 CO, s'ils sont liés par un contrat de mandat,

- ou l'art.4] CO, si lauxiliaire a commis une atteinte illicite & un
droit juridiquement protégé du directeur des travaux 26

- L'art.5]1 CO, combiné avec l'art.50 CO, fonde une créance
récursoire du directeur des travaux contre son auxiliaire, si celui-
ci a commis un acte illicite au détriment du maitre. En telle
occurrence, directeur des travaux et auxiliaire répondent en effet

25 ENGEL, p.501s.; JT 1945 1 49 ¢.8 (arrét du Kursaal de Beme; passage non
reproduit aux ATF 70 II 215ss).

26 A cet égard, le patrimoine comme tel n'est pas directement protégé. 1l y a
donc absence d'illicéité au- sens de l'art.41 CO en cas de dommage
purement patrimonial du directeur de travaux. Cf. ATF 119 II 127ss, spéc.
c.3 = JT 1994 1 299ss. Cet amrét a été commenté de maniére approfondie
par GAUCH, in BR/DC 1994/2, p.42ss.
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du dommage subi par le maitre en vertu d'une solidarité
imparfaite: le directeur des travaux sur la base de l'art.11 CO
{combiné avec l'art.398 al.2 CQO)} et l'auxiliaire sur la base de
l'art.41 CO 27,

F. LESDROITS DUMAITAE CONTAE L’AUXILIAIRE

Aucun rapport contractuel ne préexiste entre auxiliaire et maitre
lésé. Ce dernier ne peut donc s'en prendre contractuellement qu'au
directeur des travaux.

Si l'auxiliaire a commis un acte illicite au détriment du maitre,
celui-ci sera fondé a lui demander directement réparation sur la base
de l'art.41 CO. En telle occurrence, le maitre pourra d'ailleurs
actionner solidairement (solidarité imparfaite} auxiliaire, en se fondant
sur I'art.41 CO, et directeur de travaux, en invoquant l'art.101 al.1 CO
- combiné avec 1'art.398 al.2 CQ, puisque la violation du contrat est
une condition de la responsabilité selon l'art.101 CO - ou I'art.55 al.l
CO.

G. LES CONVENTIONS MODIFIANT LE REGIME DE LA RESPONSABILITE DU
DIRECTEUA DES TRAVAUX POUR SON AUXILIAIRE

1. Lecadre légal

L’art.101 al.2 CO autorise le débiteur A limiter ou exclure sa
responsabilité du fait de son auxiliaire, méme en cas de faure
intentionnelle ou de faute grave 28, L'art.101 al.2 CO est -
curieusement - plus large que 1'art.100 al.1 CO, qui prévoit la nullité
de toute stipulation "tendant a libérer d'avance le débiteur de la
responsabilité qu'il encourrait en cas de dol ou de faute grave".

La clause limitative ou exclusive fondée sur l'art.101 al.2 CO a

pour but de libérer partiellemeni ou entiérement le directeur des

27 ENGEL, p.502.

28 Notamment BECKER, n.24 ad 101 CO; BEGUELIN, FJS n°581, p.4, point
B.2.c)e); ENGEL, p.502.
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travaux de sa responsabilité pour les actes de son auxiliaire. Elle ne
déploie aucun effet en ce qui concerne les actes personnels du
directeur des travaux: celui-ci répond en conséquence de la maniere
dont il a choisi, instruit et surveillé son auxiliaire 2%, méme en
présence d'une clause limitative on exclusive valable.

L'art.101 al.3 CO autorise quant a lui l'exclusion de toute
responsabilité pour un auxiliaire dans le cas d'une faute légére
seulement, lorsque le créancier est au service du directeur des travaux
ou lorsque la responsabilité résulte de l'exercice d'une industrie
concéedée par l'avtorité 39,

Les Réglements SIA 102 et 103 (1984) ne contiennent aucune
disposition modifiant le régime de la responsabilité de l'architecte ou
de lingénieur pour son auxiliaire. lls 3! rappellent simplement que
l'architecte / l'ingénieur a la faculté de recourir a des auxiliaires et est
responsable de leur activité. 1Is reprennent donc la loi sans y apporter
de modification 32 .

2.  Les effets d'une clause modifiant le régime de la responsabilité du
directeur des travaux pour son fait personnel sur le régime de la
responsabilité pour les actes d'un auxiliaire

Une clause modifiant le régime de la responsabilité du directeur
des travaux pour son fait personnel, fondée sur l'art.100 al.l CO,
déploie-t-elle aussi des effeis s'agissant de la respousabilité du
directeur des travaux pour les actes de son auxiliaire ? La réponse est
nuancée: certains auteurs 33 admetient qu'une clause modifiant le
régime de la responsabilité du débiteur pour son fait personnel déploie
tacitement les mé€mes effets sur la responsabilité du débiteur pour le

2% von BUREN, AT, p.397.

3¢ Cf. infra, p.171ss.

3 Art.1.4.5 Réglements SIA 102 et 103 (1984),

32 HESS, p.86. n.88. '

33 Par exemple von BUREN, AT, p.395; KOLLER, Art.101 OR, n°362 et les

réf.
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fait de son auxiliaire. D'autres 34 sont d'avis qu'il faut interpréter la
clause pour délimiter ses effets sur la responsabilité du débiteur pour
le fait de ses auxiliaires.

II. LA RESPONSABILITE DU DIRECTEUR DES TRAVAUX EN CAS DE
SUBSTITUTION DE MANDAT (ART.398 AL.3 ET 399 CO)

A. GENERALITES

Il peut arriver que le directeur des travaux fasse appel a un autre
mandataire indépendant (géologue, géométre, ingénieur, architecte,
etc.) en cours d'exécution de son mandat, sans que ce dernier ne noue
de relation contractuelle directe avec le maitre. Lorsque les actes du
mandataire indépendant causent un préjudice au maitre, qui répond de
ce dommage: est-ce uniquement le mandataire indépendant ou le
directeur des travaux, ou les deux répondent-ils solidairement du
préjudice ? La réponse A cette question dépend des circonstances. Il
faut déterminer de cas en cas si la substitution était autorisée ou non
(1.). Il faut également apprécier de cas en cas si le mandataire
indépendant, au moment ou il a agi, avait qualit¢ d'auxiliaire du
directeur des travaux ou de mandataire substitué (2. 35).

1. Substitution autorisée et substitution non gutorisée

a.  Le systéme légol

Il y a substitution lorsque le mandataire, agissant en son nom
mais pour le compte du mandant, charge un tiers d'exécuter tout ou
partie du mandat, a titre indépendant et sous sa responsabilité. Le
droit suisse distingue la substitution autorisée de la substitution non
autorisée:

34 Par exemple BECKER, n.28 ad 101 CO.
35 Cf. infra, p.146ss.
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Est autorisée la substitution qui intervient dans les trois cas
prévus par 1'art.398 al.3 CO: un mandataire peut transférer tout ou
partie de son mandat & un tiers lorsque le maitre I'y autorise, les
circonstances I'y contraignent 36 , ou T'usage le lui permet. En ce qui
concerne le mandat de direction des travaux de construction, seules
les deux premiéres situations peuvent entrer en considération,
puisqu'il n'existe aucun usage permettant a un architecte de transférer
a un tiers indépendant 'exécution du mandat qui lut a été confié 37.

La substitution qui intervient dans tous les autres cas n'est pas
"autorisée” au sens du Code des obligations.

b Les modifications conventionnelles apportées au sysiéme légal

L'art.398 al.3 CO est de droit dispositif: les parties peuvent donc
modifier 1a réglementation légale a leur convenance, dans les limites
de la loi, par exemple en interdisant la substitution en toute
circonstance, en prévoyant d'autres cas de substitution autorisée,
etc 38 . Les Réglements SIA 102 et 103 (1984) ne traitent pas de la
substitution de mandat. Ils 3% rappellent simplement que 'architecte /
Iingénieur "ne répond pas des prestations fournies par des tiers
indépendants qui sont en relation contractuelle directe avec le seul
mandant”.

¢ Mandat de substitution et mandat de remplacement

On parle de mandat de remplacement lorsque le directeur des
fravaux, avec laccord du maitre, se décharge en tout ou partie de
I'exécution d'un mandat sur un autre directeur des travaux et ou Se
crée une relation contractuelle directe entre le maitre et le

3¢ Exemple: le directeur des travaux, victime d'un accident, est incapable de
travailler pendant quelques semaines.

37 HESS, p.86, n.85.
38 GAUTSCHI, Auftrag, p.38.
39 Ar.1.7 Réglements SIA 102 et 103 (1984).
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remplagant 4 . En telle occurrence, le directeur des travaux ne répond
que de la bonne et fidéle exécution de sa tache, a savoir du soin avec
lequel i1 a choisi le mandataire-remplagant et donné ses
instructions 41 . La responsabilité du directeur des travaux principal
est donc la méme en cas de mandat de remplacement quen cas de
mandat de substitution. A noter toutefois que dans le premier cas, elle
se fonde sur 1'art.398 al.2 CO, et, dans le second, sur I'art.399 al.2 CO.
En cas de doute entre mandat de remplacement et substitution, le
premier devrait céder le pas a la seconde4?. le mandat de
remplacement ne sera pas abordé plus avant.

2. La distinction entre auxiliaire et mandataire substitué

a.  La problémangque

Lorsque le directeur des travaux principal fait appel a une autre
personne de sa profession, elle aussi indépendante, pour s'occuper de
la direction du chantier, quel est le statut de ce second directeur des
travaux 7 S'agit-il d'un mandataire substitué ? S'agit-il d'un auxiliaire ?
De la réponse donnée a cette question dépend le traitement réservé a
la responsabilit¢ du directeur des iravaux principal: si le second
directeur des travaux a agi comme auxiliaire, le directeur des travaux
principal répondra de ses actes comme s'ils étaient siens {(art.101 al.1
CO), tandis que s'il a agi comme mandataire substitué, le directeur des
travaux principal ne répondra que du soin avec lequel il a choisi le
substitut et lui a donné des instructions (art.399 al.2 CO).

La question de la distinction ne se pose pas si l'on se trouve en
présence d'une substitution non autorisée, c'est-a-dire si le recours au
tiers a eu lieu sans l'accord du maitre ou sans que le directeur des
travaux y ait &té contraint par les circonstances (art.398 al.3 CO). Le
directeur des travaux qui se subsitue indiment un tiers viole son

4 MUSTAFA, p.122; OSER / SCHONENBERGER, n.17-21 ad 399 CO.
41 HOFSTETTER, Auftrag, SPR VII/2, p.75.
42 Cf. Cour de justice civile, Genéve, 30.10.1942, SJ 1943, p.231ss.
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contrat de mandat. 11 répond non seulement de cette violation, mais
encore des actes du second directeur des travaux comrie si c'étaient
les siens. Les effets juridiques sont donc les mémes, que I'on
considére le second directeur des travaux comme un auxiliaire
(art.101 al.1 CO) ou comme un tiers indiiment substitué (art.399 al.1
CQ).

b Les critéres de distinerion

Si la distinction entre auxiliaire et substitut est largement admise
dans le cadre méme du mandat, tant par la doctrine que par le
Tribunal fédéral, elle reste néanmoins délicate a opérer, car les
critéres de distinction abondent sans que l'unamimité & leur égard ne
régne.

Pour certains auteurs 43 , le substitut remplace le débiteur dans
l'exécution du contrat; pour le mandataire principal, I'exécution du
contrat se résume donc a transférer le mandat 4 autrui.

Pour d'autres 44, le critére principal de distinction réside dans
l'indépendance technique: le substitut agit de maniére indépendante,
sans recevoir d'instructions du mandataire principal sur la maniere de
travailler et sans surveillance, contrairement a l'auxiliaire.

D'autres 4  encore mettent l'accent sur Il'indépendance
économique du substitut: celui-ci est un indépendant et n'est pas dans
un rapport de subordination avec le mandataire.

Selon le Tribunal fédéral 4 et une partie de la doctrine 47, le
substitut doit certes disposer d'une indépendance juridique,
économique et technique, mais ce critére reste insuffisant pour

43 von BUREN, Auftrag, p.87s.: WERROQ, mandal, n°555, qui approuve von
BUREN.

44 BUCHER, AT, p-352; GAUTSCHI, n.7¢ ad 399 CO; KOLLER, Art.101
OR, n°410; von TUHR / ESCHER, p.124.

45 QSER / SCHONENBERGER, n.2 ad 399 CO.

46 ATF 112 11 353 c.2a {arrét SOTHEBY) = JT 1987 1 30 c¢.2a (rés.).

47 von BUREN, AT, p.398 in fine; HOFSTETTER, Auftrag, SPR VII/2, p.74;
MUSTAFA, p.128s.
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distinguer un auxiliaire d'un mandataire substitué; le critére
supplémentaire nécessaire réside dans l'intérét a ce que le mandat soit
confié a une tierce personne,

Dans le domaine qui nous occupe, cette dernidre conception
conduit aux distinctions suivantes:

- Si le directeur des travaux principal a fait appel aux services
d'une autre personne dans son propre intérét, celle-ci doit &étre
considérée comme un auxiliaire du premier, qui répond du
dommage selon l'art.101 al.1 CO. Exemple: le directeur des
travaux connait une surcharge de travaill momentanée, et confie
la direction de chantier a un autre architecte ou ingénieur,

- Par contre, si le directeur des travaux principal a fait appel aux
services d'une autre personne dans lintérét du maitre de
Touvrage, celle-ci doit étre considérée comme un mandataire
substitué. Ce dernier est responsable du dommage subi par le
maitre, tandis que le directeur des travaux principal reste
responsable de 1a maniére dont il a choisi et instruit le mandataire
substitué 48 . Exemple: En cours de travaux, le maitre ordonne la
pose d'une pompe a chaleur et de panneaux solaires, installations
non prévues au départ; le spécialiste auquel le directeur des
travaux est obligé de faire appel est un mandataire substitué.
Autre exemple: Le directeur des travaux doit faire appel aux
connaissances d'un géologue en cours d'excavation, les forages
ayant révéle la présence de gisements instables, non déteciés par
un autre géologue mandaté quelques années auparavant par le
maitre,

En cas de doute quant au statut de la personne a laquelle il a été
fait appel, préférence doit &tre donnée a la qualification
d'auxiliaire 49 .

4% Cf. infra, p.150ss.
49 KELLER, I, p.407 in fine.
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B. LA RESPONSABILITE DU DIRECTEUR DES TRAVAUX EN CAS DE SUBSTITUTION
AUTORISEE (ART.399 AL.2 ET3 CO)

1.  Généralités

11 y a substitution autorisée lorsque le directeur des fravaux -
mandataire principal -, autorisé par le malire ou contraint par les
circonstances (maladie, absence obligatoire non prévisible, etc.),
transmet 3 un autre directeur des travaux indépendant - mandataire
substitué ou sous-mandataire - tout ou partic du mandat dont il est
chargé, de sorte que le directeur des travaux agit a sa place, en toute
indépendance, et méne 1'affaire sous sa propre responsabilité 50,

Le directeur des fravaux substitué devient le mandataire du
directeur des travaux principal, et non pas le mandataire du maitre; il
n'y a entre directeur des fravaux substitué et maitre aucune relation
contractuelle 31,

Nous avons vu qu'en cas de substitution autorisée, le sous-
mandataire exécute le mandat de direction de chantier de fagon
indépendante, sous sa propre responsabilité. 11 doit disposer pour ce
faire d'une indépendance juridique, économique et technique 32 , Ceci
a notamment pour conséquence que le directeur des travaux principal
n'a envers le maitre de l'ouvrage, sauf convention coniraire, aucune
obligation de surveillance du sous-mandataire 33 , raison pour laquelle
il ne répond que du soin avec lequel il a choisi le directeur des
travaux substitué et lui a donné ses instructions (art.399 al.2 CO) >4 .
Le directeur des travaux principal a I'obligation de choisir avec soin et
diligence le sous-mandataire 55 ; il viole cette obligation s'il choisit

30 Entre autres SPIRO, p.91s.
31 DURR, mandat, p.91s.
52 ATF 10311 61s. c.1a = JT 1977 1523s. c.la.

53 FELLMANN, n.68 ad 399 CO:; GAUTSCHI, n.7c ad 399 CO; OSER /
SCHONENBERGER, n.2 ad 399 CO.

54 BUCHER, BT, p.232; von BUREN, BT, p.131.
55 GAUTSCHI, Auftrag, p.165.

149



par exemple comme substitut, pour diriger un chantier présentant des
difficultés techniques particuliéres, une personne qu'il sait ne pas
disposer des qualités professionnelles et de l'expérience nécessaires.

2. Mandat et contrat d'entreprise: deux régimes différents

Le législateur a prévu, dans le cadre du contrat de mandat, un
régime de responsabilité différent pour le mandataire principal selon
qu'il fait appel & un mandataire substitué ou a un auxiliaire.

Le mandataire chargé de la direction des travaux qui se substitue
valablement un autre mandataire aura une position bien meilleure que
celle de l'entrepreneur qui travaille sur le méme chantier et qui fait
appe! A un autre entrepreneur - considéré alors comme un sous-traitant
- pour exécuter certains travaux. En effet, le contrat d'entreprise ne
connait pas une institution semblable a celle de la substitution: la
responsabilité de I'entrepreneur 2 I'égard du maitre pour les actes de
son sous-traitant reste pleine et entiére (art.101 al.1 CO), tandis que
par la grice de l'art.399 al.2 CO, la responsabilité du directeur des
travaux principal est limitée (cura in eligendo et instruendo).

Certains auteurs critiquent d'ailleurs le traitement juridique de
faveur réservé par le législateur au mandataire qui se Substitue
valablement quelqu'un 56, ou du moins préconisent une application
restrictive de 1'art.399 al.2 CO 57, :

3. Les droits die maitre d U'encontre du directeyr des travaux principal et du
directeur des travaux substitué

Comme en cas de substitution non autorisée 38 , le maitre lésé
peut faire valoir directement contre le directeur des travaux substitué

¢ BACHLER, p.19ss; von BUREN, BT, p.131; FRIEDRICH, RJB 1955,
p.462; GUHL / MERZ / DRUEY, p.498.

57 HOFSTETTER, Auftrag, SPR V11/2, p.77; KOLLER, Art.101 OR, n°412.
58 Ct. infra, p.152ss.
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les droits que le mandataire principal a contre lui (art.399 al.3 CO),
quand bien méme ils ne sont pas en relation contractuelle directe 9.

Une action du maitre contre le directeur des travaux principal est
possible, mais celui-ci ne sera responsable que dans 1a mesure o1 il a
mal choisi le substitut ou lui a donné des instructions inadéquates
(art.399 al.2 CO). Le cas echéant, le directeur des travaux principal et
le substitut sont tenus solidairement ¢ a I'égard du maitre de
lI'exécution du contrat. En couséquence, le maitre peut exercer envers
'un ou lautre les droits qui découlent du contrat de mandat qu'il a
passé avec le directeur des travaux principal 61.

4 Les drovts du directeur des travaux substirué

Le directeur des travaux substitué peut opposer au muaitre de
I'ouvrage non seulement les exceptions et objections qu'il détient
contre lui personneilement, mais encore les exceptions et objections
qu'il posséde contre le mandataire principal 62 .

Par contre, comme il n'existe entre le maitre et le sous-
mandataire aucun rapport contractuel, ce dernier ne peut faire valoir
envers le maitre 8 aucun droit fondé sur le contrat, & moins que le
directeur des travaux principal ne procéde valablement 4 une cession
de ses droits 64 .

5% DURR, mandat, p92 et Werkvenirag und Auftrag, p.165;
SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de I'architecte, n°676ss.

68 Les deux directeurs des travaux répondent en vertu d'une solidarité parfaite
s'ils ont causé ensemble le dommage, par une faute commune au sens de
l'art.50 CO. Cf. ATF 104 11 225ss = JT 1979 1 546ss.

61 GAUTSCHI, Auftrag, p.40s.

62 Notammen1 FELLMANN, n.110 ad 399 CO; cf. aussi ATF 91 II 447 ¢.3 =
JT 1966 1342 ¢.3.

63 DURR, mandat, p.92.
64 DURR, mandat, p.92; OSER / SCHONENBERGER, n.10 ad 399 CO.
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5. Les clauses modifiant le régime de la responsabilité

La nature juridique de 1'art.399 al.2 CO est controversée:

Pour certains auteurs, l'art.399 al.2 CO est de droit relativement
impératif: les parties peuvent y déroger, mais sans pé&jorer la situation
du mandant. Il ne leur est par exemple pas possible de prévoir de
substitution excluant le devoir de diligence dans le choix et
I'mstruction du substitut, car le contrat de mandat ne se congoit pas
sans diligence 63 . Elles ont par contre la faculté d'instaurer pour le
mandataire principal une responsabilité plus lourde 66 , en prévoyant
par exemple une obligation de surveillance dun substitut & sa
charge 67 . A noter que I'obligation de surveillance tombe lorsque la
substitution est autorisée par les circonstances 68 (exemple: le
directeur des travaux tombe gravement malade), car elle devient
impossible sans faute du débiteur.

Pour d'autres 9 | I'art.399 al.2 CO est de droit dispositif, de sorte
que la responsabilité du mandataire fondée sur cette disposition peut
étre imitée ou exclue, dans les limites de I'art. 100 al.1 CO.

C. LA RESPONSAAILITE DU DIRECTEUR DES TRAVAUX EN CAS DE SUBSTITUTION
NON AUTORISEE (ART.399 AL.I ET 3 CO)

1. Généralités

Le directeur des travaux qui, sans y étre autorisé par le maitre ou
contraint par les circonstances (art.398 al.3 CO), transmet I'exécution
du mandat & un autre indépendant, commet une violation de son
contrat. En telle occurrence, le directeur des travaux principal répond
du dommage éventuel subi par le maitre du fait de la violation de son

65 GAUTSCHLI, n.7c ad 399 CO.

66 GAUTSCHI, Auftrag, p.41.

67 GAUTSCHI, n.7c ad 399 CO.

68 GAUTSCHI, n.7d ad 399 CO.

8% Cf. surtout FELLMANN, n.81ss ad 399 CO; voir aussi CERRUTL n°454.
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devoir de diligence (art.398 al.2 et 3 in initio CO). Il répond en outre
des actes du second directeur des travaux comme si ¢'étaient les siens
(art.399 al.1 CO). Sa responsabilité pour le dommage causé par le
second directeur des travaux est donc pleine et entiére, méme dans le
cas d'une responsabilit¢ délictuelle 7. Le directeur des travaux
"substitut” est en quelque sorte assimilé 4 un auxiliaire.

2. Les draits du maitre ¢ U'encontre du directeur des travaux principal et du
directeur des fravaux indiiment substitué

Le maitre de louvrage peut demander réparation de son
dommage au directeur des travaux principal. 1l peut également s'en
prendre directement au directeur des travaux indiiment substitué, et
faire valoir a son encontre les droits que son cocontractant indélicat
détient contre lui (art.399 al.3 CO); a cet égard, on applique la méme
réglementation en cas de substitution non autorisée qu'en cas de
substitution autorisée.

A T'égard du maitre, il y a le plus souvent solidarité imparfaite 71
entre les deux directeurs des travaux pour la réparation du dommage:
le directeur des travaux principal répond des actes du second (art.399
al.1 CO) et de 1a violation de son devoir de diligence que constitue la
substitution non autorisée (art.398 al.2 et 3 in initio CO), et le second
répond de ses propres actes. Le directeur des travaux principal ne peut
pas se libérer en prouvant que le second n'a commis aucune faute, car
il répond encore de toute maniére de sa propre faute; quant au second,
il peut se libérer en prouvant qu'aucune faute ne lui est imputable 72.

7 DURR, Werkvertrag und Auftrag, p.164.

71 1 peut 1outefois arriver que les deux directeurs des travaux soient fenys en
vertu d'une solidarité parfaite, s'ifs ont causé ensemble le dommage par une
faute commune au sens de I'art.50 CO. Cf. ATF 104 11 225ss = JT 1979 1
546ss.

72 GAUTSCHI, Auftrag, p.42 et 165.
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3. Les droits du directeur des travaux indiiment substitué

Le directeur des travaux indéiment substitué ne peut pas faire
valoir envers le maitre les droits d'un mandataire 73 . Il ne peut exiger
de lui, par exemple, le versement de ses honoraires 74.

4. Les clauses modifiant le régime de la responsabilité

Le mandataire qui se substitue indiiment un tiers commet une
faute grave 75 . En conséquence, il faut tenir pour nulle toute clause
prévoyant une limitation ou une exclusion de la responsabilité du
mandataire principal, aux termes de l'art.100 al.1 CO.

73 GAUTSCHI, Auftrag, p.42.

74 (Cela est aussi vrai en cas de substitution autorisée.

75 GAUTSCHI, Auftrag, p.42.
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TITRE TROISIEME

LES CLAUSES MODIFIANT LE REGIME DE LA RESPONSABILITE
CONTRACTUELLE DU DIRECTEUR DES TRAVAUX

[. GENERALITES

A. LE PRINCIPE ET LES DEROGATIONS ADMISES

Le débiteur répond en principe de toute faute (art.99 al.1 CO); sa
responsabilité est engagée en cas de dol, de faute grave on de faute
légére. En conséquence, il doit en principe réparer tout le dommage
subi par le créancier.

La loi elle-méme prévoit certains facteurs qui, s'ils ne
restreignent pas I'étendue de la responsabilité, tempérent la rigueur du
principe qui vient d'étre rappelé: les circonstances de I'affaire et la
gravité de la faute du débiteur (art.43 al.1 CO), le consentement ou la
faute concomitante de la partie lésée (art.44 al.l CO), la géne
éventuelle du débiteur (art.44 al.2 CQO) ou la nature particuliére de
l'affaire (art.99 al.2 CO) par exemple, permettent une réduction du
montant de la réparation due par le débiteur.

De leur c6té, les parties & un contrat peuvent, en vertu de
l'antonomie de la volonté {art.19 al.1 CO) et sauf disposition légale
contraire 1, modifier le régime de la responsabilité contractuelle.
Elles peuvent alléger ou aggraver la responsabilité du débiteur, dans
les limites fixées par la loi 2.

Les clauses modifiant le régime de la responsabilité sont
fréquentes dans la construction. Le plus souvent contenues dans des

1 Par exemple I'art.87 al.l LCR, qui prévoit ta nullite de toute convention
excluant ou restreignant ta responsabilité civile découlam de la LF sur la
circulation routiére.

2 Cf.infra, p.158ss.
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conditions générales - tels les Réglements SIA 102 et 103 (1984) -
intégrées au contrat, elles font trés rarement I'objet d'une négociation
individualisée.

B, LaAFORME DE LA CLAUSE

La clause modifiant le régime de la responsabilité est le plus
souvent écrite, qu'elle ait fait 'objet d’'une négociation enire parties ou
qu'elle soit contenue dans des conditions générales intégrées au
conirat. La preuve de son existence et son interprétation sont ainsi
facilitées.

Un arrangement oral modifiant le régime de la responsabilité est
théoriquement possible. La partie qui s'en prévaut aura toutefois
beaucoup de difficulté a prouver son existence 3.

Une clause limitative ou exclusive peut-elle étre convenue
tacitement 7 La doctrine4 l'admet, de méme que le Tribunal
fédéral 5 . A notre avis toutefois, la réponse a cette question doit étre
négative: une clause limitative ou exclusive de responsabilité doit étre
expresse. Le principe veut en effet que le déhiteur réponde de toute
faute et qu'il répare la totalité du dommage subi par le lésé. Un accord
dérogeant 4 ce principe doit étre clair, et n'étre admis qu'avec
circonspection, ce qui exclut a notre sens les accords tacites. On ne
saurait par exemple retenir une clause modifiant facitement le régime
de la responsabilité dans les cas suivants:

3 Cf. par exemple ATF 11211 353 ¢.2 in initio = JT 1987 1 30 ¢.2 (rés.), ot
le débiteur, qui se prévalait d'une clause exclusive de responsabililé
convenue tacitement par téléphone, a été débouté faute de preuve,

4 Notamment BEGUELIN, FJS n°535, p.3, II.L.b.; KOLLER, Art.101 OR,
n*362; OESCH, p.35ss. '

3 Cf. ATF 11211 353 ¢.2 in initio = JT 1987 1 30 ¢.2 (rés.), ou le Tribunal
fédéral ne rejette pas d'emblée la possibilité d'une clause tacite, mais juge
qu'in casu, la preuve n'en n'a pas été rapportée par le débiteur qui s'en
prévalait.
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Un contrat prévoyant pour le directeur des travaux une
rémunération inférieure a la normale ne contient pas de clause
tacite de limitation de responsabilité de ce dernier 6.

Le maitre qui choisit en toute connaissance de cause un directeur
des travaux notoirement incompétent ne souscrit pas tacitement a
une clause limitant la responsabilité du mandataire qu'il a choisi.
On retiendra plut6t une faute concomitante du maitre (art.44 al.l
CO).

LE CONTENU DE LA CLAUSE

On distingue traditionnellement les clauses limitatives des clauses

exclusives de responsabilité. Les premiéres limitent la responsabilité
du débiteur, les secondes l'excluent.

Les limitations apportées 4 la responsabilité du débiteur peuvent

étre si diverses qu'il serait vain de vouloir en dresser une liste
exhaustive. Aussi la liste qui suit n'est-elle qu'exemplative:

a)

b)

La responsabilité du débiteur peut étre limitée a la faute grave et
exclue en cas de faute 1égére (art.100 al.1 CO}.

La clause peut limiter la réparation due 4 un certain montant ou
exclure purement et simplement de la responsabilité certains
postes du dommage.

Un exemple historique: A teneur de l'art.6.6 Réglement S1A 102
(1969), "la responsabilité de Il'architecte pour un dommage
survenu doit toujours rester dans un rapport équitable avec le
montant des honoraires pergus" 7. Cette limitation était
imprécise. Le Réglement S1A 102 (1984), comme le Réglement

SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de 'architecte, n°397 in fine; dans le méme sens, mais pour le contrat
d'entreprise, GAUCH, Werkvertrag, n°1856; contra CUENDET, p.225-
226, avec quelques nuances.

Source: PERRIN, contrat d'architecte, p.63s.
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SIA 103 (1984) d'ailleurs, ne contient plus de limitation de cette
nature.

Exemple8: Les conditions générales des compagnies
d'assurances relatives & la responsabilité civile des ingénieurs et
architectes excluent toutes le dommage purement patrimonial de
la couverture d'assurance.

Le délai de prescription des droits du maiire & 'encontre de son
directeur des travaux (art.371 al.2 CO) peut étre abrégé %, pour
autant toutefois que l'exercice des droits du maitre ne soit pas
entravé de maniére inéquitable,

Un exemple historique: L'art.6.7 Réglement SIA 102 (1969)
limitait ce délai & deux ans, sauf pour les défauts cachés. Les
Réglements SIA 102 et 103 (1984) n'ont pas repris.une telle
disposition.

LES LIMITES POSEES A LA VALIDITE DE LA CLAUSE

Parfois la clause limitative ou exclusive de responsabilité ne

déplote aucun effet, malgré son intégration au contrat. L'autonomie de
la volonté des parties en ce domaine connait en effet plusieurs
limitations:

Les limites expresses posées par le code

Aux termes de la loi:

L'exctusion citée en exemple conceme les rapports entre l'ingénieur ou
larchitecle et son assureur, et ne saurait porter préjudice au maitre
créancier.

GAUCH, Werkvertrag, n°1826; GAUTSCHI, n.5d et 28a ad 371 CO; ATF
108 11 196 = JT 1983 I 120s.
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a)

b)

c)

d)

e)

Est nulle 13 clause qui contrevient & une régle de droit impératif
(art.19 al.2 et 20 al.]1 CO), ou la clause contraire aux moeurs ou &
l'ordre public (art.19 al.2 et 20 al.1 CO).

Est nulle la clause qui libére d'avance le déhiteur en cas de dol ou
de faute grave (car elle contrevient & l'art.100 al.1 CO, qui est de
droit impératif), sauf si elle porte sur la responsabilité du fait de
l'auxiliaire 1¢ (art.101 al.2 CO a contrario).

La clause est nulle si elle contrevient aux droits attachés a la
personnalité (art.19 al.2 et 20 al.1 CO, ainsi que 27 CC). Selon
un courant moderne de la doctrine 11, une clause ne peut pas,
pour cette raison, exclure de réparation pour les dommages
corporels. '

Lorsque la clause libére d'avance le débiteur de toute
responsabilité en cas de faute légére, elle peut étre déclarée nulle
par le juge si le créancier, au moment ou il a renoncé a
rechercher le débiteur, se trouvait 4 son service, ou si la
responsabilité résulte de l'exercice d'une industrie concédée par
V'autorité (art.100 al.2 CO) 12,

En cas de responsabilité pour les auxiliaires, "si le créancier est
au service du débiteur, ou si la responsabilité résulte de V'exercice
d'une industrie concédée par l'autorité”, la clause est nulle si elle
exonére le débiteur en cas de dol ou de faute grave (art.101 al.3
Co) 13,

10
11

12
13

Cf. notamment ENGEL., p.502.

DESCHENAUX / TERCIER, p213, § 22, chl, n7 GAUCH,
Werkvertrag, n°1883; KOLLER, Art.101 OR, p.113s; LORTSCHER,
p-222; OESCH, p.120; TERCIER, distinction, p.265s.

Cf. infra, p.166ss.
Cf. infra, p.171ss.
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2. Les limites posées par le principe de la confiance

La clause insolite est nulle 14 (art.2 CC et art.1 CO). Est insolite
la clause a laquelle la partie cocontractante ne s'attendait pas, et ne
devait pas s'attendre: le caractére insolite de la clause peut résulter de
son contenu - qui n'est pas celui auquel peut raisonnablement
s'attendre le créancier en y souscrivani - , ou de son emplacement
dans le contrat ou les conditions générales intégrées dans la
convention.

3. Les limites posées par la Loi fédérale contre la concurrence déloyale
{LCp) 15

L'utilisation de conditions générales abusives constitue un acte de
concurrence déloyale. Le cas est visé par l'art.8 L.CD, qui a la teneur
suivante: "Agit de fagon déloyale celui qui, notamment, utilise des
conditions générales préalablement formulées, qui sont de nature a
provoquer une erreur au détriment d'une partie contractante et qui (a.)
dérogent notablement au régime applicable directement ou par
analogie, ou (b.} prévoient une répartition des droits et des obligations
s'écartant notablement de celle qui découle de la nature du contrat”.
Avant méme son enirée en vigueur, cet article a fait l'objet de
critiques plutdt négatives 18 | pour les motifs principaux qu'il n'aurait
guére de portée pratique, serait ambigu ou inintelligible. Certains

4 BUCHER, AT, p156; GUHL / MERZ / KOLLER, p.110ss; MERZ,
Massenverrag, p.148; SCHONENBERGER / JAGGI, n.498s. ad 1 CO;
WESSNER, contrats d'adhésion, RDS 1986 1 p.171ss; ATF 109 II 456ss et
fes réf. = JT 1984 1 473.

13 Loi fédérale contre 1a concurrence déloyale, du 19 décembre 1986, entrée
en vigueur le Ier mars 1988 (RS 241).

16 Pour un résumé des diverses positions doctrinales, ¢f. MARTIN-ACHARD
Edmond, La loi fédérale contre la concurrence déloyale, du 19 décembre
1986, Lausanne 1988, p.88; point 6; cf. également GUYET Jaques, Les
conditions générales, les conditions commerciales "abusives” et I'art.8 de la
nouvelle loi fédérale contre la concurrence déloyale, in Mélanges
ASSISTA, Genéve 1989, p.47ss, spécialement p.66.
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auteurs ont au contraire salué cette nouvelle disposition 17, et le fait
qu'elle prévoit la possibilité d'un examen abstrait des dérogations
apportées au droit dispositif 18. Pour l'instant, le temps semble
malheureusement donner raison aux critiques doutant de l'utilité de
cette disposition: la jurisprudence fédérale 1% a ce sujet est des plus
parcimonieuses.

E. L’INTERPRETATION DE LA CLAUSE

Le sens d'une clause négociée par les parties au contrat doil étre
dégagé selon les principes généraux d'interprétalion: on interpréte la
déclaration de volonté des parties 4 la lumiére du principe de la
confiance, c'est-a-dire dans le sens que le destinataire pouvait et
devait donner a la clause selon les régles de la bonne foi20. On
recherchera le sens généralement donné dans le langage courant aux
termes utilisés 21. On donnera un sens restrictif aux clauses qui

17 GAUCH Peter, Die Verwendung "missbriuchlicher
Geschiftsbedingungen" - Unlauterer Wenbewerb nach Arn.8 des
revidierten UWG, BR/DC 1987/3, p.5lss, spécialement p.60. Cf.
également WIDMER Pierre, Variationen iiber Treu und Glauben oder I
tempo pill bello & quello perduto, in Festschrift Amold KOLLER, Berne
1993, p.185ss, spécialement p.195,

18 DESSEMONTET Frangois, Le contréle judiciaire des conditions générales,
in La nouvelle loi fédérale contre 1a concurrence déloyale, Lausanne 1988,
p-57ss, spécialement p.87; cf. également GUYET Jaques, Les conditions
générales, les conditions commerciales “abusives" et 1'art.8 de la nouvelle
lot fédérale contre 1a concurrence déloyale, in Mélanges ASSISTA, Genéve
1989, p.47ss, spécialement p.66.

¥ Quelques rares décisions ont été rendues par notre haute cour; ATF 119 11
447 ¢.1c {clause contenue dans les conditions générales d'un bailleur de
véhicules automobiles); ATF 117 11 332ss = JT 1993 1 364ss (clause d'une
cession de contrat).

20 BUCHER, AT, p.122; ENGEL, p.167; von TUHR / PETER, p.287; ATF
95 11 328 ¢.3 et les réf. = JT 1970 1 551s. (rés.).

21 WESSNER, contrats d'adhésion, RDS 1986 1 p.173s.; ATF 116 11 191 = JT
19901 613,
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privent une partie de ses droits 22 . En cas de doute, la clause sera
interprétée contre celui qui 'a rédigée, selon l'adage "in dubio contra
stipulatorem" 23 .

Les principes d'interprétation qui viennent d'étre rappelés sont
applicables dans le cas d'une clause limitative ou exclusive contenue
dans des conditions générales intégrées au contrat24. Celles-ci
doivent elles aussi s'inferpréeter de maniére individuelle.
L'interprétation qu'en donne leur auteur n'est pas déterminante.

Lorsque la clause se borne & reproduire une régle légale;, on
l'interpréte selon le sens que le destinataire lui a effectivement donné
ou pouvait [ui donner en vertu du principe de fa confiance 25, et non
pas selon le sens objectif que toute personne donne a la Joi.

F. LES EFFETS 0'UNE CLAUSE CONTRACTUELLE LIiMITATIVE OU EXCLUSIVE OE
RESPONSABILITE AL PLAN OELiCTUEL

- 11 est évident que seules les parties a un contrat peuvent convenir
d'une clause contractuelle limitant ou supprimant la responsabilité du
débiteur. Lorsque la viclation contractuelle de ce dernier constitue
également un acte illicite, et que la responsabilité contractuelle
comme la responsabilité delictuelle du débiteur sont engagées, se pose
la question de savoir si une clause contractuelle valable déploie aussi
ses effets au plan délictuel, de sorte que le créancier ne puisse pas, ou
pas entiérement, demander réparation a l'auteur du dommage en se
fondant a la fois sur les art. 41ss et 97ss CO. Ce point est controverseé:

22 ATF 91 11 348 ¢.2a = JT 1966 1534 ¢.2a; ATF 83 1T 404 c.2 = JT 1957 1
584 c¢.2.

23 GILLIERON, SAS 1987, p.94 et les réf.; ATF 100 II 153 c.4c et les réf. =
JT 19751334 c.4c,

24 BUCHER, AT, p.159; GILLIERON, SAS 1987, p.94; WESSNER, contrats
d'adhésion, RDS 1986 I p.173; ATF 110 II 145 c.2b et les réf = JT 1985 1
24s. (rés.).

25 DROIN, SJ 1982, p.426 (note faisant suite 3 un arrét rendu par le Tribunal
fédéral le 16 mars 1982); GILLIERON, SAS 1987, p.95 et les réf.
_doctrinale el jurisprudentielle; contra ATF 108 IT 150s, = JT 1982 I 426
(rés.) = SJ 1982, p.423. '
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La doctrine minoritaire 26 estime qu'il n'est pas possible de
limiter ouw d'exclure sa responsabilite délictuelle par une clause
contractuelle, pour les motifs que l'on ne saurait s'exonérer par avance
des conséquences d'un acte illicite, et que les fondements de la
responsabilité contractuelle et ceux de la responsabililé délictuelle ne
sont pas les mémes. La doctrine dominante 27 admel qu'en régle
générale, une clause contractuelle limitant ou supprimant la
responsabilité déploie également des effets au plan délictuel.
L'argument le plus souvent invoqué est un argument logique: si les
parties ont voulu modifier le régime de la responsabilité, c'est qu'elles
ont voulu le modifier sur tous les plans, sinon la clause serait dans de
nombreux cas privée de toute utilité. Certains auteurs 28, plus
nuancés, estiment qu'il faut d'abord interpréter la clause pour savoir si
les parties avaienl la volonte d'étendre les effets de la clause
contractuelle au plan délictuel.

La jurisprudence du Tribunal fédéral est a ce sujet fluctuante.
Aprés avoir refusé qu'une clause contraciuelle limilative ou exclusive
de responsabilite déploie des effets sur le plan délictuel 2%, le
Tribunal fédéral I'a admis pour la premiére fois en 1981 30 , et a par la
suite confirmé sa jurisprudence 31 .

26 CAVIN, DPS VIV1, p.111; GAUTSCHI, Bemer Kommentar, 3éme
édition, 1971, n.25¢ ad 398 CO; PERRIN, limitation de la responsabilité
contractuelle, SJ 1973, p.211; KELLER, I, p.373s.

¢ BECKER, n.4 ad 41-61 CO; BUCHER, AT, p.337s.; von BUREN, AT,
p407, n.206; CUENDET, p.203; ENGEL, p.488; SCHONLE, p.400ss;
nuancés OSER / SCHONENBERGER, n.18s. ad 41-61 CO.

28 DESCHENAUX / TERCIER, p213, § 22, chl, n°8; GAUCH,
Werkvertrag, n°1878; GIGER, n.24 ad 199 CO; GILLIARD, obligation de -
sécurité, p.112ss; LORTSCHER, p.121s; OFTINGER / STARK, ],
p.689s.; WESSNER, clause d'exclusion, BR/DC 1987/1, p.12s.

2% Tribunal fédéral, 04.11.1980, SJ 1981, p.438 c.lb; Tribunal fédéral,
03.10.1933, RSJ 1934-35, p.187 ¢.3.

30 ATF 107 11 161ss = JT 1981 1 582ss {cet arrél est commenté in BR/DC
198711, p.10ss par WESSNER).

3l ATF 120 161 ¢.3a) =JT 19941756 ¢.3 a); ATF 111 11 471ss = JT 1986 1
485ss,
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IL.  LES CLAUSES MODIFIANT LE REGIME DE LA RESPONSABILITE DU

" DIRECTEUR DES TRAVAUX POUR SON PROPRE FAIT, POUR LES

ACTES DE SON AUXILIAIRE ET EN CAS DE SUBSTITUTION DE
MANDAT

Seront examinées successivement les clauses modifiant le régime
de la responsabilité du directeur des travaux pour son propre fait (A.),
pour les actes de son auxiliaire (B.32) et en cas de substitution de
mandat (C. 33 ).

A. LES CLAUSES MODIFIANT LE REGIME DE LA RESPONSABILITE DU DIRECTEUR
DES TRAVAUX POUR SON PROPRE FAIT

1. Laréglementation légale

Le directeur des travaux est un mandataire; il est soumis aux
régles du contral de mandat (art.394ss CO). Selon le principe de la
liberté contractuelle {art.19 al.l CO), les parties & un contrat de
mandat soni théoriquement libres, dans les limites de la loi 34, d'y
intégrer une clause limitative ou exclusive de responsabilité. Certains
auteurs 35 doutent néanmoins de 1'admissibilité d'une telle clause au
regard de 'essence méme du confrat de mandat. Une clause limitative
ou exclusive insérée dans un contrat de mandat porte & leur avis
atteinte & un élément essentiel du contrat: le mandataire ne peut tout i

32 ¢f. infra, p.171ss.
3 Cf. infra, p.173ss.
34 Cf. supra, p.158ss. -

35 Surtout GAUTSCHI, n.73a et ss ad 395 CO et n.25a ad 398 CO. Voir
également PERRIN, contrat darchitecte, p.60 et limitation de la
responsabilité contractuelle, 8J 1973, p.215; SCHWANDER Paul, BFSA
1986, n°104, p.8, qui exclut les conventions limitatives ou exclusives de
responsabilité entre client et avocat pour ce motif, mais curieusement
semble les admettre entre architecte ou ingénieur et maitre; nuancé KUHN,
RSJ 1986, p.355. Cf. également un arrét lucernois (Tribunal cantonal,
Lucemne, 02.07.1969, RIB 1969, p.372), ou il a é1¢ jugé qu'une clause
limitant la responsabilité de I'avocat i la faute grave était nulle. '
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la fois promettre toute sa diligence en vue d'une bonne et fidéle
exécution du mandat (art.398 al.2 CO), et limiter ou exclure sa
responsabilité pour les conséquences de son absence de diligence. Le
Tribunal fédéral ne s'est pas encore exprimé sur ce point, mais la
majorité des auteurs 36 rejettent avec raison cette opinion, pour le
motif principal que le principe de la hberté contractuelle prévue par
I'art.19 al.1 CO s'étend a tous les types de contrats et que rien ne
justifie un traitement différent s'agissant du contrat de mandat. Le
principe méme de I'admissibilité d'une clause modifiant le régime de
la responsabilit¢ dans le contrat de mandat une fois admis, reste
encore 4 garder a I'esprit les points suivants: '

Lorsque le maitre conclut avec le directeur des travaux un contrat
comprenant des conditions générales acceptées globalement, ce
dernier a lobligation d'attirer l'attention de son cocontractant sur
l'existence éventuelle et sur I'étendue d'une clause limitative ou
exclusive de responsablité. S'l la passe sous silence, il viole son
devoir de fidélité et la confiance que le maitre de 'ouvrage place en
Tui; il viole également son devoir d'information et de conseil 37 . En
telle occurrence, la clause peut-elle valablement é&tre opposée au
maitre 7 La réponse dépend a notre avis des circonstances. Si le
maitre est inexpérimenté, le principe de la confiance justifie de tenir
pour insolite une telle clause 38 . Par contre, lorsque le maitre est

36 Par exemple FELLMANN, n.515 ad 398 CO; HOFSTETTER, mandat,
DPS VIVII/1, p.114, poim 3 a); OSER / SCHONENBERGER, n.1 ad 398
C0; SCHUMACHER, Hafiung des Architekten, in Das Architektenrecht /
Le droit de l'architecte, n°415; TERCIER, contrats spéciaux, n°4088;
WERRO, mandat, n*938.

37 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
- droit de l'architecte, n°416.

38 Cf. supra, p.160.

Cf. surtomrn SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das
Architekienrecht / Le droit de 1'architecte, n°418.

Cf. égalemem BUCHER, AT, p.156; GUHL / MERZ / KOLLER, p.110ss;
MERZ, Massenvertrag, p.148; SCHONENBERGER / JAGGI, n.498s. ad 1
CO; WESSNER, contrats d'adhésion, RDS 1986 I p.171ss; ATF 109 II
456ss et les réf. = )T 1984 ] 473.
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versé dans l'art de la construction, ou lorsqu'il se fait représenter face
au directeur des travaux par une personne du métier (par exemple un
ingénieur), la clause est a notre sens valable 3%,

Est également valable la clause limitative ou exclusive de
responsabilité qui a fait I'objet d'une négociation individualisée entre
parties au contrat 4¢ . Lorsque le maitre s'est fait représenter par un
mandataire (avocat, notaire, juriste, etc.) lors de la conclusion du
contrat de direction de chantier, il faut également admettre la validité
d'une clause limitative ou exclusive de responsabilité incluse dans la
convention.

2. La profession d'architecte: un cas particulier justifiant l'application de
Yart 100 aL2 CO ?

Une clause excluant 1a responsabilité du directeur des travaux en
cas de faute 1égére pourrait-elle étre tenue pour nulle par le juge, en
vertu de 1'art. 100 al.2 CO ? Cet article a la teneur suivante: "le juge
peut, en vertu de son pouvoir d'appréciation, tenir pour nulle une
clause qui libérerait d'avance le débiteur de toute responsabilité en cas
de faute légére (..) si la responsabilité résulte d'une industrie
concédée par l'autorité”. On sait que le Tribunal fédéral soumet a cette
disposition l'exploitation d'une banque 41, et que la doctrine s'accorde
a y soumettre la profession d'avocat 42 . Qu'en est-il de la profession
d'architecte, et plus particuliérement de la profession de directeur des
travaux de construction ?

A notre connaissance, le Tribunal fédéral n'a jamais di se
prononcer & ce sujet. A notre avis, le fait pour un architecte de devoir
étre inscrit dans un registre professionnel pour pouvoir exercer son

3% En ce sens SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de l'architecte, n°418, note 102,

40 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de l'architecte, n°418.

41 ATF 112 11 450ss = JT 1987 1 91ss (rés.).
42 BECKER, n.8 ad 100 CO; OSER / SCHONENBERGER, n.5 ad 100 CO;
WESSNER, responsabilité professionnelle de 1'avocat, RIN 1986, p.24.
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métier, ou du moins certains aspects de son métier, nous incile a
considérer que la profession est une "industrie concédée” au sens de
Yart. 100 al.2 et 101 al.3 CO. L'inscription a valeur d'autorisation
officielle de pratiquer; l'architecte inscrit bénéficie d'un monopole et
jouit d'une présomption de compétence professionnelle. Ce qui nous
conduit aux conclusions suivantes:

Dans la majorité€ des cantons, la profession d'architecte, comprise
dans un sens large (conception de projet etfou direction des.
travaux), n'est pas réglementée. L'exercice de cette profession est
donc libre sur ces territoires cantonaux. En conséquence, I'art.100
al.2 CO n'entre méme pas en ligne de compte.

Dans les cantons 43 ou le dép6t de projets de construction en vue
de sanction est réservé aux personnes inscrites dans un registre
cantonal, et dans lesquels, en conséquence, la profession
d'architecte, sous son aspect "conception de projet", bénéficie

43

Cantons de Fribourg, Genéve, Jura, Neuchatel, Tessin, et Vaud. Cf.
épalement KNAPP, profession darchitecte en droit public, in Das
Architektenrecht / Le droit de I'architecte, n°1660ss, 1714ss et 1739ss.

Canton de Fribourg: cf. art.186ss de la LC sur I'aménagement du tetritoire
et les constructions, du 9 mai 1983, RSF 710.1.

Canton de Genéve: cf. art.3 du Réglement d'application de la LC sur
l'exercice des professions d'architecte et d'ingénieur, du 9 novembre 1983,
L.5.2.1.

Canton du Jura {seulement pour les mandats d'étude ou de direction de
travaux anribués ou subventionnés-par I'Etat): cf. art.7 al.1 de I'Ordonnance
concemant le registre professionnel cantonal des bureaux d'architectes,
d'ingéniewrs et des autres bureaux d'études, du 26 février 1985, Recueil
systématique jurassien 721.22.

Canton de Neuchatel; cf. art.133 de la LC sur les constructions, do 12
février 1957, RSN 720.0.

Canton du Tessin (seulement pour les projets publics): cf. an.6 de 1a Legge
sulla protezione e sull' esercizio delle professioni di ingegnere e di
architeno, du 20 mars 1990, vol.6, n°232.

Canton de Vaud: ¢f. art.3, 5a et 14 de 1a 1.C sur la profession d'architecte,
du 13 décembre 1966, RSV 6.1.F.
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d'un monopole et jouit d'une présomption de compétence
professionnelle, une clause excluant la responsabilité du
concepteur de projet en cas de faute légére pourrait étre tenue
pour nulle par le juge aux termes de I'art. 100 al.2 CO 44,

Dans les cantons 43 ou l'exercice de la profession d'architecte,
sous son aspect "direction des travaux” est réservé aux personnes
inscrites dans un registre cantonal, et donc bénéficie d'un
monopole, une clause excluant 1a responsabilité du directeur des
travaux en cas de faute légére pourrait étre considérée comme
nulle par le juge aux termes de I'art. 100 al.2 CO.

La portée d'une déclaration unilatéraie d'exclusion ou de limitation de
responsabilité: le cas du panneau de chantier

Les mises en garde de débiteurs potentiels, adressées & un

nombre indéterminé de tiers, créanciers potentiels, ne sont pas rares.

44  HOFSTETTER, mandat, DPS VIVIYL, p.lid, point 3) a);

45

SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de I'architecte, n°405.

Camtons de Genéve, du Jura, du Tessin et de Vaud. Cf. égalemem KNAPP,
profession d'architecte en droit public, in Das Architektenrecht / Le droit
de l'architecte, n®1660ss et 1739ss.

Canton de Genéve: cf. art.3 du Réglement d'application de la LC sur
I'exercice des professions d'architecte et d'ingénieur, du 9 novembre 1983,
L5.21.

Canton du Jura (seulement pour les mandats de direction de travaux
attribués ou subventionnés par 1'Etat): of. art.7 al.l de I'Ordonnance
concernant le registre professionnel cantonal des bureaux d'architectes,
d'ingénieurs et des autres bureaux d'études, du 26 février 1985, Recueil
systématique jurassien 721.22.

Canton du Tessin (seulement pour les travaux entrepris par une collectivité
publique}): cf. an.6 de la Legge sulla protezione e sull' esercizic delle
professioni di ingegnere e di architetto, du 20 mars 1990, val.6, n°232.

Canton de Vaud: cf. art.3, 5a et 14 de la LC sur la profession d'architecte,
du 13 décembre 1966, RSV 6.1.F.
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Quelques exemples: "attention au chien” 46, "la direction décline
toute responsabilité pour les objets déposés dans la garderobe”, "il est
strictement interdit de pénétrer sur le chantier; nous déclinons toute
responsabilité en cas d'accident”. Ces mises en garde constituent des
déclarations unilatérales d'exclusion ou de limitation de responsabilité
aquilienne. Leur fréquence est inversement proportionnelle a leur
portée: elles n'ont en effet aucune valeur juridique absolue 47, car il
n'est pas possible, en droit suisse, d'exclure ou de limiter de maniére
générale et unilatérale sa responsabilité aquilienae.

Toutefois, une telle déclaration vaut avertissement pour les tiers,
pour autant qu'elle leur fasse clairement comprendre qu'en
outrepassant sciemment ['interdiction, ils s'exposent & une situation
dangereuse et pourront subir un éventuel préjudice. On pourra donc
retenir, selon les circonstances, un fait concomitant & charge du 1ésé,
au sens de l'art.44 al.1 CO (consentement a la lésion, fante grave ou
légére ayant coniribué & la survenance du dommage) et la
responsabilité aquilienne ‘de l'auteur de la déclaration unilatérale
powrra éventuellement &tre exclue ou son obligation de réparer le
préjudice restreinte 48 .

Dans le domaine de la construction, un directeur des travaux ou
un entrepreneur 4% qui appose un panneau de chantier contenant une
déclaration unilatérale d'exclusion ou de limitation de responsabilité
ne peut pas s'en prévaloir dans tous les cas. Par contre, si toutes les
mesures nécessaires pour éviter qu'un tiers ne pénétre sur le chantier
ont été prises (pose de clétures pour empécher l'accés aux personnes
non autorisées, méme aux jeunes enfants; couverture appropriée des
fouilles dangereuses etc.), le directeur des travaux ou l'entrepreneur

46 ATF 102 11 236 c.1 bb)=JT 1977 1 123 (rés.) = SJ 1977, p.518s. (rés.).

47 KOLLER, Art.101 OR, 0°364, sagissani plus particuliérement d'un
panneau affiché a l'entrée d'une manifestation sponive (course de bob).

48 BRUSA, p.86ss; TERCIER, responsabilité civile, JDC 1989, p.38.

4 Selon l'art.106 Norme SIA 118 (1977/1991), fa cloture des chantiers,
Paffichage de [l'interdiction d'entrer aux personnes non autorisées,
I'éclairage, la signalisation et la sécurité d'un chantier sont I'affaire de
'entrepreneur.
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recherché pourra invoquer, selon les circonstances, la faute exclusive
ou concomitante du 1ésé pour S'exculper ou limiter son obligation de
réparer.

4. Les Réglements SIA 102 et 103 (1984}

Les Réglements SIA 102 et 103 (1984) ne contiennent & notre
avis aucune limitation ou exclusion de responsabilité valable. Certes,
leurs art.1.6 respectifs limitent la responsabilité de l'architecte ou de
I'ingénieur au "dommage direct" 30 , Toutefois, une telle limitation est
a notre avis ambigué 31 . Sa portée hautement imprécise justifie a
notre sens de lui refuser toute application.

Quant a l'article 1.7 des Réglements SIA 102 et 103 (1984), il ne
constitue pas une exclusion de responsabilité, mais un rappel du
principe général de la relativité des conventions: un architecte ou
ingénieur qui a conclu un contrat de direction de chantier avec le
maitre n'est pas responsable des actes commis par les autres
cocontractants de celui-ci.

L'art.2.4 Réglement S1A 102 (1984) 32 ne saurait constituer dans
tous les cas une clause exclusive de responsabilité. L'architecte appelé
a collaborer & un ouvrage, par exemple en tant que conseiller en
urbanisme, méme s'il n'assume pas la direction générale du projet, ni
sa coordination générale, engage néanmoins sa responsabilité s
commet une faute entrainant un dommage pour son concontractant.
Selon les circonstances, on considérera que l'architecte est un
auxiliaire de I'ingénieur ou de toute autre personne qui a fait appel 2
ses services, ou comme un cocontractant du maitre. '

50 Art.1.6 Réglements SIA 102 et 103 (1984).
31 A ce sujet, of. supra, p.118s.

2 An.2.4 Reéglement SIA 102 (1984): "L'architecte peut é&tre
occasionnellement appelé & apporter sa collaboration & I'architecture
d'ouvrages qui pour l'essentiel relévent d'autres disciplines. It wassume
alors ni la direction générale de l'opération, ni sa coordinalion générale, et
il n'en pone pas Ja responsabilité”.
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B. LES CLAUSES MODIFIANT LE REGIME DE LA RESPONSABILITE DU DIRECTEUR
DES TRAVAUX POUR LES ACTES DE SON AUXILIAIRE

1. Laréglementation légale

L'art.101 al.2 CO permet au directeur des travaux de limiter ou
d'exclure sa responsabilité pour le fait de son auxiliaire 33, et ce
méme en cas de dol ou de faute grave 54,

Lorsque la clause limite la responsabilité du directeur des travaux
a une faute grave de son auxiliaire, et que celui-ci commel une faute
legére, 1a clause oblige le 1ésé & s'en prendre a l'auxiliaire uniquement,
sur la base des arl.4lss CO si les conditions d'application sont
remplies. En telle occurrence, une action fondée sur les art.97ss CO
n'est en effet possible ni contre le directeur des travaux, qui a
valablement exclu sa responsabilité, ni contre l'auxiliaire, puisqu'il
n'existe aucune relation coniractuelle entre 1ésé et auxiliaire.

2. La profession d'architecte: un cas particulier justifiant Iappkcaaan de
lVart 101 al.3 CO ?

Consacré a la responsabilité pour des auxiliaires, 1'art.101 al.3
CO prévoit que "(...) si la responsabilitt résulte d'une indusirie
concédée par lautorité, le débiteur ne peut s'exonérer
conventionnellement que de la responsabilité découlant d'une faute
légeére”.

53 Si la personne qui a commis facte dommageable est un organe de la
personne morale agissant en qualité de directeur des travaux, et non un
auxiliaire, la responsabilité ne peut étre ni exclue, ni restreinte en cas de
faute grave: cf, ATF 10211 264 ¢.4 =JT 1977 1 221 c. 4.

54 Notamment ENGEL, p.502.

On peut toutefois se demander si une clause exonérant le directeur des
travaux de toute responsabilité en cas de dol de son technicien, par
exemple, ne serail pas contraire a la bonne foi (ait.2 CC).
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Les principes dégagés lors de l'examen de I'applicabilité de

l'art.100 al.2 CO & la profession d'architecle 39 gardent ici toute leur
valeur; appliqués a la responsabilité du directeur des travaux pour les
actes de son auxiliaire, ils conduisent aux conclusions suivantes:

La profession d'architecte, comprise dans un sens large
(conception de projet et/ou direction des travaux), n'est pas
réglementée dans la majorite des cantons. L'application de
l'art.101 al.3 CO n'entre dés lors méme pas en ligne de compte.

Dans les cantons 36 ou le dépdt de projets de construction en vue
de sanction est réservé aux personnes inscrites dans un registre
cantonal, et dans lesquels, en conséquence, la profession
d'architecte, sous son aspect "conception de projet”, bénéficie
d'un monopole et jouit d'une présomption de compétence
professionnelle, une clause excluant la responsabilité du

55
56

Cf. supra, p.166ss.

Caotons de Fribourg, Geonéve, Jura, Neuchitel, Tessin, Vaud. Voir
également KNAPP, profession d'architecte en droit public, in Das
Architektenrecht / Le droit de I'architecte, n®1660ss, 1714ss et 1739ss.

Canton de Fribourg: cf. art.]186ss de la LC sur l'aménagement du territoire -
et les construciions, du 9 mai 1983, RSF 710.1.

Canton de Genéve: cf. art.3 du Réglement d'application de la LC sur
T'exercice des professions d'architecte et d'ingénieur, du & novembre 1983,
L.5.2.1.

Canton du Jura (seulement pour les mandats d'étude ou de direction de
travaux attribués ou subveationnés par 1'Etat): ef. ant.? al.l1 de 1'Ordonnance
concemant le registre professionnel cantonal des bureaux d'architectes,
d'ingénieurs et des autres bureaux d'études, du 26 février 1985, Recueil
systématique jurassien 721.22.

Canton de Neuchitel: cf. art.133 de la LC sur les constructions, du 12
février 1957, RSN 720.0.

Canton du Tessin (seulement pour les projets publics): ¢f. art.6 de la Legge
sulla protezione e sull’ esercizio delle professioni di ingegnere ¢ di
architerto, du 20 mars 1990, vol.6, n°232.

Canion de Vaud: cf. an.3, 5a et 14 de la LC sur la profession d'architecte,
du 13 décembre 1966, RSV 6.1.F.
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concepieur de projet en cas de dol ou de faule grave de son
auxiliaire est nulle en raison de l'art.101 al.3 CO.

Dans les cantons 37 ou l'exercice de la profession d'architecte,
sous son aspect "direction des travaux”, est réservé aux personnes
inscrites dans un registre cantonal, et donc bénéficie d'un
monopole, une clause excluani la responsabilité du directeur des
travaux en cas de dol ou de faute grave de son auxiliaire est nulle
a leneur de l'art.101 2.3 CO.

Les Réglements SIA 102 et 103 (1984)

Les Réglements SIA 102 e1 103 (1984) ne contiennent aucune

clause limitative ou exclusive de responsabilité de l'architecte ou de
l'ingénieur pour ses auxiliaires. Leurs articles 1.7 respectifs
concernent les tiers, et non pas les auxiliaires de l'architecte / de
l'ingénieur.

57

Cantons de Geneéve, Jura, Tessin et Vaud. Voir également KNAPP,
profession d'architecte en droit public, in Das Architektenrecht / Le droit
de I'architecte, n°1660ss et 1739ss.

Canton de Genéve: of. art.3 du Réglement d'application de la LC sur
l'exercice des professions d'architecte et d'ingénieur, du 9 novembre 1983,
L.5.2.1.

Canton du Jura (seulement pour les mandats de direction de travaux
attribués ou subventionnés par UEtat): of. arn.7 al.l de 1'Ordonnance
concemnant le registre professionnel cantonal des bureaux d'architectes,
d'ingénieurs et des autres bureaux d'études, du 26 février 1985, Recueil
systématique jurassien 721.22,

Canton du Tessin (seulement pour les travaux entrepris par une collectivité
publique): cf. art.6 de la Legge sulla protezione e sull' esercizio delle
professioni di ingegnere e di architetto, du 20 mars 1990, vol.6, n°232,

Canton de Vaud: cf. an.3, 5a et 14 de la LC sur Ia profession d'architecte,
du 13 décembre 1966, RSV 6.1.F.
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C. LES CLAUSES MODIFIANT LE REGIME DE LA RESPONSABILITE DU DIRECTEUR
DES TRAVAUX EN CAS DE SUBSTITUTION DE MANDAT

1. La réglementation légale

La loi distingue la substitution autorisée (a.) de la substltuuon
non autorisée (b.):

a. En cas de substituiion autorisée

A teveur de I'art.398 al.3 CO, la substitution est autorisée lorsque
le directeur des travaux a recu l'autorisation du maitre de transférer
l'affaire dont il avait été chargé & un autre directeur des travaux, ou
lorsque les circonstances exigent un fel transfert alors que le directeur
des travaux n'est pas en mesure de requérir I'autorisation du maitre.
Lorsque la substitution de mandat est autorisée, le directeur des
travaux principal ne répond que du soin avec lequel il a chosi le
substitut et lui a donné ses instructions 38 (cura in eligendo et
instruendo), en vertu de I'art.399 al.2 CO.

La nature juridique de I'art.399 al.2 CO est controversée:

- Pour certains auteurs 5%, cette disposition est relativement
impérative, de sorte que les parties peuvent y déroger, mais sans
péjorer la situation du créancier.

- Pour d'autres 80, dont nous partageons l'avis, cette régle est
dispositive: la responsabilité du mandataire fondée sur I'art.399
al.2 CO peut étre limitée ou exclue. En dautres termes, les
risques 1iés au choix et aux instructions & donner au substitut
peuvent é&tre transférés, partiellement ou totalement, du

8 GAUTSCHI, n.7b ad 399 CO; HOFSTETTER, Auftrag, SPR vnfz p.75.
ainsi que mandat, DPS VII/II/1, p.85s.

3% Surtout GAUTSCHI, n.7c¢ ad 399 CO, et Auftrag, p.41.
60 Syurtout FELLMANN, n.81ss ad 399 CO; voir aussi CERRUTI, n°454.
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mandataire au mandant. Une telle clause n'est toutefois valable
que dans les limites tracées par I'art.100 al.1 CO.

b En cas de substitution non autorisée

Toute substitution de mandat intervenue sans que les conditions
posées par I'art.398 al.3 CO ne soient remplies est non autorisée. Le
directeur des travaux répond, comme s'ils étaient siens, des actes de
celui qu'il s'est indment substitué, aux termes de 1'art.399 al.1 CO.

Le mandataire qui se substitue indiiment un tiers commet une
faute grave 1. Aussi faut-il tenir pour nulle toute clause prévoyant
une limitation ou une exclusion de la responsabilité du mandataire
principal (art.100 al.1 CO).

2. Les Réglements SIA 102 et 103 (1984)

Les Réglements S1A 102 et 103 81984) sont muets sur la
responsabilité de I'architecte ou l'ingénieur principal pour le substitut.
Leur article 1.7 respectif rappelle simplement que l'architecte ou
l'ingéniew ne répond pas des prestations fournies par les tiers
indépendants qui sont en relation contractuelle directe avec le maitre.
Méme si 'on devait considérer que l'article 1.7, malgré son texte
imprécis, s'applique en cas de substitution autorisée, 1a réglementation
légale ne serait pas modifiée pour autant, dans la mesure o4 il ne
prévoit de toute fagon pas que F'architecte ou l'ingénieur principal soit
responsable des prestations fournies par l'architecte ou l'ingénieur
substitué.

61 GAUTSCHI, Auftrag, p.42.
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IlII, LES CLAUSES MODIFIANT LE REGIME DE LA RESPONSABILITE DU
MAITRE POUR SON AUXILIAIRE LE DIRECTEUR DES TRAVAUX

A, LAREGLEMENTATION LEGALE

Le directeur des travaux agit souvent comme auxiliaire du maitre
dans la relation contractuelle existant entre maitre et entrepreneur 62,

B. LES CLAUSES MODIFIANT CE REGIME DE RESPONSAAILITE

Selon le principe de l'autonomie de la volonté, les parties au
contrat d'entreprise sont libres d'y insérer une clause limitative ou
exclusive de responsabilité du maitre pour son auxiliaire le directeur
des travaux {art. 101 al.2 CO).

C. LA NORME SIA 118 (1977/1991)

Les parties au contrat d'entreprise ont éventuellement inclu dans
leur convention la Norme SIA 118 (1977/1991). Celle-ci ne contient
aucune disposition limitative ou exclusive de responsabilité du maiire
pour son auxiliaire le directeur des travaux.

62 Cf. infra, p.219ss.
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TITRE QUATRIEME

LES CONSEQUENCES DE L'INEXECUTION DU CONTRAT PAR LE
DIRECTEUR DES TRAVAUX

Les conséquences de l'inexécution du conirat par le directeur des
travaux sont diverses. Seront examinées successivement la réparation
du dommage subi par le maitre (1.), la suppression ou la réduction de
la rémunération et du remboursement des avances et frais (Il. 1), la
révocation du contrat (111.2) et les conséquences attachées a la
demeure (1V.3 ).

. LA REPARATION DU DOMMAGE SUBI PAR LE MAITRE

En cas d'exécution devenue impossible et d'exécution défectueuse
ou de violation positive du contrat, l'art.97 al.l CO prévoit
expressément l'obligation pour le débiteur de réparer le dommage subi
par le créancier. L'art.397 al.2 CO reprend cette régle essentielle, mais
part d'une hypothése particuliére.

A. LESMOOES OE REPARATION DU OOMMAGE

1l existe différents modes de réparation du dommage 4 . Dans le
domaine qui nous occupe, les modes les plus fréquents sont la
réparation en nature (1.) et le versement d'une somme d'argent a titre
de dommages-intéréts (2.5 ), ce dernier constituant la régle. Le mode
de réparation est fixé par le juge (art.43 al.1 CO, par renvoi de l'art.99
al.3 CO), a défaut d'entente entre parties.

Cf. infra, p.188ss.

Cf. infra, p.194ss.

Cf. infra, p.205ss.

Cf. noltamment CUENDET, p.234ss.
Cf. infra, p.180.

W o e B e
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1. Laréparation en nature

Le débiteur répare en nature le dommage subi par le créancier en
exécutant son obligation conformément a4 la convention. Le plus
souvent, l'exécution en nature procure au créancier une réparation
compléte de son dommage. Dans certains cas toutefois, le versement
supplémentaire d'une somme d'argent a tire de dommages-intéréts
s'avére nécessaire pour lui assurer un dédommagement complet.

Le directeur des travaux peut &tre amené a effectuer une
réparation en nature essentiellement en cas de défaut de l'ouvrage
dont il répond. En telle occurrence, il répare en nature le préjudice
subi par le maitre en dirigeant en son propré nom les travaux de
réfection, sans percevoir d'honoraires pour cetie prestation et en
prenant a sa charge tous les frais occasionnés par la remise en &tat.

En principe, le directeur des travaux n'a pas un droit a la
réparation en nature et celle-ci ne peut lui étre imposée ¢, sauf
convention contraire des parties 7.

L'art.4.5.3 Réglement SIA 102 (1984), qui traite de la direction
des travaux de garantie par l'architecte, prévoit que celui-ci élimine
les défauts, notamrment en surveillant les entrepreneurs et fournisseurs
chargés de cette tiche. Il concerne prioritairement la direction des
travaux visant I'elimination des défauts imputables a un entrepreneur,
mais s'applique également en cas de défauts dont répond l'architecte
en tout ou partie 8 . Si le Réglement STA 102 (1984) a été valablement
intégré au conirat, 'architecte a et le droit et 1'obligation de diriger les
travaux visant I'élimination de tout défaut affectant la construction 2.

6 GAUCH, Werkverirag, n°2021; SCHUMACHER, Haftung des
Architekten, in Das Architektenrecht / Le droit de T'architecte, n°541, note
321.

7 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de Parchitecte, n®544.

8  SCHUMACHER, Haftung des Architekten aus Vertrag, in Das
Architektenrecht / Le droit de l'architecte, n°486, 2éme phrase (6d.1989).

?  SCHUMACHER, Haftung des Architekten aus Vertrag, in Das
Architektenrecht / Le droit de l'architecte, n®486 (éd.1989).
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L'art.4.1.10 Réglement SIA 103 (1984) prévoit que 1'ingénieur,
en sa qualitt de mandataire principal, contrfle Yélimination des
défants de l'ouvrage. Ce qui vient d'étre dit an sojet de l'art.4.5.3
Reéglement SIA 102 (1984) est également applicable ici: il faut
admettre que si le Réglement SIA 103 (1984) a été valablement
intégré au contrat, l'ingénieur chargé de la direction des travaux a et le
droit, et I'obligation de diriger les travaux visant I'élimination de tout
défant affectant la construction.

Lorsqu'aucun de ces Réglements n'a été intégré au contrat, et qne
les parties n'ont rien prévu en ce qui concerne la direction des travaux
visant 1'élimination des défants imputables au directeur des travaux,
celni-ci a-t-il le droit / l'obligation de diriger lesdits travaux ? La
réponse dépend des circonstances:

- Le maitre qui souhaite nne réparation ne saurait & notre avis
s'opposer & la volonté exprimée par l'architecte ou I'ingénieur de
diriger les travaux visant l'élimination des défauts dont il est
responsable, sauf si les circonstances lui ont fait perdre tonte
confiance en les gnalités dn directeur des travaux 10, 5 le
rapport de confiance entre les parties n'est pas entameé, mais que
le maitre confie & un autre mandataire le soin déliminer les
défauts, le principe qui vent que le créancier fasse en sorte de
diminper son dommage (art.44 al.l1 CO) oblige le maitre &
prendre & sa charge les codts supplémentaires engendrés par la
direction des travaux de remise en état effectuée par un tiers 11,

- Si Parchitecte on l'ingénieur refuse de diriger personnellement les
travaux visant I'€limination des défants dont il est responsable, le
maitre ne saurait I'y contraindre 12 . Ce dernier détient contre son
mandataire une créance en dommages-intéréts,

10 ¢f. également SCHUMACHER, Haftung des Architekten aus Vertrag, in
Das Architektenrecht / Le droit de I'architecte, n°544.

11 En ce sens SCHUMACHER, Haftung des Architekien aus Venrag, in Das
Architekienrecht / Le droit de l'architecte, n°544,

12 Notamment SCHUMACHER, Hattung des Architekten aus Vertrag, in Das
Architektenrecht / Le droit de Farchitecte, n°483 (6d.1989).
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2. Le versement d'une somme d'argent d Gire de dommages-intéréts

Clest le mode le plus courant de réparation du préjudice subi par
le créancier. Dans le mandat, les dommages-intéréts ont pour but de
compenser "lintérét que le créancier avait & ne pas accorder sa
confiance a la promesse du débiteur” 13 . En d’autres termes, ils visent
a compenser l'intérét du créancier a l'exécution. Le directeur des
travaux doit prendre a sa charge la perie éprouvée et le gain manqué
résultant pour le maitre de la violation contractuelle commise.
Exemple: Le directeur des travaux responsable unique d'un défaut de
construction doit prendre a sa charge les cofits nécessités par la remise
en état de la construction (frais de démolition, de fournitures, de
main-d'oeuvre, de surveillance, etc.} ainsi que la perte d'exploitation
de I'immeuble. .

A cet égard, il faut distinguer le montant du préjudice subi par le
créancier du montant de la réparation versée par le débiteur: le
premier se détermine concrétement et constitue le maximumn que peut
étre appelé a verser le débiteur, tandis que le second est fixé selon la
part de responsabilité du débiteur 4 la survenance du dommage.,

B. L’EVALUATION DU DOMMAGE ET LA FIXATION DES DOMMAGES-INTERETS

Il faut bien é&videmment conngitre le montant du dommage subi
par le 1ésé (1.) pour pouvoir fixer les dommages-intéréts diis par le
responsable (2.):

1. L'évaluation du dommage

Pour calculer le montant des dommages-intéréts das par le
responsable, il faut tout d'abord fixer ou apprécier (art42 CO) le
montant du dommage subi par le lésé:

Dans le domaine de la construction, on tiendra compte, dans un
premier temps, des parameétres tels que le coiit de la remise en etat en
cas de défaut de construction, le montant du dommage consécutif au

13 WERRO, mandat, n®982.
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défaut M4, les frais d'avocat ou d'expert avant ouverture du proces, la
note d'honoraires établie par un autre architecte appeleé a vérifier
l'ouvrage ou les écritures comptables 15 - pour autant que cette
vérification soit nécessaire -, les prétentions en dommages-intéréts de
tiers l1ésés que le maitre a dii satisfaire 16, les intéréts de la dette
courant dés la survenance du dommage - i distinguer des intéréts
moratoires courant dés l'échéance du délai fixé dans la mise en
demeure -, le tort moral éventuel, etc. 17. Ces postes additionnés
constituent le dommage subi par le maitre 16sé; c'est le maximum que
le directeur des travaux responsable pourra étre amené & verser.

Dans un deuxiéme temps, on soustraira du montant obtenu les
avantages éventuels résultant pour le maitre de la violation du contrat,
qui diminuent 1'étendue du dommage subi, pour autant qu'il y ait
connexité entre 1'événement dommageable et 'événement avantageux.
Cette imputation des avantages est un principe reconnu depuis
longtemps en droit suisse 18 . Exemple: En cas de dépassement des
coits de construction imputable au directeur des travaux, on pourra
tenir compte de la plus-value apportée a 'ouvrage 1.

14 Comme exemple de dommage consécutif, on peul citer la perte locative

due au fait que I'immeuble ayant mauvaise réputation depuis un
&croulement imputable a faute de l'architecte, la location a été difficile et
s’est faite a4 des conditions défavorsbles {(Cour de justice, Genéve,
11.07.1903, SJ 1903, p.542-543 = SCHAUMANN, n°65a). Auntre exemple:
la perte locative due au retard d'exploitation de l'immeuble.

15 Tribunal fédéral, 08.04.1909, SJ 1909, p.490 = SCHAUMANN, n°79.

16 Exemple: Le maitre est condamné a verser 4 ses voisins des dommages-

intéréis en reison des nuisances provoquées par le chantier, que le directeur
des travaux, en violation de ses obligations, n'a pas cherché a limiter.

17 ¢, supra, p.89ss.

18 ATF 7?71 1189s. = JT 1945 1 5655.

19 La question de l'imputation de la plus-value est controversée. Cf. supra,

p-104ss.

S'agissant de la fixation des dommages-intéréts en cas de dépassement
fautif des couts de construction, cf. infra, p.185ss.
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2. La fixation des dommages-intéréts

L'étendue des dommages-intéréts dis par le responsable au lésé
est fixée en fonction du montant total du dommage, en tenant
éventuellement compte de différents facteurs de réduction. Ceux-ci
peuvent étre légaux (a.) ou conventionnels (b.}:

a.  Les facteurs de réduction légaux

Par renvoi de l'art.99 al.3 CQ, les articles 43 al.1 et 44 CO sont
applicables en cas de responsabilité contractuelle. Doctrine 20 et
jurisprudence 21 n'envisagent toutefois qu'avec retenue l'application
des facteurs de réduction prévus par les dispositions iégales précitées,
pour le motif que le 1ésé a versé une rémunération et peut prétendre a
un comportement non dommageable de la part de son partenaire
contractuel 22, Au surplus, le mandataire professionnel est un
spécialiste, qui doit supporter les risques du métier 23,

Les différents facteurs de pondération dont le juge pourra temr
compte pour déterminer I'étendue de la réparation sont les
circonstances de Yaffaire et la gravité de la faute du débiteur (art.43
al.1 CO):

a) Les circonstances de l'affaire. On peut citer pour exemples:
- lafaute concurrente du maitre {art.44 al.1 CO).

Exemple: Le maitre donne au directeur des travaux une mauvaise
indication concernant l'emplacement de conduites sur son terrain.

20 par exemple BREHM, n.38ss ad 43 CO; SCHUMACHER, Haftung des
Architekten, in Das Architektenrecht / Le droit de U'architecte, n°596.

21 Notamment Cour de justice civile, Genéve, 05.07.1957, SJ 1958, p.494.
Pour un apergu, cf. BREHM, n.3% ad 43 CO.

22 ¢f. BREHM. n.38 ad 43 CO.

23 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architekienrecht / Le
droit de l'architecte, n°596. Cf. également Cour de justice civile, Genéve,
05.07.1957, SJ 1958, p.495.
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- lattitude du maitre (art.44 al.1 CO). Le maitre lésé a l'obligation
de faire en sorte de diminuer son dommage.

Exemple: Le maitre, informé d'une fuite d'eau imputable au
directeur des travaux dans sa cave, néglige de mettre aussitSt ses
bouteilles & I'abri.

- la situation économigue des parties, notamment celle du
responsable (art.44 al.2 CO).

- lintensité du rapport de causalité,

- le montant de la rémunération versée au directeur des travaux 24 ,
etc,

b) La gravité de la faute du directeur des travaux responsable. La
faute peut étre légére ou grave, intentionnelle ou non 23,

A noter que le directeur des travaux recherché seul par le maitre
en réparation du dommage subi ne pourra pas invoquer une faute
concomitante d'un tiers - par exemple celle d'un entrepreneur - pour
diminuer le montant des dommages-intéréts diis au maitre 1ésé, sauf
circonstances exceptionnelles 26 .

b La limitation contracrieelle de 1'étendue de la réparation

Les parties a4 un contrat ont la faculté de limiter
conventionnellement l'étendue de la réparation, sous réserve du

24 CUENDET, p.226; voiraussi ATF 9211242 ¢.3d=JT19671245c3d et
ATF 64 11 263 .11 2 = JT 1939 1 52 cIl 2. Quant 3 SCHUMACHER
(Haftung des Architekten, in Das Architektenrechi / Le droit de Uarchitecte,
n°597), il n'approuve qu'avec la plus grande retenue un tel motif de
réduction. Cf. au surplus infra, p.184 in fine.

25 Pour un exemple de faute légére, cf. Tribunal fédéral, 08.04.1909, SJ 1909,
p.491 = SCHAUMANN, n°79. '

26 Cf. infra, p.242s.
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respect des limites fixées par la loi 27 . Le juge doit tenir compte d'une
limitation contractuelle valable du montant des dommages-intéréts
dis.

Un exemple historique: L'article 6.6 Réglement S1IA 102 (1969}
disposait que la responsabilite de l'architecte devait rester dans un
rapport équitable avec le montant des honoraires pergus; le contenu de
cette disposition, par ailleurs peu clair, n'a pas été repris dans le
Réglement SIA 102 de 1984.

Lart.1.6 Réglement SIA 102 (1984), ainsi que lart.1.6
Réglement SIA 103 (1984), semblent contenir une limitation de
responsabilité de 'architecte / de i'ingénieur, en ce sens qu'il prévoit
que ce dernier n'est tenu qu'a la réparation du "dommage direct" subi
par le maitre. Cette formulation est discutable et discutée. Sa portée
imprécise autorise 4 notre avis le maitre 3 opposer a son mandataire la
régle de 'ambiguité 28

Rappelons que ne constitue pas une limitation contractuelle tacite
de responsabilité le fait que les parties au contrat aient prévu pour le
directeur des travaux une rémunération inférieure a la normale. Une
telle circonstance peut-elle constituer un facteur de réduction de
lindemnité due a titre de dommages-intéréts au sens de l'article 43
al.1 CO ? La doctrine est partagée 29. '

27 Cf. supra, p.158ss.

28 A ce sujet, cf. supra, p.118s.

2 SCHUMACHER Ie nie (cf. SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in
Das Architektenrecht / Le droit de U'architecte, n°597).

CUENDET l'admet (cf. CUENDET, p.225-226): il estime que ie montant
de Ia rémunération du débiteur fixé par le contrat influence les obligations
qu'il doit remplir, en ce sens qu'une faible rémunération a pour
conséquence que ses obligations seront moing étendues que s'il avait eu un
traitement convenable, du moins en ce qui concerme la responsabilité
strictement contractuelle - 4 l'exclusion des cas d'atteinte & la personne ou
aux biens -, et qu'il s'agit l1a d'une "circonstance" au sens de l'art.43 CO
dont le juge doit tenir compte pour fixer Vindemnité. GAUCH l'admet
également {cf. GAUCH, in BR/DC 1987/3, p.65, n°71), tout en étant d'avis
qu'une telle réduction ne doit étre admise qu'avec Ia plus grande retenue.
Nous partageons 'avis de ces deux auteurs: le juge est & notre sens autorisé
4 tenir compte d'une telle circonstance pour apprécier l'étendue de la
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C. UNcas i’ARTICUL]ER: LA FIXATION DES OOMMAGES-INTERETS EN CAS OE
DEPASSEMENT FAUTIF DES COUTS OE CONSTRUCTION

La responsabilité du directeur des travaux peut étre engagée en
cas de dépassement des coiits de construction 3¢ . Les problémes a
résoudre, soit ]a détermination du dommage subi par le maitre 31, la
fixation des dommages-intéréts diis par le directeur des travaux
responsable et le calcul des honoraires de ce dernier 32, comptent
parmi les plus délicats du droit de 1a construction.

La réparation du dommage résultant pour le maitre du
dépassement des coiits de construction imputable au directeur des
travaux obéit aux régies générales ef intervient le plus souvent sous
forme de versement d'une somme d'argent (1.). Une réparation en
nature (2. 33) est trés théoriquement possible.

1. Généralités

En principe, le directeur des fravaux responsabie d'un
dépassement des coiits de construction doit réparer tout le dommage
. en résultant’ pour le maitre. Ce principe connait toutefois des
exceptions, puisque les régles générales {art.43 al.l et 44 CO)
permetient une réduction des dommages-intéréts. En matiére de
responsabilité contractuelle toutefois, on a2 vu qu'une réduction des

responsabilité, et cela en vertu de l'art.99 al.2 in fine CO, qui prévoit que
celle-ci "s'apprécie notamment avec moins de rigueur lorsgue l'affaire n'est
pas destinée 4 procurer un avantage au débiteur”.

30 La présente étude se limite a la responsabilité du directeur des travaux en

cas de dépassement des coiits de construction; elle exclut I'examen de la
responsabilité de l'architecte qui établit un devis inexact. Cf. supra, p.98s.

31 Cf. supra, p.100ss.
32 Cf. infra, p.193.
3 Cf. infra, p.187.
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dommages-intéréts fondée sur 43 al.l CO doit étre admise avec
retenue 34,

Théoriquement, les dommages-intéréts diis au maitre par le

directeur des travaux responsable d'un dépassement des coiits de
construction peuvent étre réduits par une faute concomitante du
maitre. Quelques exemples:

En cours de chantier, le maitre effectue plusieurs commandes de
matériel sans s'en référer au directeur des travaux, change
plusieurs fois d'avis concernant le revétement des sols, veut
remplacer le systtme de ventilation devisé, ce qui oblige a
modifier 1'emplacement des conduites, etc. Bref, il adopte un
comportement dont les conséquences financiéres sont
difficilement appréciables pour le directeur des travaux. Dans les
cas extrémes, la responsabilité du directeur de travaux n'est
méme plus engagée.

Le maitre reste sans réaction malgré l'avertissement du directeur
des travaux au sujet d'un dépassement prévisible des coiits.

Quelques cours cantonales ont jugé, a juste titre, que ne peuvent
imputés a faute du maiire les comportements suivants:

Le fait qu'il n'ait que rarement visité le chantier en cours de
travaux. Cette attitude ne constitue pas une acceptation tacite du
dépassement des coiits de construction: c'est bien la preuve que le
maitre faisait pleinement confiance & son directeur des travaux, a
qui incombe 'obligation de veiller fidélement a ses intéréts 35,

34

35

BREHM, Berner Kommentar, n°38ss ad.43 CO; SCHUMACHER, Haftung
des Architekten, in Das Architektenrecht / Le droit de l'architecte, n°596.
Cf. supra, p.182.

Tribunal cantonal, Neuchitel, 01.12.1980, RIN 1980-1981, p.76s. c.2 =
BR/DC 1984/1, p.13, n°3 = SCHAUMANN, n°73.
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Le fait qu'il houore les factures des eutrepreneurs. Ceci ue
constitue pas nou plus une circoustance permettant de déduire
que le maitre accepte tacitement le dépassement des coiits 36 .

Le fait que le maitre est obligé, vu l'avancement du chantier, de
cousentir & des travaux uou devisés, qu'il n'avait au surplus ni
commandés ni souhaités. Cette circonstance ne fonde pas une
réduction des dommages-intéréts das par le directeur des travaux
responsable d'un dépassement des colts de construction. Le fait
pour le maitre de laisser se poursuivre les travaux 37 , comme de
s'acquitter des factures des entrepreneurs 38 , ne signifie pas qu'il
accepte le dépassement des coiits par actes coucluants, ni qu'il
renouce a actionuer le directeur de travaux en dommages-
intéréts 39 . 1] est en effet dans l'intérét du maitre d'éviter des
poursuites ou linscription d'hypothéques légales sur son
immeuble.

La réparation en nature

Eun cas de dépassement des coiits de construction, une réparation

eu nature du dommage subi par le maiire est-elle envisageable de la
part du mandataire respousable ? Concrétement, ce dernier reprendrait
la coustruction, dédommagerait enticrement le maitre et s'acquitterait
a sa place des factures des entrepreneurs. A notre connaissance, les
tribunaux wn'ont jamais tranché wun litige dans ce sens.

36

37

38

39

Tribunal cantonal, Neuchitef, 01,12.1980, RIN 1980-1981, p.76s. ¢.2 =
BR/DC 1984/1, p.13, n°3 = SCHAUMANN, n°73.

Tribunal cantonal, Valais, 17.09.1985, RVJ 1985, p.311 = BR/DC 1987/1,
p.14ss, n°3 et 5 = BR/DC 1987/3, p.65, n°71 = SCHAUMANN, n°70.

Kantonsgerichl, Grisons, 22.11.1976, PKG 1976, nr.10, p.56 = BR/DC
1979/1, p.10, 0°3 = SCHAUMANN, n°74; Kantonsgericht, Grisons,
13/14.06.1956, PKG 1956, nr.l4, p.65s. = RSJ 1957, p.308 c2 =
SCHAUMANN, n°77.

En ce sens Tribunal cantonal, Neuchatel, 01.12.1980, RIN 1980-81, p.77
¢.2 = BR/DC 1984/1, p.13, n°3 = SCHAUMANN, n°73.
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SCHUMACHER 4 invoque l'art. 397 al.2 CO, qui prévoit que le
mandataire prenne Je préjudice 4 sa charge en certaines circonstances,
et soutient qu'une réparation en nature est envisageable dans les cas
d'énormes dépassements imputables a4 faute du mandataire, a
condition que la construction ne présente aucune valeur pour le
maiire, que celui-ci y consente et que le mandataire responsable
jouisse d'une capacité financiére suffisante.

Il. LA SUPPRESSION OU LA REDUCTION DES HONORAIRES OU DU
REMBOURSEMENT DES AVANCES ET FRAIS DUS PAR LE MAITRE
AU DIRECTEUR DES TRAVAUX (ART.402 AL.1 CO)

A. LA REMUNERATION DU DIRECTEUR DES TRAVAUX: GENERALITES

Les honoraires dis par le maitre au directeur des travaux sont
fixés en premier lieu selon la convention des parties (1.). A défaut, et
étant donné qu'il n'existe - pour I'instant du moins - aucun usage dans
ce domaine (2), les honoraires sont fixés selon leur volonté
hypothétique (3.). La prescription de la prétention en honoraires du
directeur des fravaux obéit a 1a régle générale de l'art.127 CO (4.).

J.  La convention des parties

Les parties peuvent prévoir librement le montant de la
rémunération due au directeur des travaux. Elles peuvent par exemple
avoir intégré i leur contrat, expressément ou tacitement4!, le
Réglement SIA 102 ou 103 (1984). '

40 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de I'architecte, n°691s.(éd.1989); ZEHNDER rappelle également cene
problématique (cf. ZEHNDER, n°171ss).

41 L'intégration tacite d'un taxif professionnel est admissible a la condition que
le maitre ail eu connaissance du tarif en question cu ait eu 'occasion d'en
prendre connaissance. Le seul fait qu'il soit publié par l'association
professionnelle dont il émane ne suffit pas. Cf. Tribunal cantonal, Fribourg,
11.10.1977, Extraits 1977, p.28.
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Le Réglement SIA 102 (1984) énonce les principes du calcul des
honoraires et des frais {art.5). Il prévoit que les honoraires pour les
prestations ordinaires de l'architecte se calculent en principe soit
d'aprés le temps employé ("tarif-temps", art.6), soit d'aprés la nature et
I'ampleur de l'ouvrage ("tarif-coit" ou "tarif-volume", art.7 a4 9) 42. Le
plus souvent, les parties conviennent de rémunérer l'activité de
l'architecte en pourcent du cofit total de la construction.

Larticle 5.2 Réglement SIA 103 (1984) prévoit que les
honoraires de Yingénieur se calculent soit d'aprés le temps employé
(tarif-temps; art.6), soit en pour-cent du coiit de 'ouvrage (tarif-cod;
art.7); ils peuvent exceptionnellement é&tre arrétés sous forme
forfaitaire ou globale (art.5.2.7).

2. L'absence d'usage
Il n'existe - pour linstant du moins - pas d'usage au sens de

Tart.394 al.3 CO 43 en ce qui concerne le montant des honoraires d'un
architecte. Selon la doctrine 44 et la jurisprudence 45, les dispositions

42 Sur le probléme du calcul des honoraires de Iarchitecte, cf. EGLL, Das
Architektenhonorar, in Das Architektenrecht / Le droit de TParchitecte,
n°885ss. Le systéme de calcul instauré par les Réglements SIA est, en
1996, en cours de revision.

43 En ce qui concerne le renvoi a l'usage de I'art.394 al.3 CO, 1a controverse
persiste sur le point de savoir §'il touche le principe ou le montant de 1a
rémunération usuelle. Cf. ATF 117 11 282ss = JT 19921 299ss; ATF 101 I
109ss = JT 1976 1 333ss.

44 ABRAVANEL, devoirs généraux, in Das Architektenrecht / Le droit de
I'architecte, n°304; EGL], Das Architektenhonorar, in Das Architektenrecht
/ Le droit de larchitecte, n®°923ss; GAUCH, Architekturvertrag, in Das
Architektenrecht / Le droit de I'architecte, n°74; JAGGI / GAUCH, n.403
ad 18 CO; TERCIER, concurrence, BR/DC 1993/3, p.64.

45 A ce sujet, on peut lire avec profit un arrét trés intéressant de I'Obergericht
de Lucerne, 21.05.1987, LGVE 1987 1, n°21, p.59, ¢.4 = BR/DC 1989/1,
p.16s., n°3 et 7 = SCHAUMANN, n°244; voir également Tribunal
cantonal, Neuchatel, 08.10.1973, RIN 1973-1977, VI, p24s. =
SCHAUMANN, n°136; contra Obergericht, Bale-Campagne, 06.02.1990,
Amtsbericht des Obergerichts 1990, p.46, commenté - et critiqué - par
GAUCH in BR/DC 1992/2, p.36, n°67. Dans un arrét récent (ATF 117 11
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édictées par la SIA relatives au calcul de la rémunération d'un
architecte n'ont pas un caractére d'usage, pour le motif principal que
ces tarifs sont adoptés par une association professionnelle qui protége
unilatéralement les intéréts de ses membres4é . Les dispositions
précitees ne peuvent donc servir de base pour le calcul de la
rémunération du directeur des travaux que si les parties les ont
intégrées, expressément ou tacitement, dans leur contrat.

3. La volonté hypothérique des parties

A défaut d'accord au sujet du montant des honoratres dis au
mandatatre, le contrat doit étre complété selon la volonté hypothétique
des parties 47 . En telle occurrence, il appartient au juge de fixer le
montant de la rémunération. Celle-ci doit correspondre aux prestations
effectuées et doit leur étre objectivement proportionnée 48 . Le juge
tiendra compte de différents critéres, notamment la nature et la durée
du mandat, la responsabilit¢ assumée par le mandataire ainsi que
l'activité professionnelle et la situation de celui-ci.

282ss = JT 19921 299ss = BR/DC 1992, p.93, n°153), le Tribunal fédéral a
abordé, mais n'a pas tranché, la question de savoir si les dispositions du
Réglemem du Barreau saint-gallois relative 3 1a rémunération de I'avocat
pouvaient constituer une base de calcul admissible au regard de i'art.394
al.3 CO; s'agissant de la portée des Normes S1A, le Tribunal fédéral précise
clairement qu'il ne les considére pas comme I'expression dun usage (ATF
117 11 284 ¢.4b = JT 1992 1 301 c.4b).

46 ATF 117 11 290 ¢.5b = JT 1992 1 306 ¢.5b, ois il était question d'un tarif de
courtage.

47 DERENDINGER, n°421; EGLI, Architektenhonorar, in Das
Architektenrecht / Le droit de Parchitecte, n°933; FELLMANN, n.466 ad

394 CO; GAUCH, dans un commentaire d'un amrét de I'Obergericht de
Bile-Campagne, in BR/DC 1992/2, p.36, n°67; GMUR, n°344.

48 EGLI, Architektenhonorar, in Das Architektenrecht / Le droit de
Parchitecte, n®933; ATF 117 1l 284 c.4c = JT 19921 301 c.4¢c; ATF 101 11
111 ¢.2 = JT 1976 1 336 c.2.
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4. La prescription de la prétention en honoraires du directenr des travaux

La prétention en honoraires du directeur des travaux se prescrit
par 10 ans (art.127 CO) 4% . Le délai de 5 ans de I'art.128 ¢h.3 CO,
qui concerne les prétentions en honoraires des médecins et autres gens
de l'art, des avocats, procureurs, agents de droit et notaires,
notamment, ne s'applique pas. Le délai de dix ans ne pent étre modifié
conventionnellement en vertu de 'art.129 CO.

B. LA REMUNERATION OU OIRECTEUR OES TRAVAUX EN CAS D'EXECUTION
DEFECTUEUSE DU MANOAT

1. Le principe

L'art.402 al.1 CO39 prescrit que le maitre doit rembourser an
directeur des travaux, "en principal et intéréts, les avances et frais que
celui-ci a faits pour l'exécution réguliére du mandat (...)". Doctrine 31
et jurisprudence 32 s'accordent & assimiler aux avances et frais la
créance en honoraires du mandataire.

L'inexécution ou l'exécution défectueuse du contrat de mandat
rend caduc le droit aux honoraires convenus 33 on au remboursement
des frais. Les honoraires portant sur des prestations non exécutées,
exécutées imparfaitement ou inutiles 34 pour le maitre ne sont pas dis
et les frais engagés inutilement ne doivent pas étre remboursés. En cas

49 Cf. également ATF 98 11 184ss.

3¢ Les Réglements SIA 102 et 103 {1984) ne contiennent aucune disposition
relative aux effets de la responsabilité de P'architecte / de l'ingénieur sur le
versement des honoraires ou le remboursement des avances et frais.

51 FELLMANN, n.7 ad 402 CO.
52 ATF 108 11 198 ¢.2a = JT 1982 1 550 ¢.2a.

33 WERRO, mandat, n°1057. Pour un exposé des positions doctrinales et
jurisprudentielle, cf. GMUR, n°d455 et 456.

34 GMUR, n°468.
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d'exécution défectueuse du mandat, les honoraires du mandataire ne
sont donc pas - ou pas entiérement - diis 33,

2. Cumul de iz réparation du dommage et de la réduction des honoraires ?

Lorsque le mandataire responsable a réparé tout le dommage subi
par son mandant, a-t-1l droit a la totalité de sa rémunération calculée
comme si le contrat avait d'emblée été correctement exécuté ?

La majorité de la doctrine 3¢ et la jurisprudence 37 reconnaissent
au mandant lésé le droit d'exiger cumulativement la réduction des
honoraires diis au mandataire et la réparation du dommage subi.

Avec raison, un nouveau courant doctrinal 38 tient pour
choquante une telle solution, dans la mesure ol le mandant peut tout a
la fois obtenir l'entiére réparation de son dommage et S'abstenir de
verser une rémunération compléte a son mandataire. Ces auteurs sont
d'avis que le mandataire qui a réparé entiérement le dommage subi
par son cocontractant a droit & une rémunération compléte.

11 est certain que le cumul d'une réduction des honoraires et d'une
réparation totale du dommage constitue une double sanction pour le
directeur des travaux. Le cumul favorise le maitre dont le directeur
des travaux n'a pas d'emblée correctement exécuté ses obligations par
rapport 4 celui dont le mandataire n'a commis aucune violation
contractuelle. '

33 GMUR, n°460s. ATF 110 11 285 ¢.3 = JT 19851 18 ¢.3; ATF 110 11 379
c.2.

36 Sur ce probléme, voir notamment WERRO, mandat, n°1069s.; ZEHNDER,
n°359. Cf. égalemem SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de I'architecte, n°609.

7 Voir notamment Obergericht, Zurich, 25.11.1983, ZR 1984, n°91, p.231
¢ VIIL2,

58 DERENDINGER, n°436ss, spécialement n°446; FELLMANN, n.533ss
(spécialement n.535) ad 394 CO; GMUR, n®536.
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3. L'étendue de la réduction des honoraires

En principe, le directeur des travaux responsable d'une violation
du contrat ne perd pas tout droit 2 une rémunération. Ses honoraires
seront "seulement"” réduits 3 . Le juge dispose a cet égard d'un large
pouvoir d'appréciation. La réduction des honoraires doit en principe se
faire proportionnellement 2 la faute commise par le mandataire 60

4. Un cas particulier: les honoraires du directeur des travaux en cas de
dépassement fautif des cotits de construction

Les parties au contrat peuvent avoir prévu pour le directeur des
travaux une rémunération forfaitaire. En telle occurrence, un
dépassement des coiits de construction n'a en principe aucune
incidence sur la rémunération du mandataire.

Par contre, si les parties ont prévu pour le directeur des travaux
une rémunération sous forme de pourcentage du coiit de la
construction, les honoraires diis par le maitre au mandataire
responsable d'un dépassement des coiits de construction se composent
de deux postes bien distincts:

1. D'une part les honoraires portant sur les prestations prévues dans
le contrat, qui ont été réalisées effectivement et conformément au
conirat.

2. D'autre part un surplus d'honoraires calculé sur la somme des
travaux commandés ou acceptés par le maitre en cours de
travaux, sur le montant correspondant a la tolérance admise ¢!,

59 Surla réduction des honoraires, of. GMUR, n°482ss,
60 GMUR, n°486ss; WERRO, mandat, n°1074.

61 Ce poim est controversé, Le Tribunal cantonal de Neuchétel (01.12.1980,
RIN 1980-1981, p.77 c.4 = BR/DC 1984/1, p.13, n°3 = SCHAUMANN,
n°73) a calculé les honoraires sur la marge de tolérance, tandis que le
Tribunal cantonal des Grisons (22.11.1976, PKG 1976, n°10, p.53 =
BR/DC 1979/1, p.10, n°3 = SCHAUMANN, n°74) a jugé en sens
contraire.
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et, a notre avis, sur la plus-value acquise par la construction et
opposable au maitre.

HI. LA REVOCATION DU CONTRAT DE DIRECTION DE CHANTIER
(ART.404 CO)

Le maitre a le droit de révoquer le contrat de direction de
chantier en tout temps. La responsabilité établie du directeur .des
travaux de construction n'est pas une condition préalable a l'exercice
de ce droit.

L'article 404 CO a fait I'objet ces derniéres années de multiples
controverses. Aussi nous semble-t-il utile de les rappeler briévement
dans le cadre de cette étude.

A. LE PRINCIPE DE LA RESILIATION ET SES EFFETS

1. La réglementation légale

L'article 404 al.1 CO prévoit le droit de révoquer (pour le maitre)
ou de répudier (pour le directeur des travaux) en tout temps le contrat
de direction de chantier 2 . Cette distinction terminologique est sans
portée: la disposition précitée autorise chacune des parties & mettire
fin, unilatéralement et en tout temps, aux relations contractuelles avec
l'autre, sans avoir & motiver sa démarche et sans devoir respecter une
forme spéciale, un terme ou un délai. Cette spécificité s'explique
traditionnellement par le rapport de confiance marquée qui caractérise
le contrat de mandat 63 ,

Ainsi que nous l'avons précédemment rappelé, il n'est pas
nécessaire que e directeur des travaux ait commis une faute pour que

62 Cene possibilité existe non seulemem pour le contrat de direction de
chantier, qui constitue sans conteste un mandal, mais également pour le
contrat d'architecte global, selon I'enseignement de I'arrét DUSSEL (ATF
109 1T 462ss = JT 1984 1 210ss).

63 HOFSTETTER, mandat, DPS VIV, p.52.
194



le maitre ait le droit de mettre fin unilatéralement au contrat. Par
contre, une faute éventuelle du mandataire sera prise en compte quand
il s'agira de régler les conséquences de la résiliation $4.

La résiliation déploie des effets "ex nunc" 65. Les honoraires
pour les prestations déja accomplies de maniére conforme au contrat
sont diis, et les frais déja engageés utilement doivent étre remboursés
au directeur des travaux. Par contre, les honoraires relatifs a des
prestations imparfaites, contraires a la convention ou inutiles ne sont
pas dis, et les frais inutilement engagés ne doivent pas étre
remboursés,

L'article 404 al.1 CO est-il de droir impératif ? Les auteurs ont
longuement débattu de cette question 86 . Une partie de la doctrine 67
et la jurisprudence 68 tiennent cette disposition pour impérative: les
parties ne peuvent ni exclure, ni limiter ce droit, La disparition de la
relation de confiance, prépondérante dans le mandat, jusrifie de
pouvoir metire fin sans délai et sans condition au contrat. De
nombreuses voix se sont élevées contre ce dogme %, notamment pour

64 Cf. infra, p.198ss.
65  HOFSTETTER, mandat, DPS VIVII/1, p.54.

66  Pour une vue densemble des divers courants doctrinaux, voir
FELLMANN, n.104ss ad 404 CO.

67  Notamment GAUTSCHI, Berner Kommentar, 3éme édition, 1971, n.10a et
ss et 15a et s5 ad 404 CO; GUHL / MERZ / DRUEY, p.501;
HOFSTETTER, Auftrag, SPR VII/2, p.52ss, ainsi que mandai, DPS
VII/L, p6l, point 9 a); MERZ, RJB 1974, p.67; OSER /
SCHONENBERGER, n. 2 ¢t 3 ad 404 CO.

68 Notarnment dans un arrét récent: ATF 115 II 466 c.2a et les références
jurisprudentielles citées = JT 1990 1 313 c.2a. Cet arrét a été longuement
commenté par GAUCH (Art.404 OR, Recht 1992, p.9ss).

6 Pour ne citer que certains auteurs: BECKER, n.8 ad 404 CO; BUCHER,
RDS 1983 11, p.325 b); von BUREN, BT, p.140ss; FRIEDRICH, RJB
1955, p.477s.; GAUCH, Art.404 OR, Recht 1992, p.9ss, ainsi que
Werkvertrag, n° 58, de méme que Geist-Werkvertrag, Recht 1983, p.136,
n.10; HESS, p.139, n.10 et p.142, n.20; JAGGI, Architektenvertrag, RSJ
1973, p.304 b); sur la résiliation du contrat de direction des travaux de
construction: KOLLER-TUMLER, Recht 1984, p.55s.; SCHLUEP, SFR
V11/2, p.904.
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le motif que cette disposition ne devrait s'appliquer qu'aux contrats de
mandat gratuits ou éminemment personnels. Certains auteurs 70
admettent le caractére impératif de l'art.404 al.] CO pour l'une des
parties au contrat seulement. Les esprits se sont aujourd’hui quelque
peu calmés, méme si une approche nouvelle du probléme semble se
dessiner 71 . Le flot de critiques a I'encontre du caractére impératif de
l'art.404 al.l CO a poussé le Tribunal féderal a réexaminer le
probléme. Dans le célébre arrét DUSSEL 72, il pose, sans la trancher,
la question du champ d'application de l'art.404 al.1 CO. Toutefois,
dans un arrér plus récent 73, il réaffirme avec force le caractére
impératif de cette disposition, que ce soit pour les mandats onéreux ou
gratuits, typiques ou atypiques.

En raison du caractére impératif de 1'art.404 al.1 CO, sont nulles
les clauses contractuelles qui supprimeraient le droit de résiliation, ou
qui le restreindraient a l'excés. Doit atnst étre tenue pour nulle la
fixation forfaitaire du dommage & un niveau excessif 74,

7 par exemple DESSEMONTET, qui souhaite voir admis par la
jurisprudence le fait que les parties puissent valablement renoncer i la
répudiation du contrat par le mandataire (DESSEMONTET, contrats de
service, RDS 1987 11, p.175 et 179; voir aussi TERCIER, qui ne retient le
caractére impératif de 1'art.404 al.1 CO que pour le maiire, mais pas pour
T'architecte {cf. TERCIER, extinction prématurée, in Das Architekienrecht /
Le droit de I'architecte, n°1275). Voir également HOFSTETTER, pour qui
n'existe aucun argument logique permenant de ne retenir qu'une solution
similaire pour le mandant et le mandataire (ef. HOFSTETTER, mandat,
DPS$ VIVIV1, p.56, ch.7).

WERRO réactive quelque peu la polémique. Cet auteur est d'avis que si les
parties au mandat ont bien le pouvoir de résilier leur contrat en tout temps,
elles n'ont le droit d'exercer ce pouvoir qu'en temps opportun ou en
conformité avec l'engagement qu'elles ont pris (cf. WERRQ, pouvoir et
droit, BR/DC 1991/3, p.55ss, de méme que mandat, n°245ss, spécialement
n°269ss, ainsi que n°1136s.).

72 ATF 109 11 467 c.3e = JT 1984 1 214s.

73 ATF 115 I 465 ¢.2 = JT 1990 1 313 c.2; cet amét a &é longuement
commenté par GAUCH (Art.404 OR, Recht 1992, p.9ss).

' Cf. également infra, p.198ss.

71

74
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La partie qui résilie exerce un droit; elle ne saurait étre tenue de
verser a l'autre une indemnité, sauf si la résiliation intervient en temps
inopportun 75 .

2. Les Réglements SIA 102 et 103 (1984)

Les Réglements S1A 102 et 103 (1984) ne différent pas de la loi
s'agissant du principe méme de la résiliation. Leurs articles 1.14.1
respectifs stipulent que "dans la mesure ou les parties sont soumises
aux régles du mandat, celui-ci peut étre révoqué ou répudié en tout
temps". De toute fagon, une réglementation contraire serait nulle vu le
caractére impératif de 1'art.404 al.1 CO.

La genése de cette disposition remonte a '®poque ot régnait une
grande insécurité s'agissant de la qualification juridique de la
convention conclue avec une personne chargée d'un contrat de projet:
l'arrét SAUTER 7 date de 1972, l'arrét DISCH 77 - confirmant le
précédent - de 1977, l'arrét REY-BELLET 78 - soumettant le contrat
de géomeétre aux régles du contrat d'entreprise - de février 1983 et
l'arrét DUSSEL 72 de décembre 1983, tandis que les nouveaux
Reéglements SIA 102 et 103 ont remplacé les anciens en janvier 1984,
Leurs auteurs ont préféré prendre certaines précautions quant a la
qualification du contrat d'architecte / d'ingénieur, d'ou la formulation
conditionnelle de ces articles. Quoiqu'il en soit, le contrat de direction
de chantier est sans conteste soumis aux régles du mandat.

75 Cf. infra, p.198ss.
76 ATF 98 11 305ss = JT 1973 1 5365s: le contrat d'architecte, qu'il porte sur

les plans ou la direction de chantier, ou qu'il constitue un contrat global, est
soumis sans réserve aux régles du mandat.

77 Tribunal fédéral, 15.09.1977, SJ 1978, p.385ss.
78 ATF 109 II 34ss.

70 ATF 109 11 462ss = JT 1984 1 210ss, ot le Tribunal fédéral a jugé que le
contrat de projet devait étre soumis aux régles du contrat d'entreprise, le
contrat de direction de chantier a celles du contrat de mandat, et que le
contrat global était un contrat mixte soumis 4 la fois aux régles-du contrat
de mandat et i celles du conirat d'entreprise.
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Les articles 1.14.2 des Réglements STA 102 et 103 (1984)
concernent les effets de la résiliation par le maitre. Ils ont la méme
teneur, et ne différent pas non plus de la réglementation légale: "Si le
mandant révoque le contrat, il est tenu de payer les honoraires
correspondant aux prestations accomplies selon le contrat jusqu'a la
date de la révocation, ainsi que tous les frais que l'architecte /
l'ingénieur a dit engager et qu'il peut prouver".

Les articles 1.14.4, 1ére phrase, des Réglements SIA 102 et 103
(1984) concernent les effets de la résiliation par l'architecte /
l'ingénieur. Ils sont libellés de maniére identique ei ne différent pas
non plus de la réglementation légale: "Si larchitecte / l'ingénicur
répudie le contrat, le mandant lui doit les honoraires correspondant
aux prestations accomplies selon le conirat jusqu'a la date de la
répudiation, ainsi que le remboursement des frais pouvant &tre
prouvés”.

B. LES EFFETS DE LA RESILIATION INTERVENUE EN TEMPS INOPPORTUN

Ce sujet ne concerne pas directement la question des
conséquences de l'inexécution du contrat par le directeur des travaux,
qui fait I'abjet du présent chapitre. La révocation du contrat par le
maitre qui fait suite & une faute du directeur des travaux n'intervient
en effet jamais en temps inopportun. Un bref rappel de toute la
problématique entourant la résiliation intervenue en temps inopportun,
visée par l'art 404 al.2 CO, ainsi que les rapporis entre les deux
alinéas de 1'art.404 CO nous semble toutefois bienvenu dans le cadre
de cette étude.

1. La réglemenitation légale

L'article 404 al.2 CO prévoit que "celle des parties qui révoque
ou répudie le contrat en temps inopportun doit {...) indemniser l'autre
du dommage qu'elle lui cause”. En principe, la partie qui met fin au
contrat ne doit donc aucune indemnité & l'autre, sauf si la résiliation
intervient en temps inopportun, Le probléme de l'indemnisation ne se
pose que lorsque la résiliation du mandat intervient en temps
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inopportun. La jurisprudence 8¢ a peu a peu précisé cette notion fort
vague, en posant que la résiliation intervient en temps inopportun
Jorsque deux conditions cumulatives sont remplies:

- Premiérement, le cocontractant n'a pas enfreint ses obligations
contractuelles, ni fourni a celui qui met fin au contrat un motif
justifiant la résiliation 81 . Plusieurs négligences, méme légeéres,
constituent un juste motif de résiliation, car elles sont de nature a
ruiner la confiance du maitre 82 . Le caractére inopportun de la
résiliation ne résulte donc pas du moment ol celle-¢i intervient; il
s'apprécie selon le comportement du cocontractant.

- Deuxiémement, la résiliation cause an mandataire un dommage
particulier en raison du moment ou elle intervient et des
dispositions prises pour 'exécution du mandat 83 .

Le directeur des travaux dont la responsabilité est engagée ne
saurait donc invoquer le caractére inopportun de la résiliation et
réclamer une indemnité 34, Deés linstant ol une violation
contractuelle est retenue contre le mandataire, la résiliation éventuelle
du contrat par le maitre n'intervient jamais en temps inopportun, et
partant celui-ci ne saurait étre tenu de verser une indemnité a son
mandataire. Par contre, il peut arriver que le maitre ait un juste motif
de résilier le contrat, mais que ce motif ne lui ait pas été fourru par le
mandataire (il renonce par exemple & poursuivre la construction pour
des raisons d'ordre économique): en telle occurrence, il faut admettre
que la résiliation intervient en temps ingpportun.

80 ATF 110 11383 c.3 b = JT 19851 277 ¢.3 b. Cf. égalemem BR/DC 1995/4,
1.92, n°241 (note de WERROQ}.

81 ¢Cf. DESSEMONTET, contrats de service, RDS 1987 11, p.184. Cf.
également ATF 104 11 320 ¢.5 b =JT 19791607 ¢.5 b.

82 ATF1041320c5b=JT 19791607 ¢.5b.
83 Cette condition a é1é posée in ATF 106 11 160 ¢.2 ¢ = JT 19801372 c.2 c.
84 ATF 104 11 317ss = JT 1979 1 606ss.
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Le fondement de l'indemnité est quelque peu controversé. Pour le
Tribunal fédéral 85 et une partie de la doctrine 86 | le fondement de la
créance réside dans la violation d'une obligation contractuelle. Selon
une autre approche, la résiliation est un droit dont l'exercice ne
constitue pas une violation du contrat, méme en temps inopportun 87
La créance serait plutdt une indemnité fondée en é&quité, visant la
réparation du dommage que peut avoir causé l'exercice du droit
inconditionnel de résilier 88 . .

L'indemnité couvre le dommage particulier causé au
cocontractant du fait de la résiliation en termps inopportun 87 | soit les
dépenses et frais engagés inutilement. Exemples de dommage: En vue
de remplir les obligations résultant du contrat qui a finalement été
résilié, le mandataire a dii engager du personnel supplémentaire, ou a
di renoncer a d'autres mandats. Aprés la résiliation, il lui a fallu un
certain temps pour retrouver du travail, et son personnel a été sous-
occupé pendant cette période.

L'indemnité vise a couvrir, non pas le dommage causé par la
résiliation en tant que telle, mais le dommage résultant de la
résiliation en temps inopportun. En ce sens, elle exclut le manque &
gagner sur l'affaire en cause 90 (soit l'intérét positif, ou la perte du
bénéfice, ou encore 'intérdt a l'exécution). L'indemnisation n'est donc
pas compléte.

85  ATF 11011 380ss = JT 1985 | 274ss; ATF 109 11 462ss = JT 19841 210ss.

86  WERROQ, pouvoir et deoit, BR/DC 1991/3, p.58, ch.IL1.b: la résiliation en
temps inopportun constitue une violation contractuelle.

87 En ce sens HOFSTETTER, mandat, DPS VIV/II/1, p.59s., note 29,
88 En ce sens TERCIER, contrats spéciaux, n°4151.

8  ATF 11011386 c4b=JT 19851279 c.4 b; ATF 109 11 470 c.4 d = JT
19841217 c.4 d.

0 En ce sens HOFSTETTER, mandat, DPS VII/II/i, p.58, point 8 c); ATF
11011386 c4b=JT 19851279 c.4 b; ATF 10911 469 c4 d = JT 1984 1
217 c.4 d. Contra ABRAVANEL (404 CO, JT 1987 1 p.469s., points 7 et
8). qui est d'avis que l'indemnité prévue i 1'art.404 al.2 CO devrait couvrir
tout le dommage subi, donc aussi ie manque 3 gagner.
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EL'indemnité peut-elle couvrir un éventuel tort moral subi par le
directeur des travaux ? En principe non, car s'il est vrai que tout
mandataire court le risque de perdre un important investissement
personnel et affectif en cas de résiliation par le mandant en cours de
contrat 91, la gravité de l'atteinte ne sera jamais assez forte pour
fonder l'octroi d'une indemnité pour tort moral 92,

L'art.404 al.2 CO est de caractére dispositif 93 . Les parties sont
donc libres de supprimer toute indemnité, méme au cas on la
résiliation interviendrait en temps inopportun. A l'inverse, elles ne
pourraient pas prévoir une indemnité supérieure au montant du
dommage particulier dii & la résiliation. En effet, Yindemnité prévue
par lart404 al.2 CO représente le maximum de ce que le maitre
pourra éire tenu de verser: une clause prévoyant une indemnisation
supérieure se heurterait au caractére impératif de 1'art.404 al.1 CO en
rendant I'exercice du droit de résilier impossible ou difficile & l'exceés
et serait nulle en vertu de 1'art.20 CO. Toutefois, il faut admettre que
le juge puisse réduire l'indemnité en appliquant par analogie 1'art.163
al.3 CO (réduction des peines conventionnellles excessives) ou en
considérant que les parties auraient retenu un montant inférieur a celui
conventionnellement fixé si elles avaient connu le caractére illicite de
la clause %4 .

N Cf. DESSEMONTET, contrat d'architecte, p.508s.

92 VYoir un arrél du Tribunal cantonal du camon de Neuchétel, 06.04.1970,
RIN 1969-1973, vol. V, 1, p.36ss, spécialement p42 ¢.9 et p.44s.: un
architecte réclamail une indemnité pour tort moral subi suite 3 la
révocation par le "maitre" d'une promesse de confier un mandar; il a été
débowé par les juges canfonaux pour les motifs qu'il ne pouvait se
prévaloir ni d'une viclation contractuelle - I'existence méme d'un contral a
£té niée -, ni d'un acte illicite de la part du "maitre".

93 En ce sens TERCIER, extinction prématurée, in Das Architektenrecht / Le
droit de l'architecie, n°1187ss.

94 HURLIMANN, p.74 ss.
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2. Les Réglements SIA 102 et 103 (1984)

a.  La réglementation actuelle

Les articles 1.14.3 des Réglements S1A 102 et 103 (1984) visent
les cas de révocation du confrat en temps inopportun par le maitre.
Leur formulation est identique: “"si la révocation a liew en temps
inopportun et si I'architecte / I'ingénieur m'a commis aucune faute, il a
droit en outre a une indemnité égale 4 10% des honoraires
correspondant aux prestations non accomplies, ou davantage lorsque
le préjudice prouvé dépasse ce pourcentage”.

Si l'on suit la derniére jurisprudence 95 du Tribunal fédéral au
sujet de I'art.8.1 Réglement S1A 102 (1969), il faut admettre que les
articles 1.14.3 des Réglements S1A 102 et 103 (1984} prévoient eux
aussi une peine conventionnelle en cas de résiliation en temps
inopportun. Cette peine conventionnelle est compatible avec l'art.404
al.1 CO, pour autant: a) qu'elle ne soit pas due dans tous les cas, mais
seulement lorsque la résiliation intervient en temps inopportun, b) que
le montant dii soit en relation avec le dommage {(dans le cas contraire,
l'indemnité constituerait une restriction excessive au droit impératif de
résilier le mandat), et ¢) qu'elle ne couvre pas le gain manqué. Or,
I'indemnité prévue par les articles 1.14.3 des Réglements SIA 102 et
103 (1984) tend 2 compenser le manque & gagner, puisqu'elle est
calculée sur la base des honoraires couvrant les prestations non encore
accomplies de l'architecte ou de l'ingénieur %6 . Ces articles sont-ils

%5 ATF 110 11 380ss = JT 1985 1 274ss, oit le Tribunal fédéral a jugé que
Particle 8.1 Réglement SIA 102 (1969) prévoyait bien une peine
conventionnelle, et non pas une appréciation anticipée du dommage. Sur
toute la problématique de la qualification de P'art.8.1 Réglement SIA 102
(1969} et de son admissibilité, of. infra, p.203ss.

% A ce sujet, cf. ABRAVANEL, nouveau Réglement SIA n°102 et
qualification, JT 1984 1 465, ainsi que nouveaux Réglements S1A 102 et
103, JIDC 1985, p. 94, voir toutefois Pavis exprimé posiérieurement par ce
méme auleuar, in 404 CO, JT 1987 1, p.469, point 7, JEANPRETRE
Reymond, JT 1984 1 220 n°10 (note faisant suite & la traduction de I'arrét
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dés lors compatibles avec 1'art.404 al.l CO ? Le Tribunal fédéral n'a
jamais eu i trancher cette question.

Si l'on part du principe que les articles 1.14.3 sont valables, les
10% prévus sont dis, & la condition que le montant de l'indemuisation
soit en relation avec le dommage subi par le directeur des travaux. Le
maitre ne peut faire valoir aucun motif 1&gal de réduction. Par contre,
le directeur des travaux peut réclamer réparation d'un dommage
supérieur s'i] arrive le prouver.

Les articles 1.14.4, 2éme phrase, des Réglements SIA 102 et 103
(1984) concernent la répudiation du contrat en temps inopportun par
l'architecte / l'ingénieur. Leur formulation est identique: "si cette
répudiation intervient en temps inopportun, le mandant a droit a une
indemnité correspondant au préjudice qu'il est en mesure de prouver"”.
La réglementation conventionnelle rejoint donc la réglementation
légale: il n'est prévu ni fixation anticipée du dommage, ni peine
conventionnelle.

b, Un rappel historique : l'art.8.1 Réglement SIA 102 (1969)

L'article 8.1 Réglement S1A 102 (1969) prévoyait que si le maitre
révoquait le contrat sans que l'architecte n'ait commis de faute, celui-
ci avait droit aux honoraires correspondant aux prestations
accomplies, majorés de 15% ou plus si le dommage que pouvait
prouver l'architecte dépassait ce montant.

Une telle disposition était-elle admissible au regard de 1'art.404
al.1 CO ? Le Tribunal fédéral avait déja eu l'occasion de poser les
principes suivants: le libre exercice du droit de résilier ne saurait étre
restreint par une clause pénale 97 mais, a contrario, le caractére
impératif de 1'art.404 al.l1 CO n'empéche pas les parties d'arréter a
I'avance, par une appréciation anticipée du dommage, ['indemnisation

DUSSEL} et JT 1985 1 280 {note faisant suite a la traduction de Iarrét T. c.
M.).

%7  ATF 10411 116 c.4 = JT 1980 I 84 c.4 (TALENT-STUDIO).
203



du mandataire. Dans un arrét de 1977 98 | le Tribunal fédéral a eu &
trancher la question de savoir si l'article 8.1 Réglement SIA 102
(1969) était compatible avec le caractére impératif de l'article 404 al.1
CO. 11 a qualifié¢ la majoration de 15% prévue en cas de résiliation du
contrat sans faute de l'architecte d'appréciation anticipée d'un
dommage, et nou pas de peine conventionnelle; il a jugé que cette
majoration était compatible avec l'art.404 al.1 CO, car elle ne limitait
pas dans une mesure inadmissible le droit du maitre de révoquer le
coutrat de mandat. Cet arrét posait la présomption que l'architecte
subit un dommage du fait d'une résiliation??, a fortiori si elle
intervient en temps inopportun. Cette jurisprudence a eté critiquée par
TERCIER 190 | qui voyait dans la disposition litigieuse une peine
conventionnelle plutét qu'une fixation anticipée du dommage, et qui
tenait la solution du Tribunal fédéral pour incompatible avec le
régime applicable au mandat.

Le Tribunal fédéral a eu l'occasion de trancher & nouveau cette
méme question dans le célebre arrét DUSSEL 1. Opérant un
revirement de jurisprudence, il y a jugé que l'art.8.1 Réglement SIA
102 (1969) ne prévoyait pas l'appréciation anticipée du dommage,
mais constituait bien une peine conventionnelle. I1 a toutefois nuancé

98  Armét DISCH & Cie S.A. ¢. BERTOLL SJ 1978, p.385ss, surtout p.39]ss
¢.3; voir également Je compte-rendu d'une sentence arbitrale rendue & ce
sujet, in RSJ 1972, p.352.

9 "Il est en effel conforme i l'expérience de la vie (.} d'admeltre que
I'archilecte subit un dommage en cas de révocation du mandat,..." (SJ 1978,
p.392). HOFSTETTER exprime la méme idée: "..., en ce qui conceme les
dépenses déja engagées et les mesures déja prises par le mandataire, la
révocation intervient forcémenl en 1emps inopportun. 1l en est de méme
pour les frais causés par la conclusion du contrat. Si le mandat a provoqué
une augmentation des frais généraux du mandataire €1 que ce demier n'a
pas touché de rémunération, la révocation interviendra toujours en temps
inopportun”; "...1a révocation survient en 1emps inopportun quand la perte
du mandat ne peut plus étre compensée par d'aulres affaires" (cf.
HOFSTETTER, mandat, DPS VII/II/1, p.58, point 8d ).

180 TERCIER, nature juridique, BR/DC 1979/1, p.9.
101 ATF 109 11 462ss, spécialement p.467ss c.4 = JT 1984 1 2]0ss,
spécialemem 215ss c.4.
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son revirement en précisant qu'une telle peine conventionnelle n'était
pas nulle pour autant: elle est invalide lorsqu'elle a pour but de
sanctionner une obligation illicite ou contraire aux moeurs {(art.163
al.2 CO) et contrevient au caractére impératif de 'art.404 al.1 CO si
elle est due dans tous les cas. Elle est par contre valable si elle est
prévue en cas de résiliation en temps inopportun. Cette jurisprudence
a été critiquée 102, essentiellement pour le motif qu'on ne peut s'en
tenir au dogme strict du caractére impératif de l'art.404 al.1 CO tout
en l'affaiblissant en faisant référence a l'art.404 al.2 CO et 4 une
notion aussi imprécise que celle de "moment inopportun”. Cette
jurisprudence a été confirmée un an plus tard 103 .

IV. LES CONSEQUENCES DE LA DEMEURE DU DIRECTEUR DES
TRAVAUX

I na été question jusqu'a présent que des effets de la
responsabilitt¢ du directeur des travaux en cas d'inexécution ou
d'exécution défectueuse de ses obligations, au sens de l'art.97 al.1 CO.
Mais il arrive aussi que le directeur des travaux, de maniére
injustifiée, n'exécute pas, ou pas a temps, une ou plusieurs obligations
qui lui incombent, alors que l'exécution est exigible et encore
possible. En telle occurrence, le maitre dispose des droits suivants: il
peut révoquer le contrat (A.), faire appel 4 une tierce personne (B.),
ou mettre le directeur des travaux en demeure (C.).

A. LAREVOCATION DU CONTRAT

e maitre peut révoquer unilatéralement et en tout temps le
contrat de mandat 104 (art.404 al.1 CO). Une inexécution du contrat
par le directeur des travaux n'est donc pas une condition & l'exercice
par le maitre du droit de mettre fin au contrat. Si, aprés la révocation,
le directeur des travaux invoque et prouve qu'il n'a pas donné a son

162 Notamment par KOLLER-TUMLER, Recht 1984, p.55.
103 ATF 110 11 380ss = JT 1985 I 274ss.
104 Cf, supra, p.194ss.
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cocountractant un motif de révoquer (par exemple, il ne s'est pas
exécuté A temps en raison de l'attitude du maitre), il pourra demander
réparation du dommage résultant pour lui de cette révocation en temps
inopportun (art.404 al.2 CQO). Dans tous les cas, la révocation a un
effet "ex nunc", et le maitre doit rémunérer le directeur des travaux
pour les prestations déja accomplies conformément au contrat. Quant
au directeur des travaux, il doit réparer le dommage éventuel subi par
le maitre du fait de son inexécution. Exemples de dommages: coiit
suppléementaire de location des machines et des installations de
chantier dii au retard dans Yavancement des travaux provoqué par
I'inexécution ou l'exécution tardive, renchérissement des charges
salariales, perte d'exploitation de I'immeuble.

B. L’APPEL A UNE TIERCE PERSONNE

Le maitre peut faire appel & un tiers pour diriger le chantier a la
place du directeur des travaux défaillant, aux frais de ce dernier 105 .
11 doit pour ce faire obtenir 1'autorisation du juge (art.98 al.1 CQ) 106,

Cette procédure est relativement Jourde, dans la mesure ou le
maitre est obligé de faire appel aux autorités judiciaires avant de
pouvoir poursuivre le chantier. Aussi a-t-il intérét 4 meitre son

105 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de I'architecte, n°619.

106 Eq matiére de contrat d'entreprise, le Tribunal fédéral a jugé que si

I'entrepreneur ne répare pas, par refus ou incapacité, l'ouvrage défectueux,
le maitre est en droit de confier les travaux & un tiers sans requérir
Pautorisation du juge, conirairement a 1'art.98 al.1 CO mais conformément
a l'art.366 al.2 CO applicable par analogie [ATF 107 II 55s. ¢.3 = JT 1981
1 275s. ¢.3 = BR/DC 1982/1, p.18, n°16 {(Cet arrét a été longuement
commenté par TERCIER, in BR/DC 1981/2, p.30ss. Cf. aussi les
remarques de GAUCH, in BR/DC 1982/2, p.34ss); Cf. également le
commentaire de GAUCH in BR/DC 1991/2, p.42s., n°61, relatif 4 I'ATF
116 11 305ss = JT 1991 1 173ss). Cette jurisprudence a été critiquée a juste
titre, et ne saurait trouver application dans le contrat de mandat [cf. les
remarques critiques de GAUCH (BR/DC 1982/2, p.34ss; Werkvertrag,
n®1285ss) et de TERCIER (BR/DC 1981/2, p.30ss; contrats spéciaux,
n°3583)).
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directeur des travaux en demeure (C.), avant de faire appel & un ters
a la fin du délai imposé & la partie défaillante pour s'exécuter (2. 107 );
cette procédure présente les avantages déire plus Ssouple -
l'autorisation du juge n'étant alors plus nécessaire - et
vraisemblablement plus rapide que celle de T'art.98 al.1 CO, tout en
atteignant le méme but.

€. LA MISE EN DEMEURE DU DIRECTEUR DES TRAVAUX ET SES EFFETS

Lorsqu'un débiteur ne s'exécute pas alors que la créance est
exigible et I'exécution possible, le créancier peut le mettre en demeure
par interpellation (art.102 al.1 CO). S'agissant des contrats bilatéraux
parfaits, comme le contrat de direction de chantier, les régles
générales sur la demeure du débiteur prévues aux art.102ss CO sont
complétées par les art.107ss CO.

L'application de ces dispositions au confrat de direction de
chantier est la suivante: Le maitre peut mettre en demeure le directeur
des travaux récalcitrant (1.), avec toutes les conséquences que cela
implique pour ce dernier (2.), avant d'opérer un choix stratégique (3.):

1. La nuse en demeure

Lorsque le directeur des travaux n'exécute pas les prestations
promises, alors que leur exécution est exigible et encore possible, le
maitre peut le mettre en demeure par interpellation (art.102 al.1 CO).
Le maitre lui fait ainsi savoir qu'il exige l'exécution des prestations
promises. Linterpellation n'est soumise a aucune forme 108 : elle peut
étre expresse (écrite ou orale) ou tacite (par actes concluants) 109 . Le
maitre serait toutefois bien avisé d'interpeller son directeur des
travaux par letire recommandée. L'interpellation n'est pas nécessaire
dans certains cas, notamment lorsqu'elle apparait superflue selon les

167 Cf, infra, p.208.
108 ENGEL, p.464.
109 ATF 41 11 249 ¢.3.
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régles de la bonne foi 119 | par application analogique de I'art.108 ch.1
CO. Par exemple, lorsque le directeur des travaux a exprimé
clairement qu'il ne s'exécuterait pas, une sommation du maitre est
superflue. L'interpellation du maitre peut ou non (art.108 CO) fixer au
directeur des travaux un délai ¢convenable pour s'exécuter (art.107 al.1
CO): linterpellation avec fixation d'un délai, qui demeure la régle,
met le directeur des travaux en demeure qualifiée, tandis que
l'interpellation sans fixation d'un délai (art.108 CO) le met en demeure
simple.

2. Les conséquences de la demeure

Le directeur des travaux en demeure de S'exécuter par sa faute
doit des dommages-intéréts pour cause d'exécution tardive (art.103
al.1 CO). 1l répond en outre du cas fortuit (art.103 al.1 CO). Sa faute
est présumée: la demeure présume en effet que le créancier n'a pas
pris toutes les mesures nécessaires pour effectuer sa prestation a
temps. Le directeur des travaux peut Sse soustraire a cette
responsabilité s'il prouve qu'il s'est trouvé en demeure sans sa faute,
ou que le cas fortuit se serait quand méme produit, au détriment du
maitre, méme s'l s'était exécuté a temps (art.103 al.2 CO). A noter
que si le directeur des travaux se trouve en demeure du fait de son
auxiliaire, il répondra indépendamment de toute faute de sa part
(art.101 CO). 11 ne pourra pas se libérer en prouvant qu'il n'a pas
commis de faute. 1l pourra par contre le faire s'il apporte la preuve
que son auxiliaire a agi avec la diligence que le maitre attendait de -
Tui.

Les dommages-intéréts dis par le directeur des travaux doivent
couvrir le dommage causé par le retard du chantier., Exemples:
location des machines et des installations de chantier, cott salarial
supplémentaire, revenu locatif différé.

Le directeur des travaux en demeure répond méme du cas fortuit.
Un exemple théorique: le directeur des travaux en demeure, absent du
chantier, n'ordonne aucune mesure pour éviter un ébaulement dans la

10 ATF97 1164 c.5: ATF 94 11 32 c.3a = JT 1969 1 328 c.3a.
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fouille. Des intempéries exceptionnellement abondanies surviennent,
et provoquent un éboulement qui endommage la fouille et les
coffrages déja réalisés.

3. Ledroit d'option du malire

Lorsque le débiteur en demeure ne s'exécute pas a l'expiration du
délai convenable qu'il s'est éventuellement vu fixé (art.107 al.1 CO),
le créancier dispose d'un droit d'option (art.107 al.2 CO): soit il exige
l'exécution du contrat et réclame des dommages-intéréts pour cause de
retard (a.), soit il renonce & l'exécution et réclame des dommages-
intéréts positifs pour inexécution (b.), soit il résout le contrat et
réclame des dommages-intéréts négatifs (c.). Le droit d'option du
créancier existe indépendamment de toute faute du débiteur 111,

a.  La prétention en exécution du maitre

Lorsque le mandataire est en demeure, et qu'il a manifesté
expressément ou par actes concluants sa volonté de ne pas s'exécuter,
l'action en exécution du mandant ne peut, pratiquement, étre mise en
oeuvre. En effet, s'agissant d'une obligation de moyens, et non de
résultat, l'action se résout en dommages-intéréts 112 . Au surplus,
l'action en exécution est dans le contrat de mandat mise en échec par
l'art.404 CO 113 |

b La renonciation d lexécution et la prétention en dommages-intérés
Ppositifs pour cause d'inexécution

Le maitre renonce a l'exécution du contrat et réclame des
dommages-intéréts positifs pour cause d'inexécution, Ceux-ci ont pour
but de replacer le maitre dans la situation qui serait la sienne si le
contrat avait d'emblée été correctement exécuté, Ils doivent couvrir

M GAUCH / SCHLUEP / TERCIER, n°1721.
112 GAUTSCHI, n.25a ad 395 CO, n.1a ad 398 CO. Cf. ATF 87 I1 291 ¢.4 a).
13 WERROQ, mandat, n°782.
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les frais supplémentaires engagés par le maitre pour mener a bien le
chantier. Exemple: le maiire fait appel 4 une tierce personne pour
diriger le chantier. En telle occurrence, 'art. 98 al.J CO ne trouve pas
application: le maitre n'a pas T'obligation d'obtenir l'autorisation
préalable du juge 114 '

¢.  La résolution du conirat et la prétention en dommages-intéréts néganifs
pour cause de caducité du contrat

Le maitre met fin au contrat de direction de chantier et exige des
dommages-intéréts négatifs pour cause de caducité du contrat.

La résolution du contrat selon I'art.109 CO n'a pas d'effet "ex
tunc”, mais "ex nunc" 115 | La résolution en modifie I'objet, en ce sens
qu'il continue d'exister comme rapport de liquidation. Le contrat
résolu engendre une obligation ocontractuelle de restituer les
prestations déja effectuées, en nature ou en valeur. "L'exécution de
cette obligation rétablit la situation antérieure au contrat” 116 . En cas
de résolution, le maitre versera A son directeur des ftravaux ure
rémunération pour les prestations déja effectuées en conformité au
contrat, tandis que ce dernier réparera le dommage résultant pour le
maitre de la caducité du contrat.

114 SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de F'architecte, n®619.

115 En ce sens GAUCH, Dauervertrigen, p.209ss; SCHONENBERGER /
JAGGI, n.565 ad I CO: ATF 114 IT 157ss, spéc. ¢.2 ¢} aa) = JT 1988 1
927ss.

16 Citation tirée du JT 1988 1 527. Cf. au surplus les références doctrinales
citées.
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TROISIEME PARTIE

LA RESPONSABILITE SOLIDAIRE DU DIRECTEUR DES TRAVAUX ET DE
L’ENTREPRENEUR A L'EGARD DU MAITRE

I.  INTRODUCTION

Plusieurs personnes peuvent étre responsables du dommage subi
par le maitre: le géologue, qui peut avoir mal déterminé la nature du
terrain, l'architecte, dont les plans peuvent contenir une erreur de
conception, [lingénieur, dont les calculs peuvent étre erronés, le
directeur des travaux, dont les instructions sur le chantier peuvent se
révéler inadéquates, l'entrepreneur, qui peut livrer un ouvrage
défectueux, etc. La troisiéme partie de notre étude se limite &
l'examen des rapports entre maitre, directeur des travaux et
entrepreneur lorsque ces derniers voient leurs responsabilités
contractuelles respectives engagées a 1'¢gard du premier pour lui avoir
causé un dommage. '

Lorsque directeur des travaux et entrepreneur sont tous deux
responsables du dommage subi par le maitre, ils en répondent en
principe solidairement 1 . Dans la majorité des cas, il s'agit, selon la
distinction traditionnelle opérée par le Tribunal fédéral 2, non pas
d'une solidarité parfaite {(A.}, mais d'une solidarité imparfaite (B.). Les
effets de T'une et l'autre (C.) présentent quelques différences. La
distinction est d'ailleurs critiquée (D.).

1 Notamment GAUCH, Werkvertrag, n°2023ss; GAUTSCHI, n.38a ad 398
CO; PORRET, RSJ 1913, p.388; SCHUMACHER, Haftung des
Architekten, in Das Architektenrecht / Le droil de l'architecte, n®682ss;
TERCIER, direction des travaux, JDC 1985, p.31. Contra: BECKER, n.13
ad 51 CO, qui estime que chaque responsable ne répond que du demmage
que lui-méme - ou son auxiliaire - a causé.

2 Notamment ATF 115 II 45 = JT 1989 1 534; ATF 93 II 313 = JT 1969 1
156: ATF 93 11 322 = JT 1969 I 147.
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A. LA SOLIDARITE PARFAITE (ART. 50 AL.1 CO)

Il y a solidarité parfaite au sens de l'art.50 al.1 CO lorsque les
responsables ont causé le dommage ensemble par une faute
commune 3 . Dans le domaine qui nous occupe, extrémement rares
sont les cas on directeur des travaux et entrepreneur commettent une
faute commune génératrice d'un dommage pour le maitre. Exemples:
Directeur des travaux et entrepreneur utilisent pour la construction un
matériau moins cher que celui initialement prévu et devisé, sans en
avertir le maitre et sans modifier ia facture finale en conséquence; Ils
taisent volontairement au maitre une faute commise dans la direction
de chantier et génératrice d’'un défaut en faisant passer dans la facture
finale de l'entrepreneur les frais nécessités par la réfection4; Iis
cloturent ensemble le chantier a la fin d'une journée de travail et
omeitent de prendre toutes les mesures utiles a la prévention d'un
accident. Dans les exemples cités, directeur des ‘travaux et
entrepreneur encourent une responsabilité solidaire fondée sur une
faute commune.

B. LASOLIDARITE IMPARFAITE (ART.51 CO)

On parle de solidarité imparfaite - ou de concours d'actions -
lorsque plusieurs personnes sont responsables du méme dommage,
mais en vertu de causes distinctes’, sans qu'il y ait de faute
commune. Dans le domaine de la construction, les cas de solidarité
imparfaite sont les plus courants: directeur des travaux et entrepreneur
commettent chacun une faute distincte, et leurs responsabilités
contractuelles respectives a I'égard du maitre 1ésé se fondent sur la
violation fautive du contrat de mandat pour le directeur des travaux et
du contrat d'entreprise pour l'entrepreneur. Exemples: L'enirepreneur
endommage les tuyaux de chauffage par le sol lors de la pose du

3 Notamment DESCHENAUX / TERCIER, p.280, § 35, ch.1, n°3.

4 Dernier exemple tiré de SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das
Architektenrech / Le droit de l'archilecte, n®683.

> Notamment DESCHENAUX / TERCIER, p.281, § 35, ch.1, n°11.
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revétement alors que le directeur des travaux ne l'avait pas rendu
attentif aux risques particuliers encourus in casu; Pour coffrer le
béton, le directeur des travaux choisit une méthode délicate, mais
omet d'en surveiller i'exécution par I'entrepreneur, qui ne dispose pas
des connaissances suffisantes et réalise un gros oeuvre défectueux.

C. LES EFFETS DE LA DISTINCTION ENTRE SOLIDARITE PARFAITE ET

SOLIDARITE IMPARFAITE

On peut mentionner plusieurs différences entre solidarité parfaite

et solidarité imparfaite:

1.

L'interruption de la prescription contre l'un des débiteurs vaut
également contre tous les autres en cas de solidarite parfaite
(art.136 al.1 CO). En cas de solidarité imparfaite, le créancier
doit en principe veiller & interrompre la prescription contre tous
les responsables potentiels s'il veut conserver ses droits 6.

En cas de solidarité parfaite, le recours du responsable qui a
désintéressé le créancier est prévu de maniére générale; en cas de
solidarité imparfaite, il faut une disposition spéciale 7.

La subrogation du responsable qui a désiniéressé le 1ésé n'existe
que dans les cas de solidarité parfaite (art.149 al.1 CO} §.

Notamment DESCHENAUX / TERCIER, p.279, § 34, ch.3, n°20 et p.284,
§ 35, ch.2, n°28; ATF 115 II 48 = JT 1989 1 537; ATF 104 II 229 = JT
1979 1 550. Ce principe connait toutefois quelques exceptions, comme
larticle 83 al2 LCR, qui prévoit que "lorsque la prescription est
interrompue & 1'égard de la personne responsable, elle 'est aussi a l'égard
de l'assureur, et vice versa”.

Notamment DESCHENAUX / TERCIER, p.280, & 34, ch.3, n°20.
Notamment DESCHENAUX / TERCIER, p.280, § 34, ch.3, n°20 et p.286,
§ 36, ch.1, n°17; ATF 11511 48 = )T 19891 537,
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La doctrine majoritaire  admet une appréciation différenciée de
lI'étendue de la solidarité, en autorisant le débiteur solidaire
recherché seul par le créancier a faire valoir A son encontre, en
sus des exceptions communes & tous les débiteurs, des exceptions
personnelles. En d'autres termes, la solidarité n'existe qu'a
concurrence de la responsabilité la plus faible.

Certains auteurs 19 interprétent strictement la notion de solidarité
et refusent au débiteur solidaire recherché la faculté de soulever
des exceptions personnelles, que ce soif en solidarité parfaife ou
imparfaite.

Dans une ancienne jurisprudence 1! | le Tribunal fédéral avait
admis que la faute concurrente d'un tiers puisse faire apparaitre
celle de la partie défenderesse comme moins grave, ef donc
conduire a une diminution de la réparation due par cette derniére.

10

11

Cf. notamment von BUREN, AT, p.94s.; CORBOZ, solidarité parfaite et
solidarité imparfaite, p.101; DESCHENAUX / TERCIER, p.283s, § 35,
ch.2, n°24; ENGEL, p.380; HIRSCH, RDS 1967 11, p.785; KELLER, 11,
p.157; MERZ, DPS VI, p.87, litt. ¢), sagissant de la responsabilité
contractuefle; OFTINGER / STARK, I p500s.; OSER /
SCHONENBERGER, n.1 et 2 ad 50 CO. La Commission d'étude pour la
revision tofale du droit de la responsabilité civile admet également une
appréciation différenciée de 1a responsabilité de chaque débitear, tout en
préconisant l'abolition de la distinction et institution d'un régime unique
de concours d’actions, soumis dans la mesure du possible aux régles de la
solidarité passive (cf. Rapport de la Commission d'étude pour la revision
totale du droit de la responsabilité civile, Beme 1991, p.103s.). Le nouveau
droit de la société anonyme admet aussi une telle solution en cas de
respensabilité solidaire (art.759 al.1 CO: "Si plusieurs personnes répondent
d'un méme dommage, chacune d'elles est solidairement responsables dans
Ia mesure ol le dommage peut lui étre imputé personnellement en raison
de sa faute et au vu des circonstances".).

Cf. notamment CUENDET, p.141; GILLIARD, responsabilité, RDS 1967
11, p.263ss. Cf. également MERZ, SPR VI/1, p.107s., litt.d) et, s'agissant
de la responsabilité extracontractuelle, DPS VI, p.87, litt. d).

ATF 8% 11123 ¢.5. Cf. également ATF 9711 414 ¢.7d = 1T 19731 75; ATF
71 11 1125, = JT 1945, p.450; ATF 57 11 35 = JT 1931, p.277s.; ATF 57 11
421 = JT 1932, p.350; ATF 55 11 3125, = JT 1930, p.272ss.
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Dans un arrét récent 12 | il a considéré que cette possibilité devait
rester exceptionnelle, voire théorique, de peur que ne soit rendue
tllusoire la solidarité passive.

D. LES CRITIQUES DE LA DOCTRINE ENVERS LA JURISPRUDENCE

La distinction opérée par le Tribunal fédéral entre solidarité
parfaite et solidarité imparfaite a ét€ critiquée par la doctrine 13,
essentiellement pour le motif qu'elle est artificielle, puisqu'elle
entraine des traitements juridiques différents pour des états de faits
pratiquement semblables.

La Commission d'étude pour la revision totale du droit de la
responsabilité civile fait siennes les critiques formulées par la
doctrine 14 . Elle constate que la distinction entre solidarité parfaite et
imparfaite ne repose pas sur un fondement valable et peut conduire
des résultats arbitraires. Elle propose donc un régime unique de
concours d'actions, soumis dans la mesure du possible aux régles sur
la solidarité passive. La clarté et la sécurité juridique justifie & son
avis cette solution unitaire.

Malgré ces nombreuses critiques, le Tribunal fédéral reste sur ses
positions. 1l s'est encore expliqué a ses détracteurs dans un arrét
récent 15,

II. LES RAPPORTS EXTERNES

Lorsque le directeur des travaux et l'entrepreneur sont tous deux
responsables du dommage subi par le maitre, le litige en résultant peut

12 ATF 11211 143s. ¢.4 a).

13 Notamment von BUREN, AT, p.104; CORBOZ, solidarit¢ parfaite et
solidarité imparfaite, p.51ss et 121ss; DESCHENAUX / TERCIER, p.279,
§ 34, ch.3, n°18, qui souhaiteraient voir généralisé le principe du simple
concours d'actions; MERZ, RDS 1967 11 p.813; OFTINGER / STARK, 1],
p-495; RUSCONI, RDS 1967 1l p.762.

14 Rapport de la Commission d’étude pour la revision totale du droit de la
responsabilité civile, Berne 1991, p.102ss.

15 ATF 1151142 =JT 1989 I 531.
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opposer maitre et entrepreneur seulement (A.), ou maitre et directeur
des travaux exclusivement (B.16), ou maitre, entrepreneur et
directeur des travaux (C. 17),

A. LELITIGE OPPOSE MAITRE ET ENTREPRENEUR SELILEMENT

Pour diverses raisons, le litige résultant du préjudice causé au
maiire par 'entrepreneur et le directeur des travaux peut n'opposer
que les deux premiers, a l'exclusion du dernier:

- Le maitre peut actionner l'entrepreneur seulement 13, pour des
raisons de solvabilité ou de commodité. Exemples: le directeur
des travaux peut étre notoirement insolvable; le for pour
actionner l'entrepreneur, différent de celui de l'action dirigée
contre le directeur des travaux - ce qui empéche une action
unique contre les deux débiteurs - peut se révéler plus commode
pour le maitre.

- L'entrepreneur lui-méme peut s'en prendre au maitre, qui refuse
de lui verser en tout ou partie la rémunération convenue 19,

Lorsque le maitre et l'entrepreneur sont seuls parties au litige, le
premier risque de se voir imputer la faute de son directeur des travaux
si celui-ci, an moment ou il I'a commise, agissait en qualité
d'auxiliaire (1. 20 ). La solution au litige est par contre différente si, au
moment ou le directeur des travaux a commis la faute génératrice d'un
dommage, il agissait en qualité de tiers par rapport au maitre (2. 21):

16 Cf. infra, p.242s.
17 Cf. infra, p.243.

18 Exemple: le maitre actionne l'entrepreneur en paiement des frais de
réparation probables du défaut de construction [ATF 95 11 43ss = JT 1970 1
66ss = SJ 1969, p.558 rés. (arrét HOFER)).

19 Exemple: ATF 93 11 317ss = JT 1969 1 14335 (arrét KALBERMATTEN).
20 Cf. infra, p.219ss.
21 Cf. infea, p.239ss.

218



1. Le directeur des travaux a causé le dommage au maitre alors qu'il
agissait en qualité d'auxiliaire de ce dernier

a. Le principe dégagé par le Tribunal fédéral

Clest dans un arrét de février 1969 22 que le Tribunal fédéral a
pour la premiére fois posé le principe de l'imputation au maitre de la
faute de son architecte si celui-ci I'a commise alors qu'il agissait en
qualité d'auxiliaire. La question n'avait jamais ¢té débattue
auparavant. 11 est vrai que dans ce domaine, les litiges se réglent
fréquemment par transaction ou arbitrage et, s'ils sont portés devant
les tribunaux, opposent le plus souvent maitre, architecte ou directeur
des travaux et entrepreneur. En telle occurrence, les juges n'ont alors
pas a trancher la question de savoir si, face & l'entrepreneur,
l'architecte ou le directeur des travaux a agi en qualité d'auxiliaire du
maiire, puisque les problémes de responsabilité et de montant des
dommages-intéréts dits par chaque débiteur solidaire sont tranchés
dans un seul et méme jugement. l'absence de débat au sujet de
I'imputation - ou de la non-imputation - au maitre de la faute de son
mandataire est quand méme surprenante, dans la meésure ou il est
généralement admis que si le coresponsable est un auxiliaire du lésé,
ce dernier doit se laisser imputer son comportement 23 . S'agissant de

22 ATF 95 11 43ss = JT 1970 1 66ss = SJ 1969, p.558 rés. (arrét HOFER).
23 ¢f. BREHM, n.42 ad 44 CO et n.31ss ad 51 CO et les réf. citées.

A noter qu'en matiére de circulation routiére, un créancier (détenteur) peut
se voir imputer fa faute du conducteur, considéré comme son auxiliaire,
selon I'enseignement de [‘arrét FRIDERICI (ATF 99 1T 195ss), rendu en
juillet 1973, qui constitue un revirement de jurisprudence.
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'imputation au maitre de la faute de son architecte, la docirine 24
approuve de fagon unanime et sans le discuter le principe posé par la
jurisprudence. Quant au Tribunal fédéral, il a rappelé les conclusions
de l'arrét HOFER dans quelques arréts ultérieurs 25,

1. Lajurisprudence antérieure 6 1969: larrét KALBERMATTEN 26

Dans cet arrét rendu en octobre 1967, le Tribunal fédéral avait a
juger les faits suivants:

L'ouvrage a construire était une piscine de 25 métres de long.
Pour renforcer le fond en béton du bassin, qui s'était affaissé par
endroits, l'enirepreneur a procédé, sur ordre de l'architecte chargé de
la direction des travaux, 4 des injections de mortier de ciment liguide.
Le matérian injecté a partiellement obstrué le canal principal
d'écoulement de la piscine. La canalisation a de ce fait dii étre enlevée
et remplacée. Enire autres pour cette raison, ¢ maitre a retenu une
partie de la rémunération de l'entrepreneur. Celui-ci l'a actionné en
paiement du solde de sa facture. Le maitre a déposé alors une
demande reconventionnelle en paiement de dommages-intéréts et en
réfection du bassin. Le Tribunal fédéral a jugé que le directeur des
travaux avait commis une faute en ordonnant les injections de ciment
sans douner a l'entrepreneur des instructions précises sur la maniére
-d'y procéder et sans le surveiller, et que l'entrepreneur avait lui aussi
commis une faute en procédant aux injections sans prendre de
mesures de précaution contre le risque d'obstruer le canal
d'écoulement. Le Tribunal fédéral a condamné l'entrepreneur, en tant

24 COTTIER, JDC 1981, p.11; GAUCH, Werkvertrag, n°514, 1360ss, 2025ss
et 2033, ainsi que Bauleitung, BRT 1985, p.22ss; HESS, p.37s.; JANSEN,
p-121s.; OTT, RSJ 1978, p.285ss; SCHUMACHER, Generaluntemehmer,
BR/DC 1983/3, p.45, ainst que Haftung des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de larchitecte, n°693; SPIRO, p.187;
TERCIER, direction des travaux, JDC 1985, p.31s.; WERROQO, contrats
d'entreprise générale, JDC 1991, p.70.

25 ATF 119 11 130 c. 4 a} = JT 1994 1 299ss; ATF 115 I1 45 = JT 1989 1
534s.; ATF 98 11 103s. =JT 19731 165.

26 ATF9311317ss = JT 1969 1 143ss.
220



que débiteur solidaire, & supporter tout le dommage subi par le maitre.
11 n'a absolument pas examiné le point de savoir si le directeur des
fravaux avait agi en qualité d'auxiliaire du maitre. 1l I'a considéré
comme un tiers par rapport au maitre, et a confirmé un principe
jurisprudentiel posé il y a de nombreuses années déja 27:

“Gleich wie bei echter Solidaritdt wird auch bei blosser
Anspruchskonkurrenz die Haftung etnes Schddigers gegeniiber dem
Geschiidigten grundsdtzlich nicht dadurch vermindert, dass fiir den
gleichen Schaden auch noch ein Dritter einzustehen hat. Jeder der
heiden Verantwortlichen haftet dem Geschddigten fiir den ganzen
Schaden.(..). Dieser Grundsatz erfihrt ausnahmsweise dann eine
Einschrinkung, wenn der vom Dritten zu verantwortende
Haftungsgrund den rechtserheblichen Kausalzusammenhang zwischen
der Handlung des Belangten und dem Schaden unterbricht, oder
wenn das mitwirkende Verschulden des Dritten dasjenige des
Belangten als gemindert erscheinen ldsst" 28,

2. Le revirement de 1969 I'arrét HOFER 29

Cette affaire, jugée en février 1969, concerne la responsabilité
d'un architecte chargé de dessiner les plans d'une construction. Ses
conclusions trouvent néanmoins application en cas de responsabilité
du directeur des travaux. Les faits de cet arrét sont les suivants:

L'architecte chargé par le maitre de dessiner les plans et de
diriger les travaux de construction avait projeté une chape trop mince.
Ce défaut de conception se retrouvait dans I'appel d'offres transmis a
I'entrepreneur, spécialiste du type de fonds prévu. Celui-ci avait
ensuite construit 'ouvrage sur la base des indications fournies par
I'architecte. Le maitre a actionné l'entrepreneur en paiement des frais
de réparation probables de la chape. L'architecte n'était pas partie au
litige. Le Tribunal fédéral a retenu qu'architecte et entrepreneur

27 Cf. ATF 41 11 228 = JT 1915 1 501; plus récemmem ATF 112 1T 143s. et
les références citées = JT 1986 1 596ss (rés.).

28 ATF 931322
29 ATF 9511 43ss = JT 1970 I 6655 = SJ 1969, p.558s. (rés.).
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étaient tous les deux responsables du préjudice subi par le maitre: le
premier, en raison du défaut de conception, le second, pour n'avoir
pas suivi 12 procédure exigée par l'art.369 CO (avis formel au maitre
que le mode d'exécution prévu pourrait entrainer des dommagesj. Il a
jugé que l'architecte responsable de cette erreur de conception avait
agi en qualitt d'auxiliaire du maitre car, en fournissant 2
I'entrepreneur les plans de l'ouvrage, il exécutait une obligation - ou
du moins une incombance - de son cocontractant a l'égard de
T'entrepreneur. Le Tribunal fédéral a en conséquence imputé la faute
de l'architecte au maitre et réduit la prétention en dommages-intéréts
de ce dernier:

"Der Architekt trat somit nach dem klar ausgedriickien Willen
der Kldgerin an deren Stelle fiir alle mit der Erstellung des Werkes
zusammenhdngenden Fragen, insbesondere auch in bezug auf die
Erfiillung der Verpflichtungen und Obliegenheiten, die das Gesetz
oder der Vertrag dem Besteller auferlegen” 3.

3. Conmtmentaire

Malgré les états de fait trés proches de ces deux arréts, rendus 2
seize mois d'intervalle, le Tribunal fédéral est amrivé a deux
conclusions totalement différentes. Dans l'arrét KALBERMATTEN,
la faute du directeur des travaux consistait & avoir ordonné a
I'entrepreneur de procéder 2 des injections de ciment, sans lui avoir
donné d'instructions précises sur la maniére de faire, ni surveillé cette
exécution. Le Tribunal fédéral n'a absolument pas examiné le point de
savoir si le directeur des travaux, au moment ot il a commis ces
diverses fautes, agissait en qualitt d'auxiliaire du maitre; il I'a
considéré comme un tiers par rapport a2 ce dernier. Dans l'arrét
HOFER, rendu seize mois plus tard, le Tribunal fédéral a retenu que
l'architecte avait agi comme auxiliaire du maitre en commettant une
erreur de conception de la chape.

30 ATF 95 II 53.
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La doctrine a vu, dans les conclusions différentes de ces deux
arréts, tantdt un revirement de jurisprudence 3!, tantbt une
distanciation partielle 32 . Parfois les solutions différentes de ces deux
arréts sont mentionnées sans étre commentées 33 . A notee avis, il y a
revirement de jurisprudence. C'est a tort que le Tribunal fédéral a jugé
dans l'arrét KALBERMATTEN que le directeur des travaux était un
tiers par rapport au maitre. L'homme de I'art avait commis une faute
en ordonnant des injections de ciment sans donner 2 'entrepreneur des
instructions précises sur la maniére d'y procéder, et sans le surveiller.
A notre avis, le mailtre, respectivement son directeur des travaux,
avait l'obligation, ou du moins l'incombance, de donner &
I'entrepreneur les instructions relatives aux injections de ciment, car
celles-ci avaient - notamment - pour but d'éviter un dommage, soit
I'affaissement de la piscine 34 . Le directeur des travaux, en violant
cette obligation, agissait bel et bien en qualité d'auxiliaire du maitre.

b.  L'auxiliaire au sens de U'art. 101 CO et sa définition

Aux termes de l'art.101 al.] CO35, "celui qui, méme d'une
maniére licite, confie & des auxiliaires, tels que des personnes vivant
en ménage avec lui ou des travailleurs, le soin d'exécuter une
obligation ou d'exercer un droit dérivant d'une obligation, est
responsable envers l'autre partie du dommage qu'ils causent dans
I'accomplissement de leur travail”. Ainsi donc l'auxiliaire 36 :

31 COTTIER, JDC 1981, p.11; ZAHND, p.111s.
32 BUCHER, AT, p.352 n.94.

33 Notamment OTT, RSJ 1978, p.285ss.

34 Cf. infra, p.228s., ch.3.

35 Cette disposition régit la responsabilité contractuelle pour les auxiliaires, a
la différence de l'art.55 CO, qui traite de la responsabilité pour les
auxiliaires en matiére extra-contraciuelle, &1 dont il ne sera pas question
dans ce chapitre.

36 Cf. notammem BUCHER, AT. p.352; ENGEL, p.499; GAUCH /
SCHLUEP / TERCIER. n°1641; KOLLER, Ar.101 OR, p.3; WEBER-
HAUSERMANN, p.53.
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- exécute une obligation a charge de celui qu a fait appel a ses
services (on parle alors d'auxiliaire de I'exécution), ou

- remplit une incombance 2 charge de cette personne, ou

- exerce un droit appartenant i cette personne (on parle alors
d'auxiliaire de la jouissance).

L'auxiliaire n'exécute pas forcémeni des tiches subalternes: il
peut &tre un spécialiste par rapport a4 celui qui a fait appel a ses-
services 37 . Exemples: un indépendant 33, un institut bancaire 3
peuvent étre auxihiaires du débiteur. C'est également le cas lorsque le
maitre, généralement néophyte dans le domaine de la construction,
fait appel a un architecte ou un ingénieur 40.

¢.  Les cas dans lesquels le directeur des travaux agit en qualité d'auxiliaire
du maitre

Le directeur des travaux qui remplit une obligation ou une
incombance a charge du maitre en vertu du contrat d'entreprise conclu
par ce dernier aveC un entrepreneur, ou qui exerce un droit du maitre
dérivant du rapport obligationnel précité, agit en qualité d'auxiliaire
du maitre.

Il faut relever que l'entrepreneur, a 1'égard du directeur des
travaux, n'agit pratiquement jamais en qualité d'awdaliaire du

37 Cf. supra, p.137.
38 ATF 95 11 43ss = JT 1970 I 66ss = SJ 1969, p.558s. (rés.).

3% ATF 114 1b 67ss; ATF 111 11 504ss = JT 1986 1 323ss (rés.) = SJ 1986,
p.44]ss,

40 gagissant du statut d’un ingénieur-conseil, of. HESS-ODONI, in BR/DC
1995/1, p.3.
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maitre 4} . ]l faudrait pour cela qu'il exécute une obligation ou une
incombance du maitre aux termes du conirat de mandat conclu par ce
dernier avec le directeur des travaux, ou encore qu'il exerce un droit
du maitre dérivant du rapport obligationnel précité.

Pour déterminer quels sont les obligations, incombances et droits
du maftre, il est nécessaire de se référer aux clauses du contrat conclu
par maitre et entrepreneur, aux conditions générales que ceux-ci
peuvent y avoir incluses et, éventuellement, aux art.363ss CO, en cas
de silence du confrat. Il est impossible d'établir une liste exhaustive
des obligations, incombances et droits du maitre. Aussi la liste qui suit
n'est-elle qu'exemplative:

1. Les obligations et incombances du maitre dans le contrat d’'entreprise

@ Le paiement du prix

Le paiement du prix de l'ouvrage est la seule obligation
expressément prévue a charge du maitre par le Code des obligations
(art.363 CQ) 42,

41 1] est vrai que la Cour civile du Tribunal cantonal vaudois a curieusement
jugé le contraire. Les faits jugés étaient les suivants: sur un important
chantier, un glissement de terrain se produit et provoque la destruction d'un
batiment voisin, également propriéié du maitre. La responsabilite de
l'architecte, de 1'ingénieur et de Uentrepreneur est engagée. Le maiire agit
en réparation du dommage. La Cour civile a jugé que "le maiire de l'oeuvre
répond des fautes commises par 1'architecte, I'ingénieur et I'entrepreneur
considérés chacun 3 l'endroit des autres comme des auxiliaires du maitre
(101 CO)" (Tribunal cantonal, Vaud, 09.01.1973, RSJ 1973, p.379s.,
n°168). La solution de cet arét a le mérite de traiter également
entrepreneur et architecte, mais elle est 4 notre avis erronée.

42 Au sujet de l'obligation de payer le prix et du probléme de l'exigibilité de la
créance, cf. BUCHER, BT, p.211ss; von BUREN, BT, p.152ss; CORBOZ,
FJS n°458, p.5s; DURR, contrat d'entreprise, p.104ss, ainsi que
Werkvertrag und Auftrag, p.84ss; GAUCH, Werkvertrag, n°626ss;
GAUTSCHI, n.Jss ad 363 et ad 372 CO; OSER / SCHONENBERGER,
n.lss ad 363 CO et ad 372 CO:; PEDRAZZINL, DPS VI//3, p.38ss;
TERCIER, contrats spéciaux, n°3640.
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b.  La fourniture @ l'entreprencur des plans de 'ouvrage a exécuter

Clest généralement le maitre qui fournit a l'entrepreneur les plans
de l'ouvrage a exécuter 43. Le plus souvent, le maitre charge un
architecte de les dessiner.

Fournir les plans constitue une incombance a charge du
maitre 44 : s'il ne les livre pas, il empéche purement et simplement
l'entrepreneur de remplir & son tour son obligation principale, qui est
d'exécuter un ouvrage. En telle occurrence, l'entrepreneur a la
possibilité de mettre le maitre en demeure (art.91ss CO) 43,

¢ La détermination de U'implantation générale

Déterminer l'implantation générale est une obligation du maitre,
respectivement du directeur des travaux. L'art.114 Norme SIA 118
(1977 / 1991) le prévoit expressément 46 .

d.  La jfourniture des moyens qu'exige lexécution de l'ouvrage et des
matériaux de construction

L'art.364 al.3 CO prévoit que "sauf usage ou convention
contraire, l'entrepreneur est tenu de se procurer a ses frais les moyens,
engins et outils qu'exige l'exécution de l'ouvrage”. L'usage ou la

4 11 convient de distinguer de ce cas habituel celui o le maitre conclut avec
un entrepreneur ou un architecte un contrat d'entreprise total, par lequel le
cocontractant s'engage 3 foumir au maitre, personnellement ou non, toutes
les prestations nécessaires 4 l'érection d'un ouvrage (plans, travaux de
construction,  surveillance du  chantier etc.; cf. notamment
SCHUMACHER, Generalunternehmer, BR/DC 1983/3, p.43).

44 Cf. surtout GAUCH, Werkvertrag, n°899. Cf. également TERCIER, maitre
de l'ouvrage, JDC 1983, p.7; OTT, RSJ 1978, p.286s. L'art.100 al.1 Norme
SIA 118 (1977 / 1991) consacre une obligation du maitre, respectivement
du directeur des travaux. '

45 Cf. GAUCH, Werkvertrag, n°896 et 898.
46 TERCIER, maitre de I'ouvrage, JDC 1983, p.7.
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convention des parties peut donc prévoir que l'obligation de fournir
les moyens précités repose sur le maitre 47 .

La fourniture des matériaux nécessaires 4 I'exécution de l'ouvrage
incombe au maitre, en l'absence de convention ou d'usage
contraire 48 . A l'inverse, la Norme SIA 118 (1977 / 1991) prévoit que
sauf disposition contraire, c'est I'entrepreneur qui fouruit les matériaux
de construction (art.10 al.1).

e.  La coordination des travaux .

La coordination des travaux est une incombance a charge du
maitre, sauf convention contraire des parties 4 . La Norme SIA 118
(1977 / 1991) prévoit, a l'art.34.3, que la personne chargée de la
direction du chantier est responsable de la coordination des travaux
entre les entrepreneurs.

F Les devairs de collaboration

Le maitre a Jl'obligation toute générale de collaborer avec
I'entrepreneur, dans le but d'exécuter l'ouvrage qui fait l'objet du
contrat. Les devoirs de collaborer sont multiples. Ils portent sur la
préparation du terrain o1 s'érigera la construction projetée, la livraison
des plans ou des matiéres premiéres, l'obtention du permis de
construire, la coordination des travaux, la mise a disposition des
locaux destinés a étre rénovés, etc. 50,

47 Notammem CORBOZ, FJS n°458, p.6.

48 GAUCH, Werkverirag, n°69s.; OSER / SCHONENBERGER, n.11 ad 365
CO. Voir également GAUTSCHI, n.2a ad 365 CO. °

4% GAUCH, Werkvertrag, n°182, 899 et 1477.
50 GAUCH, Werkvertrag, n°898ss.
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Les instructions

Le maitre a-t-il Yobligation de donner des insiructions a son

entrepreneur 7 La réponse a cette question dépend des circonstances,
et notamment de {'avancement des travaux:

1.

Lors de la conclusion du contrat, l¢é maitre a l'obligation de
donner a l'entreprencur les instructions nécessaires pour
déterminer le plus précisément possible l'ouvrage a réaliser. Cette
obligation n'est pas expressément prévue par la loi; elle découle
des circonstances. En effet, s1 le maitre néglige de donner les
instructions nécessaires, l'entrepreneur sera empéché de satisfaire
a son obligation principale, qui est d'exécuter et livrer un
ouvrage. A ce stade, c'est I'existence méme du contrat qui dépend
des instructions du maitre 31 . S'il ne s'exécute pas, il peut étre
mis en demeure {art.91ss CO).

En cours de travaux, le maitre n'a en principe pas I'obligation de
donner des instructions relatives a la mamére d'exécuter
l'ouvrage 52 . Selon les circonstances toutefois, on pourra retenir
une obligation a sa charge 33, par exemple lorsque l'entrepreneur
a impérativement besoin d'une instruction du maitre pour
continuer son ftravail, ou lorsque les parties ont
conventionnellement prévu une obligation & charge du maitre
[art.99 Norme S1A 118 (1977 / 1991) par exemple].

Mis a part ces cas particuliers, les auteurs estiment que le fait de
donner des instructions est soit une incombance a charge du
maitre ¥4 | soit un droit de ce dernier 33 . Le maitre gui omet de
donner les instructions nécessaires a l'entrepreneur pour éviter un

51
52
53
34
55

TERCIER, maitre de I'ouvrage, JDC 1983, p.7.
TERCIER, maitre de I'ouvrage, JDC 1983, p.9.
PEDRAZZINI, DPS VII/I/3, p.47.

En ce sens GAUCH, Werkvertrag, n°899.

"En ce sens GAUTSCHI, n.1d ad 397 CO; OTT, RSJ 1978, p.287.
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dommage commet une faate {art.44 al.1 CO); si le directeur des
travaux qu'il a mandaté néglige de le faire, il se verra imputer son
comportement fautif 56 .

h.  Ne pas entraver le travail de l'entrepreneur

Le maitre a l'incombance de ne pas empécher l'entrepreneur de
mener 4 bien le contrat. Exemple: il doit livrer & temps l'objet 4
réparer & l'entreprencur, laisser celui-ci et/ou Ses ouvriers pénétrer
dans les locaux qu'il s'agit de rénover, etc 57.

L Eviter d l'enirepreneur qu’il ne subisse un dommage

Le maitre a l'obligation toute générale de faire en sorte que
l'entrepreneur ne subisse pas de dommage dans l'exécution de son
travail. Cette obligation découle de la relation de confiance qui existe
entre les parties au contrat d'entreprise 58 . Le maitre doit par exemple
avertir l'entrepreneur des dangers connus de lui seul, ou prendre
toutes les mesures utiles pour éviter que les travaux déja effectués par
Pentrepreneur (fouille de construction, coffrages etc.) ne soient
endommagés. La faute du directeur des travaux, qui prend des
mesures de sécurité insuffisantes pour éviter que des éboulements
provoqués par des chutes de pluie ne se produisent dans la fouille de
construction et n'endommagent les coffrages déja exécutés par
l'entrepreneur, doit &tre imputée au maitre, et ce dernier doit prendre a
sa charge les frais supplémentaires occasionnés & I'enirepreneur du
fait de 1a destruction d'une partie de l'ouvrage 59,

56 Cf. Commemaire de GAUCH 4 FATF 115 II 42ss = JT 1989 I 531ss, in
BR/DC 1990/2, p.41, n°40, point 2.

57 PEDRAZZINI, DPS VIVIf3, p.47.
58 GAUCH, Werkvertrag, n°894.

39 GAUCH, commentaire a 'ATF 115 11 4255 = JT 1989 1 531ss, BR/DC
1990/2, p.41s., n°40.

Dans un arrét récent, le Tribunal fédéral a eu a juger des faits similaires
(ATF 119 11 127ss = JT 1994 I 298ss, commenté par GAUCH, in BR/DC
1994/2, p.42ss et par KOLLER, in PJA 1994, p.791ss). Lors du montage
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J. L'obligation de discrétion

Le maitre a une obligation de discrétion a4 I'égard de
l'entrepreneur. 11 doit s'abstenir de dévoiler 4 des tiers des
informations sur l'entrepreneur qu'il a apprises a4 l'occasion de

I'exécution du contrat 60 ,
k. Lasurveillance du travail effectué par Uenirepreneur

Le maitre qui charge un entrepreneur d'exécuter un ouvrage doit-
il surveiller ou faire surveiller I'exécution de cet ouvrage ?

d'éléments en béton, l'entresol & construire S'effondre. La destruction
intervient avant l'acceptation de l'ouvrage par le maitre. Les frais de
reconstruction sont entiérement pris en charge par l'entrepreneur, qui
actionne ... le bureau d'ingénieur (et non le maitre), avec lequel il n'est pas
lié contractuellement et qu'il tient pour responsable unique du dommage
subi. Sur la base d'une expertise, le tribunal de premiére instance retient
que l'entrepreneur est responsable 4 hauteur de 30% de la survenance du
dommage et l'ingénieur a raison de 70%. Ce demier recourt au Tribunal
fédéral, qui rejette I'application de I'art.41 CO, pour le motif qu'il n'y a ni
violation d'un droit absolu du lésé, ni atteinte de pature purement
économique en violation d'une norme protectrice, mais admet néanmoins
l'action en dommages-intéréts de l'entrepreneur contre le bureau
d'ingénieur. Son raisonnement est le suivant: ingénieur el entrepreneur sont
solidairement responsables du dommage. Le premier est l'auxiliaire du
maitre, qui doit répondre de ses actes. Le second a supporté seul les frais
de reconstruction de l'ouvrage suite 4 son effondrement. 11 a donc répondu
du dommage pour une part supérieure i celle qu'il aurait dit supporter par
rapport 4 l'ingénieur. Par la griice d'une application analogique de I'art.51
CO, l'entrepreneur a un droit de recours contre 1'ingénieur pour le wop
payé; son action est juridiquement bien-fondée. Sur ce point particulier, cet
arrét a été critiqué 2 juste titre par GAUCH, qui rejette l'application de
I'art.51 CO, notamment pour le motif que cette disposition prévoit un droit
de recours en cas de solidarité imparfaite, mais ne constitue pas une norme
de responsabilité.

60 TERCIER, contrats spéciaux, n°3762.
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Il n'existe pas d'obligation ou d'incombance légale de surveillance
a charge du maitre 61 . Certains auteurs estiment que la surveillance
est un droit du maiire 2, avec pour conséquence que l'entrepreneur
ne peut pas se prévaloir d'une abseuce ou d'une carence dans la
surveillance des travaux pour se libérer 63 . L'art.34 al.2 Norme SIA
118 (1977 / 1991) prévoit pour le maitre, respectivement le directeur
des travaux, le droit de surveiller le travail de l'entrepreneur, méme en
dehors du chantier 64

L La vérification de I'ouvrage et l'avis des défauts

L'examen de l'ouvrage et l'avis des défauts prévus par l'art.367
al.1 CO est une mcombance & charge du maitre, et nou pas une
obligation 4% . Le maitre qui omet de procéder 4 I'examen de I'ouvrage
et & I'avis des défauts perd tous ses droits a la garautie.

2. Les droits du maitre dans le corurat d'entreprise

Les articles 363ss CO accordent au maitre, implicitement ou
explicitement, un certain nombre de droits ou facultés 66 . En voici
une liste exemplative:

61 En ce sens GAUCH, Werkvertrag, n°1475, 1476 et 2025;
SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de I'architecte, n°695. Voir toutefois OTT, RSJ 1978, p.287, note 14.

62 GAUCH, Werkvertrag, n°907, qui précise que la surveillance de
I'entrepreneur par le maitre n'est ni une obligation, ni une incombance
légalement & charge du maitre; TERCIER, maitre de l'ouvrage, JDC 1983,
p.9.

63 TERCIER, direction des travaux, JDC 1985, p.30.
64  GAUCH, Werkverirag, n°907 et 1476.

65 Notamment CORBOZ, FIS n°460, p.4; GAUCH, Werkvertrag, n°896;
OTT, RSJ 1978, p.287.

66 1.a Norme SIA 118 (1977 / 1991) supprime certains droits légaux du maitre
prévus par des articles de droit dispositif. Mais ¢lle en prévoit d'autres,
comme par exemple le droit de sous-traiter un travail 4 un artisan {art.29
al.5).
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Droit de déterminer librement ['ouvrage que devra réaliser
l'entrepreneur.

Droit de recevoir cet ouvrage sans défaut et dans le délai prévu.

Droit de se départir du contrat sans attendre le terme prévu pour
la livraison, dans certains cas (art.366 al.1 CO).

Droit de fixer ou de faire fixer 4 l'entrepreneur un délai
convenable pour parer & I'exécution d'un cuvrage défectueux et
de confier la continuation & un tiers (art.366 al.2 CO).

Droit de demander, & ses frais, que l'ouvrage soit examiné par des
experts et qu'il soit dressé acte de leurs constatations (art.367 al.2
CO). -

Droit de refuser l'ouvrage lorsqu'il n'est pas conforme a la
convention ou qu'il est si défectueux que le maitre ne saurait &tre
contraint & l'accepter (art.368 al.1 in initio).

Droit d'exiger de I'entrepreneur des dommages-intéréts s'il est en
faute (art.368 al.1 CO in fine et 368 al.2 CO in fine).

Droit de réduire le prix en proportion de la moins-value (art.368
al.2 CO in initio).

Droit d'exiger de l'entrepreneur qu'il répare l'ouvrage 4 ses frais si
la réfection est possible sans dépenses excessives (art.368 al.2
CO). '

Droit de se départir du contrat "lorsque Je devis approximatif
arrété avec lentrepreneur se trouve, sans Je fait du maitre,
dépassé dans une mesure excessive" {art.375 al.1 CO).

Droit de se départir du contrat tant que l'ouvrage n'est pas
terminé, en payant le travail fait et en indemnisant complétement
I'entrepreneur (art.377 CQ).
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- Droit de surveiller l'entrepreneur 67,

- Droit de donner des instructions 68 .

d  Les effets de l'imputation au maitre de la faute de son directeur des
fravaux

Lorsque le directeur des travaux cause un dommage alors qu'il
agit en qualité d'auxiliaire du maitre, celui-ci est responsable de ce
dommage (art.101 al.1 CO par analogie $%). Si un litige oppose
maitre et eutrepreneur seulement, a l'exclusion du directeur des
travaux, cette imputation de responsabilité a pour effet de libérer
partiellement (2) ou totalement (3.) [Ientrepreneur de sa
responsabilité, par application de l'art.44 al.1 CO, éventuellement de
I'art.369 CO (1.). Le maitre ue pourra que trés difficilemeut se libérer
{4.).

1. Les articles 369 et 44 al. I CO - Généralités

L'art.369 CO interdit au maitre d'invoquer "les droits résultant
pour lui des défauts de l'ouvrage, lorsque l'exécution défectueuse lui
est personnellement imputable, soit 4 raison des ordres qu'il a donnés
contrairement aux avis formels de l'eatrepreneur, soit pour toute

$7  Notamment GAUCH, Werkvertrag, n°907, qui précise que la surveillance
n'est ni une obligation, ni une incombance du maitre; TERCIER, maitre de
I'ouvrage, JDC 1983, p.9.

Cf. supra, p.230s.

L'entrepreneur ne saurail invoquer le fait que le maitre a renoncé 4 exercer
son droil 4 1a surveillance pour échapper & sa responsabilité. En ce sens
SCHUMACHER, Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le
droit de T'architecte, n®695; TERCIER, direction des travaux, JDC 1985,
p.30.

68 En ce sens GAUTSCH], n.1d ad 397 CO; OTT, RSJ 1978, p.287.
Cf. supra, p.228s.
69 Notamment GAUCH, Werkvertrag, n°1361.
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autre cause". A teneur de l'art.44 al.1 CO, "le juge peut réduire les
dommages-intéréts, ou mé€me n'en point allouer, lorsque la partie 1ésée
a consenti a la 1ésion ou lorsque des faits dont elle est responsable ont
contribué & créer le dommage, a l'augmenter, ou qu'ils ont aggravé la
situation du débiteur” 70 . Ces deux dispositions différent sur trois
points: l'art. 369 CO est applicable en cas de défaut de l'ouvrage
seulement, et ne traite que de l'exonération pure et simple de
l'entrepreneur, que le juge doit prononcer s les conditions
d'application de cet article sont remplies, alors que Part. 44 al.1 CO
est une disposition générale qui permet au juge, sans I'y contraindre,
de répartir le poids de la réparation. Cette derniére disposition autorise
en effet aussi bien une libération qu'une réduction de la responsabilité
du débiteur 71 .

Si le fait dont répond le maitre a causé le dommage dans une
mesure qui n'est pas prépondérante, l'entrepreneur verra sa
responsabilité diminuée sur la base de I'art.44 al.1 CO; on appliquera
I'art.369 CO dans les cas d'exonération seulement, et en présence d'un
défaut de l'ouvrage. Quoiqu'il en soit, c'est a l'entrepreneur qu'il
incombe d'apporter la preuve de la faute imputable au maitre.

2. Lalibération pardelile de l'entrepreneur (art.44 al I CO)

L'entrepreneur est débiteur du mailre pour une partie du
dommage seulement Jorsque le préjudice a été causé en partie par le
directeur des travaux agissant en qualité d’auxiliaire du maitre 1ésé 72 .
Ce dernier doit s'en prendre 4 son mandataire pour obtenir le solde.

7 Lart.170 2.3 Norme SIA 118 (1977/1991) prévoit que "lorsque le maitre
(ou son auxiliaire} a contribué par sa faute 4 la survenance d'un défaut, les
frais de réfection sont équitablement répanis entre l'entrepreneur et le
maitre"”.

71 Notamment GAUCH, Werkvenrag, n°1359 et 1478; GAUTSCHI, Bemner
Kommentar, 2éme édition, 1967, n.2 ad 369 CO; Cour de justice, Genéve,
11.06.1982, SJ 1983, p.17ss, spécialement p.22 = BR/DC 1983/1, p.14,
n°2.

72 Cf. Tribunal camional, Jura, 03.05.1993, RJJ 1993, p.174ss = BR/DC
1994/2, p.52, n°97. Cf. également, pour un cas d'application de l'art.44 al.]
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Dans cette seconde procédure, le maitre 16sé ne peut pas faire
valoir le jugement rendu dans le cadre du procés qui I'a opposé 2
V'entrepreneur seulement, car il n'est pas revétu de l'antorité de la
chose jugée 73 .

3. La libération totale de U'entrepreneur (art. 44 al. I ou 369 CO}

Lorsqu'il s'avére que le directeur des travaux, agissant en qualité
d'awxiliaire du maitre, est seul responsable du dommage subi par ce
dernier, l'entrepreneur est libéré de toute responsabilité en vertu de
l'art.44 al.1 CO (ou 369 CO, en présence d'un défaut de l'ouvrage). Le
maitre 1ésé est en conséquence débouté de toutes ses prétentions. Il
doit alors s'en prendre & son mandataire pour obtenir réparation de
tout son dommage.

e.  L'exonération du maitre d I'égard de U'entreprencur

Le maitre ne saurait échapper & sa responsabilité du fait de son
auxiliaire en prouvant qu'il n'a lui-méme pas commis de faute. Il ne
peut pas non plus se libérer en prouvant qu'il a fait preuve de
diligence dans le choix, linstruction et la surveillance de son
auxiliaire. La seule fagon pour le maitre de se libérer consiste &
prouver que s'il avait agi lui-méme 2 la place de son auxiliaire, aucune
faute ne pourrait lui étre reprochée.

S L'imputation de la faute du directeur des travaux au maitre est-elle
compatible avec le systéme de la solidarité ?
1. Leprincipe

L'entrepreneur recherché seul par le maitre, qui invoque la faute
du directeur des travaux pour se libérer totalement ou partiellement,

CO dans le contrat d’entreprise, ATF 116 11 454ss = JT 1991 1 3625 =
BR/DC 1991/4, p.97, n°155.

73 ENGEL, p.378; ATF 93 Ii 329ss.
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fait valoir une exception relative & la situation du créancier 1ésé. En
telle occurrence, ce dernier est responsable des actes de son auxiliaire
en vertu de I'art. 101 al.1 CO. L'entrepreneur, tiers responsable, peut se
prévaloir de la faute de l'auxiliaire, dont le maitre répond 74.

2. Solidarité et "conjonction”

Formant un courant trés minoritaire de la doctrine, deux auteurs
estiment qu'il y a dans ces cas-14 une bréche dans le systéme de la
solidarité, qui conduit a ce qu'ils appellent la "conjonction”. 11 y a
"conjonction" de responsabilités lorsque "lI'on détermine, au niveau
des rapports externes, quelle part de l'obligation totale de réparer est &
la charge de chacun des responsables en particulier” 73.

Selon GILLIARD7¢, qui se fonde sur l'arrét HOFER 77,
lorsqu'un auxiliaire du lésé est coresponsable du dommage, il n'y a
pas solidaritt imparfaite entre tous les responsables, mais
"conjonction”; l'auxiliaire appartient au "groupe du lésé”", et sa
contribution a la survenance du dommage ne fait pas d'un autre
débiteur un coresponsable solidaire. L'équité voudrait a son avis que
la responsabilité de I'auxiliaire devienne elle aussi "conjointe” a celle
du tiers, car il serait injuste que l'auxiliaire réponde & l'égard du lésé
de la totalitt du dommage, alors que le tiers bénéficie de la
“conjonction”.

74 Cf. notamment BREHM, Bemer Kommentar, n.42 ad 44 CO et les réf.;
DESCHENAUX / TERCIER, p.87, § 7, ch4, n°52; ENGEL, p.379,
GAUCH, Werkvertrag, n°2023ss; OTT, RSJ 1978 p.288; SCHUMACHER,
Haftung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le droit de l'architecte,
n°693 et aussi n°709. Voir également RUSCONI, étendue des dommages-
intéréts, p.548ss.

ATF 119 11 130 ¢. 4 a) = JT 1994 1 209ss; ATF 115 II 45 = JT 1989 1
534s.; ATF 98 11 103s. = JT 1973 1 165; 95 11 43ss = JT 1970 I 66ss = SJ
1969, p.558s. {rés.) (arrét HOFER).

75 ZAHND, p.107.
76 GILLIARD, solidarité impartaite, p.295.
77 ATF 95 11 4355 = JT 1970 1 66ss.
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ZAHND 78 reprend la thése développée par GILLIARD. 1I
précise que la conjonction de responsabilités entre architecte et
entrepreneur a été admise par le Tribunal fédéral dans l'arrét HOFER,
suite & un revirement de jurisprudence par rapport a l'arrét
KALBERMATTEN 7 | dans lequel il avait encore été jugé qu'il y
avaif solidarité imparfaite entre les coresponsables.

Théoriquement et pratiquement, il est certain que le fait pour
Ventrepreneur de pouvoir invoquer la faute du directeur des travaux
pour se libérer totalement ou partiellement est une entorse au principe
de la solidarité, selon laquelle tous les coresponsables d'un dommage
sont chacun débiteurs pour le tout & I'égard du lésé. Le Tribunal
fédéral estime toutefois que cette circonstance n'est pas contraire a la
solidarité imparfaite 80 :

"Das steht, entgegen der Meinung der Kldigerin, keineswegs im
Widerspruch mit den Grundsiitzen tiber die Solidarhaftung mehrerer
Schuldner  bel  sogenannter  unechier  Solidaritdt  oder
Anspruchskonkurrenz. Bei dieser wird zwar die Haffung eines
Schidigers gegeniiber dem Geschddigten grundsdizlich nicht dadurch
vermindert, dass fiir den gleichen Schaden noch ein Dritter
einzustehen hat (BGE 93 Il 322). Diese Regel gilt jedoch nicht
ausnahmslos. Ist der Dritte gleichzeitig Hilfsperson des Geschidigten
in dessen Vertragsverhdlinis zum belangten Schadiger, und muss sich
daher der Geschidigte das Verhalten dieses Dritten gemdss Art. 101
OR als eigenes Verhalten anrechnen lassen, so kann dem belangten
Schidiger nicht verwehrt sein, sich zu seiner teilweisen Entlastung
auf einen Umstand zu berufen, der als Selbstverschulden des
Geschddigten zu werten ist".

78 ZAHND, p.110ss.
79 ATF 93 11 317ss = JT 1969 I 143ss.

8 ATF 95 11 53s. = JT 1970 I 72s. Le résumé en frangais paru dans SJ 1969
p.559 comporte une traduction trés libre de ce passage, qui n'est pas
conforme au texte original.

237



3. Un troisiéme tempérament au principe de la solidarité ?

Selon une jurisprudence bien établie 81 et une doctrine presque
unanime 82 | un débiteur solidaire ne peut exclure ou limiter sa
responsabilité en invoquant la faute d'un tiers que dans deux cas:

1. 1a faute du tiers est si grave qu'elle interrompt le lien de causalité
entre 'acte de la personne rendue responsable et le dommage, ou

2. la faute concurrente du tiers fait apparaitre celle du responsable
recherché comme moins grave.

Les cas ou la loi institue une responsabilité pour le fait d'autrui
constituent-ils un troisiéme tempérament au principe de la solidarité ?

CORBOZ 83 | citant 'arrét HOFER, semble avancer prudemment
cette hypothése: "Le fait d'un tiers ne peut influencer la responsabilité
que s'il rompt le rapport de causalité adéquate ou s'il atténue la faute
du responsable. On pourrait peut-&tre ajouter les cas ou la loi institue
une responsabilité pour le fait d'autru, puisque, dans ces hypothéses,
le fait d'autrui est considéré comme le propre fait du responsable”.

L'hypothése avancée prudemment, mais A notre avis trés
justement, par CORBOZ se vérifie dans la pratique: les cas ou la loi
institue une responsabilité pour le fait d'autrui ont bien les mémes
effets que les tempéraments au principe de la solidarité qui viennent
d'étre rappelés.

81 Notamment ATF 112 11 143; ATF 89 I 122 ¢.5; ATF 59 11 369 = JT 1934
172; ATF 41 11228 = JT 1915 1 501.

82 Pour nen citer que quelques-uns: DESCHENAUX / TERCIER, p.243, §
28, ch.1, n°10ss; DES GOUTTES, JT 1944 1, p.101; ENGEL, p.379;
THILO, JT 1937 1 p.299. Contra GILLIARD, responsabilité, RDS 1967 1I,
p-264.

83 CORBOZ. sclidarité parfaite et solidarité imparfaite, p.86 lettre b,
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2. Le directeur des travaux a causé un dommage au maitre alors gqu'il
n'agissait pas en qualité d'auxiliaire de ce dernier

a.  Le principe

Le directeur des travaux qui cause avec lentrepreneur un
dommage au maitre alors qu'il n'agit pas en qualité d'auxiliaire de ce
dernier est considéré comme un tiers. En conséquence, si le mafire
1ésé s'en prend a l'entrepreneur seulement pour exiger réparation de
tout son préjudice, celui-ci ne peut échapper ni partiellement, ni
totalement a son obligation de réparer en invoquant l'imputation au
maitre 1ésé de la faute du directeur des travaux.

Les situations ou le directeur des travaux est solidairement
responsabie avec l'entreprencur d'un dommage subi par le maitre sans
avoir agi en qualité d'auxiliaire de ce dernier sont extrémement rares.
Théoriquement, le directeur des travaux qui, au moment o il commet
l'acte dommageable, ne remplit aucune obligation ou incombance 2
charge du maitre aux termes du contrat d'entreprise conclu entre ce
dernier et l'entrepreneur, ou n'exerce aucun de ses droits résultant du
rapport obligationnel précité, n'agit pas en qualité d'auxiliaire du
maitre. Ce principe, en apparence trés clair, se révéle en fait d'un
maniement limité, car:

- Le directeur des travaux qui outrepasse les limites des pouvoirs
qui lui sont conférés par le contrat de mandat et qui provoque un
dommage agit-il dans l'accomplissement de son travail, partant
peut-il étre considéré comme un auxiliaire au sens de l'art.101
al.1 CO ? Exemple: le directeur des travaux a regu mandat de
diriger les travaux de construction, mai§ non ceux
d'aménagement du jardin, confiés & un jardinier-paysagiste; il
outrepasse les pouvoirs qui lui sont conférés et ordonne a
l'entrepreneur de créer des remblais artificiels avec la terre
excavée; le poids des remblais, allié a une exécution défectueuse
de cet ouvrage par l'entreprencur, provoque un affaissement du
terrain, entrainant un dommage pour le maitre. En telle
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occurrence, le directeur des travaux peut-il étre cousidéré comme
un auxiliaire du maitre ? Si I'on suit Ia jurisprudence du Tribunal
fédéral, qui interpréte trés largement la notion d'auxiliaire 84, la
réponse a cette question semble devoir étre positive.

Le directeur des travaux qui outrepasse les limites des pouvoirs
qui lui sont conférés par le contrat de mandat et qui provoque un
dommage agit-il en qualité de représeutant sans pouvoirs, au seus
des articles 38s. CO? L'admetire reviendrait & permettre au
maitre d'échapper en quelque sorte 4 l'imputation de la faute du
directeur des fravaux en refusant sa ratification (art.39 al.1 CO).
Cependant, les art.38s. CO ne sauraient & notre avis trouver ici
application: la notion d'auxiliaire étant admise dans un sens trés
large par la jurisprudence fédérale, on fera prioritairement usage
de T'art.101 al.1 CO. Avec pour couséquence que le maitre une
saurait échapper a Fimputation de Ia faute de son auxiliaire.

Finalement, la définition trés Jarge donnée par notre haute cour a

Ia notion d'auxiliaire nous conduit au constat que le directeur des
travaux agit pratiquement toujours eu tant qu'auxiliaire du maitre. 11
est vrai que dans I'arrét KALBERMATTEN 8 | le Tribunal fédéral
avait implicitement retenu que le directeur des travaux était un tiers
par rapport au maiire. Il ne ressort toutefois pas des cousidérauts
publiés que la question de savoir s4l était un auxiliaire du maitre a été
examinée, puis rejetée. Rappelons que dans cette affaire, le directeur
des travaux avait omis de donner a lentrepreneur des instructions
précises sur la fagon de procéder a des injections de ciment destinées
a réparer l'affaissement du fond d'une piscine. Le Tribunal fédéral

84

83

Le Tribunal fédéral a admis gu'un pilote de ligne qui dérobe une caisse d'or
dans Ta cargaison de Tavion (ATF 85 11 267ss, spécialement p.270), ou un
médecin de clinique qui séduil une jeune fille atteinte de troubles
psychiques graves (ATF 92 IT 18s. ¢.3 = JT 1966 1 526s. ¢.3 et les réf.),
élaient des auxiliaires qui, bien qu'ayant outrepassé les instructions regues,
avaient agi "dans I'accomplissement de leur travail" au sens de Vart.101 al.1
CO et engageaient la responsabilité de leurs employeurs.

ATF 9311 31788 =JT 19691 143ss,
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avait retenu une faute 3 charge du directeur des travaux, mais ne
l'avait pas imputée av maitre. Cette jurisprudence a été abandonnée en
1969 (arrét HOFER 86 ),

Il est aujourd’hui admis que le fait de donner des instructions,
méme de nature trés technique, et hors de portée de la compréhension
d'un maitre étranger au domaine de la construction, constifue une
obligation, ou du moins une incombance qui, en vertu du contrat
d'entreprise, repose sur le maitre 87 . Ce dernier a toujours la faculté
de recounir aux services d'un auxiliaire spécialisé. Ainsi que cela a
déja été mentionné 88 | un auxiliaire n'effectue pas systématiquement
des taches subalternes: il est bien souvent plus spécialisé dans un
domaine que la personne qui a fait appel a ses services.

b.  Les conséquences

Le maitre n'est pas responsable des conséquences des actes du
directeur des travaux, si celui-ci les a commis alors qu'il n'agissait pas
en qualité d'auxiliaire. La faute du directeur des travaux a toutefois
une incidence sur la responsabilité de I'entrepreneur dans les deux cas
suivants:

a. Lafaute du directeur des travaux est si grave qu'elle rompt le lien
de causalité entre la wolation contractuelle commise par
I'entrepreneur et le dommage du maitre.

En telle occurrence, une des conditions de la responsabilité de
I'entrepreneur fait défaut: celui-ci ne saurait donc étre tenu
responsable du dommage subi par le maitre.

86 ATF 95 I1 43ss = JT 1970 1 66ss = SJ 1969, p.558s. (rés.).

87  Dans ce sens GAUCH, commentaire 2 'ATF 115 II 42ss = JT 1989 1
531ss, in BR/DC 1990/2, p.41, n°40, point 2.

Cf. supra, p.228.
88 Cf. supra, p.137 et 224.
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b. La faute du directeur des travaux fait apparaitre celle de
l'entrepreneur recherché comme moins grave, ce qui éniraine une
limitation de 1a responsabilité de ce dernier.

Par souci de protection des intéréts du 1ésé, le Tribunal fédéral
est d'avis qu'il ne faut admetire qu'avec la plus grande retenue
une limitation de la responsabilité d'un débiteur solidaire tirée du
motif que la faute concurrente d'un tiers responsable fait
apparaitre celle du débiteur recherché comme moins grave. Le
Tribunal fédéral n’a d'ailleurs retenu un tel motif que dans de trés
rares cas, et seulement dans des circonstances tout a fait
particuliéres 89 .

B. LELITIGE OPPOSE MAITRE ET OIRECTEUR DES TRAVAUX SEULEMENT

Pour diverses raisons, il peut arriver que le litige oppose maitre et
directeur des travaux Seulemeunt, & l'exclusion de l'entrepreneur.
Exemples: l'entrepreneur peut étre notoirement insolvable,
contrairement au directeur des travaux; le for pour rechercher le
directeur des travaux est préférable a celui de l'action dirigée contre
l'entrepreneur; le directeur des travaux actionne le maitre en paiement
du solde de ses honoraires, que ce dernier retient en invoquant une
exécution défectueuse du contrat.

En telle occurrence, le directeur des travaux peut théoriquement
invoquer que le préjudice subi par le maitre est dii 4 une cause
concurrente imputable a l'entrepreneuwr pour tenter d'exclure ou de
diminuer sa propre responsabilité. Dans le domaine de la construction,
la cause concurrente imputable & l'entrepreneur ne peut étre qu'une
Taute. Si cette faute est grave, et que celle du directeur des travaux est
par hypothé&se légére, ¢lle peut valoir facteur interruptif de la causalité
et donc exonérer le directeur des travaux recherché. Si cette faute est
légére ou moyenne, elle pourra éventuellement conduire a une
réduction des dommages-intéréts dis par le directeur des travaux
recherché. Mais on sait que le Tribunal fédéral n'admet que dans des

89 ATF 93 11 323 = JT 1969 1 148s. et les réf. citées. Cf. également ATF 112
11 138ss, spécialement p.143s., c.4.

242



circonstances exceptionnelles que la faute d'un tiers puisse diminuer
la responsabilité du défendeur recherché %0

En outre, le directeur des travaux ne peut pratiquement jamais
invoquer le fait que le majtre répond des actes de son entrepreneur,
car celui~ci n'agit pratiquement jamais en qualité d'auxiliaire du
maitre %1

C. LELITIGE OPPOSE MAITRE, DIRECTEUR DES TRAVAUX ET ENTREPRENEUR

Lorsqu'en une seule procédure s'affrontent maitre, directeur des
travaux et entrepreneur, le méme jugement franche les problémes de
responsabilité, de montant du dommage et de fixation des dommages-
intéréts, sans quil soit nécessaire de régler 1a question de savoir si le
directeur des travaux a agi ou non en qualité d'auxiliaire du maitre.

[lI. LES RAPPORTS INTERNES

A, INTRODUCTION

Lorsque le maitre 1&sé est opposé dans une méme procedure a
tous les responsables solidaires, les problémes de partage des
responsabilités et de répartition du poids de la réparation entre ces
derniers sont réglés dans le méme jugement. Par contre, si le litige n'a
opposé qu'un seul des responsables solidaires au maitre 1ésé, reste
encore a régler la question de savoir dans quelle mesure le débiteur
solidaire partie au procés, qui a indemnisé le maitre en tout ou partie,
peut obtenir de l'autre responsable le remboursement de ce qu'il a

%0 ATF 112 11 138ss, spécialement p.143s., c.4.

91 ATF 99 11 134 = JT 1974 1 134; ATF 46 11 258 el les réf. = SJ 1920, p.567;
contra Tribunal cantonal, Vaud, 09.01.1973, RSJ 1973, p.379, n°168, oi la
Cour civile a jugé, curieusement, et a 10rt, que "le maitre de l'oeuvre
répond des fautes commises par l'architecte, I'ingénieur et l'entrepreneur
considérés chacun & l'endroit des autres comme des auxiliaires du maitre
(101 CO)". Cf. également DESCHENAUX / TERCIER, p.102, § 9, ch.2,
n°34.
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payé au-dela de sa part. C'est le probléme des rapports internes entre
coresponsables. Cas de figure:

- Le directeur des travaux qui, seul débiteur solidaire opposé au
maitre 1ésé dans un proces, a réparé le dommage subi par ce
dernier dans une mesure excédant sa part de responsabilité, peut
intenter contre l'entrepreneur une action récursoire tendant 2
obtenir le remboursement du trop versé.

- L'entrepreneur qui, seul débiteur solidaire opposé au maitre 1&sé
dans un proces, a versé a ce dernier des dommages-intéréts dans
une mesure excédant sa part (par exemple, parce qu'il n'a pas
invoqué la faute du directeur des tavaux pour exclure sa
responsabilit€ ou diminuer le montant des dommages-intéréts
diis, ou n'a pas pu l'invoquer valablement parce que le directeur
des travaux n'a pas agi comme auxiliaire du maitre), peut intenter
contre le directeur des travaux une action récursoire tendant a
obtenir le remboursement du montant versé au lésé excédant sa
part.

B. LES CONDITIONS DU RECOURS

Les conditions du recours méme doivent étre distinguées des
conditions de la responsabilitt de chaque débiteur solidaire. La
responsabilite du demandeur de laction récursoire a été établie ou
admise antérieurement, tandis que celle du défendeur est examinée
dans le cadre de 'action récursoire. Les conditions de cette action sont
les suivantes:

1. Le demandeur de 'action récursoire est responsable du préjudice
qu'il a réparé 92,

92 BUGNON, p.15.
244



Le défendeur de l'action récursoire encourt une responsabilité a
l'égard du 1ésé 9. Les conditions de sa responsabilité
contractuelle ou aquilienne doivent &tre remplies.

Le demandeur de P'action récursoire a versé au 18sé un montant
pour 'ndemniser, en tout ou partie %4 . Le montant en question
comprend l'indemnité versée au 1ésé, le coiit des réparations, les
frais de proces, les intéréts, etc 95

Le montant versé au lésé par le demandeur de I'action récursoire
est supérieur a la part qu'il doit prendre a sa charge.

Le demandeur jouit d'un droit de recours en vertu des régles sur
les rapports internes entre coresponsables 96 .

Cette procédure est indépendante de celle opposant le 1ésé a I'un

des responsables solidaires. La décision rendue dans le cadre du
premier procés ne revét pas l'autorité de la chose jugée dans la
seconde procédure opposant les divers responsables 97 , que ce soit en
solidarité parfaite ou imparfaite. Pour qu'il y ait chose jugée, 1l faut en
effet identité des parties, des faits et des prétentions 98 . A 'évidence,
il n'y a pas identité des parties dans les deux procédures. 1l serait
néanmoins choquant que le juge saisi d'une prétention récursoire
s'écarte sans motif valable des considérants du jugement mettant fin
au litige entre le 1ésé et I'un des responsables solidaires.

9
94
95

96
97

$8

DESCHENAUX / TERCIER, p.286 , § 36, ch.1, n°14.
BUGNON, p.22; DESCHENAUX / TERCIER, p.286, § 36, ch.1, n®15.

BUGNON., p.95ss; DESCHENAUX / TERCIER, p.291, § 36, ch.5, n°45;
ATF 69 IT 160s. = JT 1943 1 452.

BUGNON, p-52ss; DESCHENAUX / TERCIER, p.286, § 36, ch.1, n°16.

BUGNON, p.123ss; ENGEL, p.378; DESCHENAUX / TERCIER, p.291,
§ 36, ch.5, n°52; ATF 9311 333s. ¢.3 = JT 1969 1 132s.

ATF 10511 151s. ¢.1 et les réf. = JT 1980 1 179.
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C. L'ETENDUE DU RECOURS

Aux termes de lart.50 al.2 CO, l'étendue du recours est
déterminé par le juge. Celui-ci doit désigner qui supporte le poids de
la réparation, en tenant compte des facteurs de la responsabilité de
chaque responsable. La gravité de la faute commise, ainsi que 1'¢quité,
auront une importance particuliérement grande. Le juge tiendra
toutefois compte d'antres facteurs encore, comme le risque
professionnel encouru.

D. ' LE FOR DE L’ACTION RECURSOIRE

Selon les régles ordinaires, 'action récursoire doit étre intentée
au domicile du défendeur, sauf si les parties sont convenues d'une
prorogation de for ou d'une clause arbitrale valable.

E. LA PRESCRIPTION DE L'ACTION RECURSOIRE

La question de la prescription de 'action récursoire, quu n'est pas
réglée par une disposition générale, est controversée. Le Tribunal
fédéral 2 a longtemps retenu que la créance récursoire se prescrivait
comme la créance principale, avant de mettre en doute sa
jurisprudence, avec raison, car celle-ci ne tient pas compte du fait que
le recourant agit en vertu d'un droit distinct de celui du créancier
principal. Le Tribunal fédéral 10¢ considére aujourd'hui que la
prescription de I'action récursoire obéit aux deux délais suivants 101;

1. Délai relatif: Un an dés le jour ot le créancier connait son droit a
la créance récursoire (art.60 al.1 CO).

2. Délai absolu: L'action récursoire Se prescrit par dix ans dés le
jour oti s'est produit le fait dommageable (art.127 CO).

9%  ATF8911123¢.5b).

100 ATF 115 11 4255 = JT 1989 1 531ss. confirmé par I'ATF 116 11 645ss.

181 Cf. au surplus la thése différente soutenue par BUGNON, p.135s5 et les
réf. et DESCHENAUX / TERCIER, p.292, § 36, ch.5, n°54ss.
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F. LESMOYENS QUE LE DEFENDEUR PEUT OPPOSER AU DEMANDEUR

Le défendeur de I'action récursoire peut opposer au demandeur
toutes les exceptions qu'il aurait eves contre le 1ésé 102, par exemple
la prescription de 1a prétention du 1ésé.

102 DESCHENAUX / TERCIER, p.291, § 36, ch.5, n°47.
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QUATRIEME PARTIE

L'ASSURANCE DE RESPONSABILITE CIVILE PROFESSIONNELLE DU
DIRECTEUR DES TRAVAUX

A. GENERALITES

Le directeur des travaux respousable d'un dommage causé a un
tiers (maitre, entrepreneur, passant, etc.) dans l'accomplissement de
ses taches professionnelles doit réparation au 1ésé. En régle générale,
il lui versera une somme d'argent. Les montants en jeu peuvent étre
importants. Aussi le directeur des travaux peut-il conclure auprés
d'une compagnie un contrat d'assurance couvrant sa responsabilité
civile professionnelle. La conclusion d'un tel contrat est facultative 1.

Le risque assuré par une assurance RC est “le risque d'une perte
patrimoniale que pourrait subir l'assuré en suite d'une prétention en
dommages-intéréts formulée contre celui-ci 3 la suite d'une activité
prévue dans la police” 2 . Au surplus, "le risque réside dans le fait que
l'assuré doive payer des dommages-intéréts ou effectuer des dépenses
pour se défendre contre des prétentions excessives ou infondées” 3 .
L'assurance RC est donc une assurance de patrimoine.

Les droits respectifs des 1ésé, responsable assuré et assureur sont
les suivants:

Le lésé a une prétention en dommages-intéréts envers le
responsable assuré; il n'a aucune action directe contre 1'assureur,

1 A noter que les Réglements SIA 102 et 103 (1984) sont muets sur ce sujet:
ils n'imposent pas, ni méme ne conseillent, Ta conclusion d'un tel contrat
d'assurance. Par contre, 1a Norme SIA 118 (1977 / 1991) prévoit que
"T'entreprencur doit s'assurer contre les risques de sa responsabilité civile a
T'égard des tiers" (an.26 al.1). '

2 Définition de BREHM, contrat d'assurance, n®179.
3 Définition de BREHM, contrat d'assurance, n®183.
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mais seulement un droit de gage, jusqu'a concurrence du montant
des dommages-intéréts qui lui sont diis, sur l'indemnité due a la
personne assurée (art.60 al.1 LCA).

- Le responsable assuré a contre l'assureur une prétention de
couverture: sa créance consiste - A concurrence de la somme
d'assurance - soit au remboursement des dommages-intéréis
versés au lésé, soit a la libération de réparer le dommage de ce
dernier. En pratique, le second terme de l'alternative prévaut:
l'assureur répare lui-méme le dommage de la personne 1ésée, en
s'acquittant directement en mains de celle-ci (art.60 al.l in fine
LCA).

- L'assureur a le droit de s'acquitter directement en mains du 1ésé
(art.60 al.l in fine LCA). Ce faisant, il éteint la dette de 1'assuré,
en agissant au nom et pour le compte de celui-ci.

Il faut distinguer l'assurance couvrant la responsabilité civile
professionnelle du directeur des fravaux, qui a pour objet le
patrimoine de la personne assurée, et l'assurance de chose dans la
construction, qui a pour objet un ouvrage. Cette derniére peut étre
conclue par le maitre: elle couvre alors, en régle générale, tous les
corps de métier travaillant sur le chantier, directeur des travaux inclu.
Elle fonctionne selon les principes d'une assurance casco. Il n'en sera
pas question plus avant.

B. LES REGLES REGISSANT LES RAPPORTS JURIDIQUES ENTRE L'ASSUREUR ET
LE DIRECTEUR DES TRAVAUX

Les regles régissant les rapports juridiques entre I'assureur et le
directeur des travaux sont les suivantes:

1. Le contrat d’assurance et ses éventuels avenants, y compris les
conditions générales et complémentaires qui ont &té valablement
incluses dans la convention.

252



2. La loi fédérale sur le countrat d’assurance, du 2 avril 1908 (LCA),

dont les dispositions complétent les bases mentionnées ci-dessus
(ch.1) lorsqu'un point 'y est pas réglé.

Les dispositions de la police et de ses avenants, ainsi que des
conditions générales et complémentaires contraires aux
dispositions impératives de la LCA sont nulles.

L'assurance RC est une assurance de patrimoine. Elle est soumise
dans une large mesure aux régles qui régissent l'assurance de
dommages (art.48ss LCA).

Les déclarations écrites du preneur d'assurance contenues dans la
proposition et d'autres documents.

En cas de lacune dans tous les documents mentionnés ci-dessus
(ch.1, 2 et 3), on applique les dispositions du droit des obligations
(art. 106 al.1 LCA).

LES PERSONNES ASSUREES

S'agissant du cercle des personnes dont la responsabilité civile est

assurée, la liste est généralement celle qui figure dans les conditions
générales du contrat d'assurance RC. Il s'agit du preneur (1. 4), de son
représentant (2. 5), de ses travailleurs et auxiliaires (3. ¢ ), ainsi que
du propriétaire du terrain (4, 7):

FR

Le preneur d'assurance (dit "le preneur” ou "l'assuré”}

Le preneur est en régle générale une personne physique

travaillant a titre indépendant, soit un architecte ou un ingénieur ayant
son propre bureau. Le preneur peut également &ire une personne

4
5
L]
-

Cf. infra.

Cf. infra, p.255s.
Cf. infra, p.256s.
Cf. infra, p.257s.
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morale, par exemple un bureau d'architectes ou d'ingénieurs constitué
en Société anonyme.

L'assurance de responsabilité civile couvre le preneur en sa
qualité d'architecte ou d'ingénieur chargé de la direction d'un chantier.
En régle générale, la responsabilité civile encourue en qualité de
propriétaire, locataire ou fermier de terrains, batiments, locaux et
installations servant partiellement ou entiérement a l'entreprise assurée
est également couverte. Par contre, 1a responsabilité civile encourue
en qualité de propriétaire d'étage ne l'est pas. Est également couverte,
en régle générale, la responsabilité civile du preneur en qualité -
d'entrepreneur général, pour autant qu'il conclue en son propre nom et
pour son propre compte les contrats passés avec les divers corps de
métier. Sont toutefois exclues les prétentions pour dommages aux
ouvrages, s'ils sont dus & une direction des travaux déficiente. La
notion d”entreprencur général" connait différentes acceptions: selon
la définition courante dans le domaine de la construction 8, agit en
qualité d'entrepreneur général la personne qui se charge d'exécuter, ou
de faire exécuter, tous les travaux nécessaires a la construction d'un
ouvrage, sur la base des plans qui lui sont fournis. Les conditions
générales des assurances RC professionnelle définissent parfois
quelque peu différemment l'entrepreneur général % : agit en cette
qualité la personne qui conclut un contrat avec le maitre en vue
d'ériger une contruction & un prix forfaitaire ou global fixé a I'avance,
l'entrepreneur général concluant en son nom et pour Son propre
compte les contrats avec les différents corps de métier, dont
l'architecte chargé de dessiner les plans. Cette définition de
Ientrepreneur général se rapproche plutdt de celle de I'entrepreneur
total 19, Quoiqu'il en soit, 'adage "qui peut le plus peut le moins"
permet de conclure que si 'assureur couvre la responsabilité civile du

8 GAUCH, Werkvenrag, n°183ss.

®  SCHWANDER, Wemer. Haftpflichtversicherung des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de l'architecte, n°1579ss {éd.1989) et n°1850s.
(6d.1995).

19 GAUCH, Werkvertrag, n°194ss.
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preneur en qualité dentrepreneur total, il couvre également sa
responsabilité civile en qualité d'entrepreneur général 11,

Sans autre convention, la responsabilité civile du preneur ea
qualité de maitre de l'ouvrage est aussi couverte. La couverture
d'assurance est toutefois restreinte: sont notamment exclues les
prétentions pour dommages aux ouvrages que le preneur édifie pour
son propre compte.

La responsabilité civile du fait de la participation & un consortium
n'est pas couverte par l'assurance RC professionnelie 12 . Les
membres du consortium doivent conclure un contrat d'assurance RC
spécifique.

2. Les représentants du preneur

Sont également couverts par l'assurance RC professionnelle du
preneur les représentants de cefui-ci, ainsi que les personnes chargées
de Ia direction ou de la surveillance de T'entreprise assurée (dits "les
assurés"), dans lexercice de leur activitt. L'assurance RC
professionnelle du directeur des travaux est ainsi conclue 4 la fois
pour le compte du preneur, dans 18 mesure ou elle couvre son propre
patrimoine, et pour le compte d'autrui, puisqu'elle couvre également le
patrimoine des autres assurés.

Par représentant du preneur, il faut entendre toute personne ayant
le pouvoir d'engager valablement le représenté - c'est-a-dire le preneur
- face a des tiers 13 . Exemples: les organes 14 de la personne morale
qui a conclu V'assurance RC professionnelle; le mandataire (directeur,

11 SCHWANDER Wemer, Haftpflichtversicherung des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de V'architecie, n°1581 (&d.1989).

12 Voir 4 ce sujet SCHWANDER Wermer, Hafipflichtversicherung des
Architekten, in Das Architekienrecht / Le droit de I'architecte, n®1853s.

I3 SCHWANDER Wemer, Haftptlichtversicherung des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de I'architecie, n®1842.

A noter que la personne ayant fonction d'organe qui commetl une faute
engage tout a la fois la responsabilitt de la personne morale et sa
responsabilité personnelle {art.55 al.3 CC).
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fondé de pouvocir) au bénéfice d'une procuration lui permettani
d'engager valablement l'entreprise assurée.

La responsabilité des personnes chargées de la direction ou de la
surveillance de I'entreprise assurée est également couverte par
l'assureur, pour autant que celles-ci occupent une fonction
dirigeante 13 . Exemple: l'architecte chargé par le preneur de diriger le
chantier.

3. Les rravailleurs et auxiliaires du preneunr d'assurance (dits “les assurés ")

Est couverte par l'assurance la responsabilité personnelle des
travailleurs et auxiliaires du preneur dauns Pexercice de leur activité
pour l'entreprise assurée. Tombent dans cette catégorie les personnes
qui n'occupent pas une fonction dirigeante. Exemples: les architectes,
ingémeurs et dessinateurs employés dans le bureau du preneur, les
apprentis, ou le personnel administraiif. Peu importe la nature
juridique du rapport liant preneur et travailleur ou auxiliaire, ou la
durée de ce rapport.

Par countre, les conditions générales d'assurance RC
professionnelle excluent généralement la responsabilité civile d'une
personne indépendante a laquelle le preneur a recours. Quelques
précisions toutefois:

a. Cette absence de couverture concerne en premier lieu les
entrepreneurs, sous-traitants, etc. auxquels le directeur des
travaux fait appel. La mention expresse d'une telle exclusion, qui
figure généralement dans les contrats d'assuwrance RC
professionnelle, n'a qu'une valeur de rappel. Le directeur des
travaux ne saurait en effet étre civilement responsable d'un
dommage causé par la faute d'une personne liée
centractuellement au maitre, avec laquelle il n'a lui-méme aucune
relation juridique 16 .

15 SCHWANDER Wemer, Hafipflichtversicherung des Architekten, in Das
Archilektenrecht / Le droit de l'architecte, n°1843.

16 . A noter que le directeur des travaux qui commet une faute dans le choix
d’un entrepreneur, ou qui lui donne de mauvaises instructions en cours de
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Lorsque le preneur fait appel a un autre architecte indépendant,
qu'il charge de tout ou partie des taches qui lui incombent en
vertu du contrat de mandat qui le lie au maitre, deux situations
doivent &tre distinguées 17 ;

Si le preneur a fait appel a l'architecte indépendant dans son
propre intérét (par exemple, parce qu'il a accepté une direction de
chantier pour ne pas laisser échapper le mandat, alors qu'une
surcharge de travail I'oblige a confier, méme momentanément, la
direction du chantier 4 un tiers indépendant), ce dernier est
juridiguement un auxiliaire du preneur, et il faut alors admettre
que sa responsabilité civile est couverte par l'assurance RC
professionnelle du preneur.

Par contre, si ce dernier a fait appel a Farchitecte indépendant
dans l'intérét du maitre et avec son consentement (par exemple,
parce que le chantier a diriger présente des difficultés

particulieres que l'architecte indépendant choisi est micux a

méme de maitriser que le preneur), l'architecte indépendant est
juridiguement un mandataire substitué (art.398 al.3 CO). Le
preneur ne répond alors que du soin avec lequel il a choisi le
substitut et donné ses instructions (art.399 al.2 CO). 1l n'est par
contre pas civilement responsable des dommages causés par la
faute du substitut, et partant son assureur ne les couvre pas.

Le propriétaire du terrain (dit "l'assuré"”)

Le propriétaire du terrain fait partie du cercle des personnes

assurées lorsque le preneur, au bénéfice d'un droit de superficie, n'est

17

chantier, engage sa responsabilit¢ civile, qui est couvene par son
assurance RC professionnelle (cf. SCHWANDER Werner,
Haftpflichtversicherung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le droit
de l'architecte, p.543, note 13).

S'agissant des criléres permettant de distinguer un auxiliaire d'un
mandataire subsiitué, cf. supra, p.146ss.
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propriétaire que du batiment, et non du terrain sur lequel ce dernier
est érigé.

D. LESRISQUES COUVEATS PAA LE CONTRAT D' ASSURANCE DE AESPONSABILITE
CIVILE

L'assurance RC professionnelle du directeur des travaux couvre
plusieurs risques: les prétentions résultant d'un dommage corporel du
1ésé (1.}, les prétentions résultant d'un dommage matériel du iésé
(2. 18), les prétentions résultant d'atteintes a l'environnement (3. 19)
et la défense contre les prétentions injustifiées du 1ésé (4. 20):

1. Les prétentions résultont d'un dommage corporel du lésé

Par lésions corporelles, il faut entendre la mort ou l'atteinte a
l'intégrité physique ou psychique d'une personne, ainsi que toute
atteinte 4 sa santé. Les conséquences financiéres d'une Iésion
corporelle couvertes par l'assurance peuvent étre diverses: frais de
traitement médical, perte de gain, atteinte & avenir économique, perie
de soutien, tort moral. Quelques exemples 21 d'atteinte a l'intégrité
corporelle tirés de la jurisprudence: une personne se blesse sur le
chantier en tombant dans un escalier qui n'était pas entouré d'une
barriére de protection22; une personne s'électrocute sur le
chantier 23 ; les matériaux provenant de i'excavation du sol pour les
fondations d'un immeuble sont entreposés dans un vallon, augmentant
les dimensions de I'étang qui s'y trouve de maniére importante -
notamment sa profondeur, qui passe de 30 centimétres i 4 métres -

18 Cf. infra, p.259.
19 Cf. infra, p.260.
20 ¢f. infra, p.260s.

21 pour d'autres exemples, voir SCHWANDER Wemer,
Hafipflichtversicherung des Archiiekten, in Das Architektenrecht / Le droit
de l'architecte, n°1867ss.

22 ATF 951193ss = JT 1970 1 330ss.
23 ATF 104 1V 96ss = JT 1979 IV 138ss.
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par le fait qu'ils retiennent les eawc d'un ruisseau, et, faute de mesure
de sécurité destinée a protéger les tiers du danger, deux enfants se
noient aprés qu'une fragile pellicule de glace s'est brisée 24. '

2. Les prétendions résultant d'un dommage matériel du lésé

Iy a dégat matériel en cas de destruction, détérioration ou perte
d'une chose. L'assurance couvre le remplacement ou Ia réparation de
la chose, sa diminution de valeur, etc.

Les dommages aux ouvrages sont dans l'assurance RC
professionnelle assimilés & des dégats matériels, et partant bénéficient
de 1a couverture d'assurance. Constituent des dommages aux ouvrages
couverts par l'assurance:

- les dommages et défauts frappant des ouvrages de tiers construits
selon les plans des personnes assurées ou sous leur direction,

- les dommages et défauts aux ouvrages existants, sur lesquels une
activité est exercée selon les plans des assurés ou sous leur
direction (il peut s'agir de transformation, rénovation, étayage ou
autre),

- Les dommages et défauts aux éléments de construction fabrigués
spécialement - selon les plans des personnes assurées ou Sous
leur direction - pour un ouvrage déterminé afin d'y étre ensuite
incorporés.

La notion d'ouvrage doit étre comprise dans un sens large 25 :
bitiment construit, transformé ou rénové selon les plans du preneur ou
sous sa direction, canalisations, installations de jardin ou de bain,
piscine, escaliers extérieurs, etc. Par contre, les plans d'un architecte

24 ATF931189ss = JT 1968 I 322ss.

25 SCHWANDER Wemer, Haftpflichtversicherang des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de I'architecte, n°1888,
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ne sont pas considérés comme ouvrage 26 , méme s'ils en constituent
un au sens de l'art.363 CO selon la jurisprudence du Tribunal fédéral
et une partie de la doctrine 27 . En conséquence, les frais de remise en
état de plans entachés de défauts de conception ne sont pas pris en
charge par l'assurance 28 .

Exemples jurisprudentiels de défauts affectant la construction 29 :
des dalles présentent une capacité portante trop faible pour 1'usage qui
doit étre fait du bariment 3% ; une piscine est trop courte de quelques
centimétres 31 .

3. Les prétentions résultant d'atteintes d l'environnement

Les prétentions en réparation du dommage résultant d'une atteinte
a l'environnement 32 sont généralement couvertes, pour autant que
celle-ci soit la conséquence d'un événement soudain et imprévu - et
non de plusieurs événements similaires, comme ['‘écoulement répété
de substances liquides - et nécessite en outre des mesures immédiates
(avis aux autorités compétentes, alarme a la population, etc.).

4. La défense contre des prétentions injustifiées du lésé

L'assureur RC supporte les frais de défense de son assuré contre
les prétentions injustifiées. Les droits qu'un tiers fait valoir a

26 SCHWANDER Wemer, Haftpflichtversicherung des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de l'architecte, n®1888.

27 Cf. supra, p.64.

28 SCHWANDER Wemer, Haftpflichiversicherung des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de Parchitecte, n°1888.

29 Pour d'avtres exemples, voir SCHWANDER Wemer,
Haftpflichtversicherung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le droit
de l'architecte, n°189%4ss.

3 ATF 105 11 99ss = JT 1980 I 590ss.

31 ATF9311317ss = JT 1969 1 143ss.

32 Par quoi il faut entendre I'atteinte durable de I'état naturel de 1'air, des eaux
de surface et souterraines, du sal, de la flore ou de la faune.
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I'encontre du directeur des travaux peuvent en effet étre a juste titre
contestés: ce dernier peut, par exemple, nier toute responsabilité, ou
contester le montant du dommage allégué, ou encore invoquer une
réduction des dommages-intéréts réclamés en raison d'une faute légére
a sa charge (art.43 al.l1 CO) ou d'une fante concomitante du lésé
(art.44 al.1 CO). Ces questions de droit nécessitent souvent le recours
a un avocat, et parfois méme aux tribunaux. Les frais engendrés
(honoraires de I'avocat, frais d'expertise, frais de justice, d'arbitrage
ou de conciliation, dépens alloués a la partie adverse, etc.) constituent
un dommage au sens de 'assurance RC. Ce risque se réalise avant
méme qu'une indemnité soit due au Iésé, et méme si la responsabilité
du directeur des travaux est finalement écartée. La responsabilité
civile de I'assuré n'est donc pas un élément constitutif obligatoire de
ce risque au sens de l'assurance RC.

E. LES RISQUES NON COUVERTS PAR LE CONTRAT D"ASSURANCE

De fagon toute générale, ne sont pas couverts par le conirat
d'assurance RC les risques qui ne sont pas mentionnés dans la liste
des risques assurés, et ceux qui sont expressément exclus de la
garantie,

Les clauses d'exclusion doivent étre formulées de maniére précise
et non équivoque. Dans le cas contraire, la clause d’exclusion ne
déploie aucun effet et I'assureur doit prendre le risque a sa charge
(art.33 LCA). Les tribunaux interprétent ce genre de clause de
maniére trés stricte, aussi leur formulation est-elle devenue détailiée et
meéme compliquée.

Dans le domaine qui nous occupe, l'assureur rejette généralement
les prétentions suivantes: les prétentions résultant de dommages non
couverts par l'assurance (1.), les prétentions de certains lésés (2. 33 ),
et les prétentions fondées sur les exclusions générales (3. 34).

33 Cf. infra, p.266s.
34 Cf. infra, p.267ss.
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1. Les prétentions résultant de dommages non couveris par l'assurance

Les plus importantes exclusions prévues par les conirats
d'assurance RC professionnelle sont généralement les suivantes:

a.  Les dommages purement économigues

Le dommage purement économique, dit ausst dommage de
fortune, n'est en régle générale pas pris en charge par l'assurance RC
professionnelle du directeur des fravaux. Constitue un dommage’
purement économique le dommage qui n'est ni corporel, ni matériel,
ou encore qui n'affecte pas la construction ou n'est pas un dommage
consécutif & ces dommages. A contrario, les aiteintes au patrimoine
du lésé, consécutives & un dommage corporel ou matériel ou a un
défaut affectant la construction et dont l'architecte ou l'ingénieur
répond, sont couvertes par I'assurance 33 .

Un exemple inspiré par la jurisprudence 36 : le directeur des
travaux omet de recommander au maitre la conclusion d'une
assurance de chantier, alors que la construction comporte des risques
particuliers, violant ainsi son obligation générale de le conseiller 37
Un voisin voit sa propriété endommagée par un éboulement et,
invoquant ses droits de voisinage (art.679 CC), demande réparation au
maitre, propriétaire de la parcelle voisine. Celui-ci, non couvert par
une assurance, dédommage le 1ésé et se retourne contre son directeur
des travaux responsable d'une violation de son devoir de conseil. En
telle occurrence, le directeur des travaux ne peut bénéficier d'une
couverture d'assurance, car le dommage subi par le maitre est un
dommage purement patrimonial.

33 BREHM, contrat d'assurance, n°223ss; SCHWANDER Wemer,
Hafpflichtversicherung des Architekten, in Das Architektenrecht / Le droit
de l'architecie, n®1929,

36 ATF 11111 72ss = JT 19851 589ss.

37 A noter que les Réglements SIA 102 et 103 (1984) sont muets sur le devoir
d'informer le maitre sur la possibilité - et nous dirions méme la nécessité,
vu les implications financiéres - de conclure une assurance de chantier.
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Un autre exemple: un défaut affectant la construction a pour
unique responsable un entrepreneur. Le directeur des travaux qui
représente le maitre avise tardivement cet entrepreneur du défaut. Le
maitre perd ainsi sa prétention en réparation ou en diminution du prix
et doit faire réparer I'ouvrage a ses frais. Le dommage subi par le
maitre du fait de la fauie du directeur des travaux est du point de vue
de I'assureur purement patrimonial, puisqu'il n'est pas consécutif a un
défaut matériel assuré.

b Le dommage résultant d'un "dépassement de devis"”

Les conditions générales d'assurance excluent le plus souvent les
prétentions pour "dépassement de devis". Une telle formulation préte
a confusion. En effet, faut-il entendre par la que seules sont exclues
les prétentions formulées a I'encontre d'un architecte ou d'un ingénieur
qui a mal calculé le devis, et que, a contrario, bénéficient de la
couverture d'assurance les prétentions élevées contre le directeur des
travaux qui, en raison d'une exécution défectueuse du contrat de
direction de chantier, provoque un dépassement des couts, de sorte
que la construction codite finalement plus cher que ce qu'elle aurait
di ? L'adage "in dubio contra stipulatorem” justifie une interprétation
stricte de la formulation précitée. En conséquence:

- Sont exclues de la couverture d'assurance les prétentions
formulées a l'encontre d'un architecte ou d'un ingénieur qui a mal
calculé le devis,

- A npotre avis, les prétentions pour dépassement des coiits
consécutif & un dommage matériel subi par le maitre et couvert
par l'assurance bénéficient de la couverture d'assurance, puisque
le dépassement constitue alors un dommage consécutif & un
dommage matériel 33 . Exemple: En raison de mauvaises
instructions, le directeur des travaux provoque l'effondrement de
dalles de béton, qui endommage la partie d'ouvrage déja réalisée.

38 En ce sens SCHWANDER Wemer, Haftpflichtversicherung des
Archilekten, in Das Archilekienrecht / Le droit de l'architecte, n®1917.
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Les coiits supplémentaires engendrés par la remise en état
constituent un dommage consécutif au dommage matériel et sont
en conséquence couverts par l'assurance.

A nofre avis, sont exclues de la couverture d'assurance les
prétentions pour dépassement des coiits non consécutif 4 un
dommage matériel, car le dépassement constitue alors un
dommage purement patrimonial 39 . Exemple: Le directeur des
travaux fait ériger un mur de séparation entre la cuisine et le coin
a manger, alors que le maitre avait expressément souhaité un
espace ouvert. Les frais engendrés par la démolition du mur et 1a
remise en état ne sont pas couverts par l'assurance RC, pour la
raison qu'ils ne sont pas consécutifs 4 un dommage matériel (qui
n'existe d'ailleurs pas).

Le dommage résnliant de l'inobservation des délais d'achévement des
travaux

Les prétentions pour inobservation des délais d'achévement des

travaux sont généralement exclues de la couverture d'assurance.

A l'instar de SCHWANDER 40 _ il convient de nuancer la portée

d'une telle exclusion:

Le dommage qui résulte de 1a non-observation des délais de
finition des travaux consécutive 4 un dommage matériel assuré
est couvert par l'assurance RC professionnelle du directeur des
travaux a titre de dommage consécutif. Exemple: Par de
mauvaises instructions, le directeur des travaux provoque
Yeffondrement de dalles de béton; la remise en état demande un
certain temps et le chantier se termine en retard; le dommage en
résultant est pris en charge par l'assurance RC, car il est
consécutif & un dommage matériel couvert.

39

4%

En ce sens SCHWANDER Wemer, Haftpflichtversicherung des
Architekten, in Das Architektenrecht / Le droit de P'architecte, n®1918.

SCHWANDER Wemer, Haftpflichtversicherung des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de l'architecte, n°1917s.

264



- A contrario, le dommage qui résulte de la non-observation des
délais de finition des travaux qui n'est pas consécutive a4 un
dommage matériel n'est pas couvert par l'assurance. Exemple: Le
dommage résultant du retard de chantier provoqué par une
mauvaise coordination entre les entrepreneurs ne bénéficie pas de
la couverture d'assurance.

d.  Le dommage résultant d'une erreur dans la comptabilité de chantier

Le directeur des travaux a notamment pour tiche de tenir la
comptabilité du chantier. 11 doit par exemple vérifier que les factures
des entrepreneurs et des fournisseurs correspondent bien a des travaux
effectués oun & des fournitures livrées conformément au contrat, établir
les bons de paiement des entrepreneurs et fournisseurs, ainsi que le
décompte final a l'intention du maitre. En régle générale, le dommage
résultant pour ce dernier d'une erreur commise par le directeur des
travaux dans la tenue de la comptabilité n'est pas pris en charge par
'assurance RC professionnelle.

e.  L'exclusion de certains dommages matériels

E'assurance RC du directeur des travaux couvre en régle générale
les dommages matériels. Toutefois, certains dommages matériels, qui
par leur nature méme devraient &tre pris en charge par 'assurance, en
sont exclus en raison de leur origine. Exemple: Les atteintes a la
construction provoqués par des mouvements de terrain ne sount
généralement pas couverts par l'assurance RC, lorsque les mesures de
sécurité nécessaires n'ont pas été prises ou lorsquune étude
géologique aurait dii étre ordonnée vu les doutes qui pouvaient
raisonnablement étre émis sur la qualité du terrain. Encore faut-il que
l'¢tude géologique puisse éire raisonnablement exigée selon les régles
du métier. Ne T'est pas l'¢étude systématique, ou une étude entrainant
des frais excessifs 41. Par contre, les dommages aux installations
voisines provoqués par des mouvements de terrain sont généralement

4 Voir 4 ce sujt SCHWANDER Wemer, Haftpflichtversicherung des
Architekten, in Das Architektenrecht / Le droit de l'architecte, n°1913ss.

265



couverts. Un exemple 42 : un glissement de terrain endommage la
construction érigée sous la direction de l'assuré ainsi que des
batiments voisins; le dommage subi par la construction n'est pas
couvert par |'assurance, alors que ceux causés aux batiments voisins le
sont.

f Les risques spéciaux exclus de l'assurance

Est généralement exclue de I'assurance, sauf convention contraire
des parties et moyennant surprime, la responsabilité civile pour les
dommages résultant de l'existence et de l'exploitation de tous moyens
de transport de personnes par cébles, ainsi que pour les dommages
imputables aux effets de radiations ionisantes et & l'utilisation de
rayons laser.

2. Les prétentions de cerfains lésés 43

Les prétentions élevées a l'encontre de l'assureur par le prencur
ou un autre assuré posent un probléme particulier, car elles émanent
non pas d'un tiers, mais d'une personne assurée. Le sort des
prétentions formulées par le preneur ou les membres de sa famille 44,
ou par un assuré ou les membres de sa famille, est réglé dans les
conditions générales d'assurance. En résumé:

- Les prétentions formulées par le preneur ou les membres de sa
famille sont dans tous les cas exclues.

42 Exemple cité par SCHWANDER Wemer, Hafipflichtversicherung des
Architekten, in Das Architektenrecht / Le droii de I'architecte, n°1912.

43 Ce sujet ne conceme pas directement notre travail. Aussi ne sera-t-il abordé
que succinclement.

44 Sont généralement considérés comme "membres de la famille” {du preneur
ou d'un autre assuré} le conjoint, les parents en ligne ascendante et
descendante, les frére et soeur vivant en ménage commun avec l'assuré, les

_enfants issus d'un autre lit du conjoint faisant ménage commun avec
l'assuré.
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- Lassurance RC prend généralement en charge le dommage causé
par le preneur en tant qu'employeur et subi par un travailleur 45,
pour autant qu'il résulte d'un accident professionnel provoqué
intentionnellement ou par négligence grave (art.44 al.2 LAA).

- En régle générale, I'assureur prend en charge le dommage que se
causent les assurés entre eux 46

- Le dommage causé par le preneur et subi par les membres de la
famille d'un assuré n'est généralement pas couvert par
'assureur 47 .

3. Les prétentions fondées sur les exclusions générales

Il n'est pas possible d'énumérer de facon exhaustive toutes les
exclusions figurant dans le contrat d'assurance RC du directeur des
travaux. En voici les principales:

a. L'exclusion de la responsabilité civile de l'auteur ayant perpétré
intentionnellement un crime ou un deélit

L'assurance RC professionnelle exclut généralement la
responsabilité civile de l'auteur ayant perpétré intentionnellement 48
un crime ou un délit 49 . La formulation est importante. En effet, si un
assuré autre que le preneur cause un dommage par suite de crime ou

45  SCHWANDER Wemer, Haftpflichtversicherung des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de l'architecte, n®1961.

4 SCHWANDER Werner, Haftpflichtversicherung des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de I'architecte, n°1961.

47 SCHWANDER Werner, Haftpflichtversicherung des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de I'architecte, n®1960.

48 L'exclusion ne trouve pas application lorsque le délit a ét¢ commis par
négligence. Cf. SCHWANDER Werner, Hafipflichtversicherung des
Architekten, in Das Architektenrecht / Le droit de l'architecte, n®1985.

4% L'an.14 al.1 LCA prévoit que “I'assureur n'est pas lié si le sinistre a été
causé intentionnellement par le preneur d'assurance ou 'ayant droit",
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de délit intentionnel, I'éventuelle responsabilité civile du preneur -
responsable du dommage en tant gquemployeur (art.55 al.1 CO ;
art. 101 al.l CO) sans étre l'auteur de l'acte dommageable - est
couverte par l'assurance RC professionnelle 50 .

Les dommages commis par faute grave de l'assuré ne sont en
régle générale pas exclus de la couverture d'assurance. L'art.14 al.2
LCA permet toutefois une réduction de la prestation de I'assureur en
proportion de la gravité de la faute.

b, L'exclusion des prétentions fondées sur une responsabilité contractuelle
excédant les prescriptions légales

Les assurances excluent les risques incalculables et
incontrblables. Les risques liés aux engagements excédant les
prescriptions légales que le preneur peut prendre a I'égard de son
cocontractant en font partie. Aussi les conditions générales les
excluent-elles expressément.

L'assureur ne couvre donc pas un dommage si les conditions
légales de la responsabilité de son auteur ne sont pas réunies, et ce
méme si le directeur des travaux s'est engagé par contrat a le réparer.
Un exemple trés théorique: le directeur des fravaux s'engage
contractuellement 3 réparer un défaut de construction méme sans
faute de sa part. Autre exemple: la peine conventionneile 31 convenue
par le maitre et le directeur des travaux, prévoyant par exemple le
versement d'une certaine somme d'argent par jour de retard dans
I'achévement des travaux di au directeur des travaux. Une telle clause
péjore la situation du débiteur par rapport a la responsabilité légale
encourue 32, et partant n'est pas prise en charge par l'assurance RC
professionnelle. '

50 BREHM, contrat dassurance, n°250; SCHWANDER Wemer,
Haftpflichtversicherung des Architekten, in Das Architekienrecht / Le droit
de l'architecte, n°1986.

51 SCHWANDER Werner, Héftpﬂichtversicherung des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de 1'architecte, n®1927.

52 " BREHM, contrat d'assurance, n°253.
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Qu'en est-il de la clause contractuelle prévoyant la fixation

anticipée du dommage 33 ? Elile n'est pas sans influence sur
I'intervention de I'assureur:

Lorsque le montant prévu par la clause contractuelle est inférieur
au montant du dommage effectivement subi, I'assureur prend a sa
charge le montant fixé contractuellement. L'assureur tire ainsi
bénéfice d'une limitation contractuelle - ou d'une exclusion - de
responsabilité valablement convenue entre maitre et directeur des
fravaux.

Lorsque le montant prévu par la clause contractuelle est supérieur
au montant du dommage effectivement subi, 1'assureur ne prend a
sa charge que le montant du dommage effectivement subi par le
lésé - la couverture d'assurance n'étant donnée que dans les cas
de responsabilité légale -, tandis que le directeur des travaux doit
s'acquitter de la différence entre la somme versée par l'assureur et
le montant du dommage fixé contractuellement.

L'exclusion des prétentions dérivant de linexécution d'obligations
d'assurance légales ou contractuelles

Les prétentions formulées suite a l'inexécution d'obligations

d'assurance légales ou coniractuelles sont généralement exclues de la
couverture d'assurance 34,

d

L'exclusion de la responsabilité civile pour des dommages dont la
survenance était prévisible selon un degré élevé de probabilité

La responsabilité civile pour des dommages dont la survenance

était prévisible selon un degré élevé de probabilité, ou dont la

53

34

SCHWANDER Weruver, Hafipflichtversicherung des Acrchitekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de l'architecte, n°1927 et 1a note 538.

SCHWANDER Werner, Haftpflichtversicherung des Architekten, in Das
Architektenrecht / Le droit de l'architecte, n®1967.
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survenance éfait délibérément accepiée, est généralement exclue par
les conditions générales. Exemple: le directeur des travaux fait poser
du parquet sur des chapes encore humides afin d'accélérer les travaux
et de terminer le chantier dans les délais; l'assureur ne prendra pas &
sa charge le dommage résultant du défaut présenté par le parquet
(décollement, pourriture, etc.), défaut dont la survenance a été
délibérément acceptée par le directeur des travaux.

A noter que cette exclusion ne concerne que la responsabilité
civile pour des dommages dont la survenance était prévisible pour le
preneur, son représentant ou les personnes qui sont chargées de la
direction ou de la surveillance de l'entreprise. A conlrario, cette
exclusion ne déploie aucun effet dans les cas ol un employé ou un
auxiliaire du preneur cause un dommage alors que sa Survenance
devait lui paraitre prévisible 55 .

e. L'exclusion de la responsabilité civile prise en charge par une autre
assurance RC

L'assurance RC professionnelle exclut généralement la
responsabilite civile de l'assuré prise en charge par une autre
assurance RC, afin d'éviter la sur-assurance ou la double assurance. 1l
n'est en effet pas concevable que l'assuré puisse obtenir réparation du
méme dommage auprés de plusieurs assureurs & la fois. Sont par
exemple exclues la responsabilité civile du détenteur de véhicule
automobile, et la responsabilité civile découlant de I'existence ou de
T'utilisation de bateaux, pour lesquelles une assurance spécifique doit
obligatoirement étre conclue.

55 SCHWANDER Wemer, Hafipflichiversicherung des Architekten, in Das
Architektenrechn / Le droit de V'architecte, n®1976.
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S L'exclusion des prétentions pour les dommages causés d des choses prises
Ou recues par un assuré pour étre utilisées, travaillées, gardées,
transportées ou pour d'autres raisons (par exemple en dépé), ou qu'il a
prises en location ou d ferme

En raison de cette exclusion, le directeur des travaux qui
endommagerait par exemple les appareils de mesure quil loue ne
pourrait pas demander & son assureur la prise en charge de ce
dommage. Autre exemple: le maitre transmet au directeur des fravaux
les plans dessinés par un autre architecte; le directeur des travaux les
endommage gravement ou les égare; en telle occurrence, l'assurance
RC professionnelle du directeur des travaux ne prend pas en charge le
tirage d'un nouveau jeu de plans.

g L'exclusion des prétentions pour des dommages d des choses résultant de
l'exécution ou de 'inexécution d'une activité d'un assuré sur ol avec ces
choses

De mani¢re générale, les assureurs RC ne couvrent pas le risque
d'inexécution ou d'exécution imparfaite du contrat 3¢ . I’'exclusion
dont il est ici question n'a qu'une portée relativement limitée en ce qui
concerne la responsabilité civile du directeur des fravaux, dont le
travail porte essentiellement sur des choses immobiliéres. En effet, les
prétentions pour les dommages matériels causés aux ouvrages sont en
régle générale assurées. Exemple: le maitre met & disposition du
directeur des travaux une construction qu'il s'agit de rénover; la
destruction d'un mur ordonnée par le directeur des travaux cause un
dommage a la structure méme de la chose immobiliére, car le mur
était porteur; en telle occurrence, le dommage est pris en charge par
l'assureur.

56  BREHM, contral d'assurance, n®259.
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h.  L'exclusion des frais de prévention de dommages

En régle générale, le preneur a l'obligation de remédier a ses frais
a tout danger pouvant entrainer un sinistre 7 . Toutefois, les frais de
prévention de dommages assurés relatifs 2 des atteintes 4
l'environnement, dont la survenance est imminente, bénéficient
généralement de la couverture d'assurance.

En cas d'inobservation de l'obligation précitée, l'assureur est
libéré, sous réserve toutefois de I'art.45 LCA, qui permet a I'assuré de
prouver que son inaction n'était pas fantive 38.

F. LES LIMITES APPORTEES A LA COUVERTURE D’ ASSURANCE

I. Lo somme de couvertutre

Le contrat d'assurance prévoit toujours une certaine limite de
somme au-deld de laquelle la couverture n'est plus donnée. En régle
générale, les dommages corporels et matériels sont assurés jusqu'a
deux millions de francs. Pour.les dommages & la construction, une
somme moins élevée est possible.

Jusqu'a concurrence de la limite de couverture, 1'assurance prend
généralement a sa charge:

les prétentions justifiées du lésé,

- les frais nécessités pour s'opposer aux prétentions injustifiées,
- les intéréts compensatoires courant sur le montant du dommage,

- les frais destinés a diminuer le dommage,

57 BREHM, contrat d'assurance, n°336. 1l est toutefois possible de prévoir par
convention spéciale la couverture des frais engagés pour prévenir un
danger imminent, dont la survenance est imprévue, moyennant surprime
{cf. BREHM, contrat d'assurance, n°337).

38 (Cf. 4 ce sujet BREHM, contrat d'assurance, n°336.
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- les frais destinés i prévenir les sinistres assurés, pour autant qu'ils
soient pris en charge par l'assureur,

- les frais d'expertise et d'avocat, les frais judiciaires, d'arbitrage et
de conciliation, les débours et les dépens.

En régle générale, et en réservant la clause du maximum %%, la
limite de couverture intervient "par événement” durant toute la durée
du contrat, quelque soit le nombre d'événements dommageables. Par
événement, il faut entendre non pas le comportement humain ayant
causé le dommage, mais bien les effets de ce comportement 60,

2.  La clause du maximum

Les conditions générales contiennent systérnatiquement une
"clause du maximum", par laquelle 'assureur limite le montant total
qu'il pourra étre amené a verser a l'occasion de ses diverses
interventions. En régle générale, le total des sommes destinées a
couvrir les dommages assurés et les mesures de prévention de
sinistres causés au cours de cing années d'assurance entiéres ne peut
excéder le triple de la somme d'assurance convenue par événement.

3. Lafranchise

Les parties au contrat d'assurance prévoient le plus souvent que
I'assuré prendra a sa charge une franchise, qui se présente
généralement ainsi:

- L'assuré supporte une franchise de cent francs par événement en
cas de dégits matériels et de frais de prévention de sinistres,

- Pour les dommages causés a un ouvrage, les parties conviennent
d'une franchise spéciale fixée dans la police. En régle générale,

39 Cf. infra, ch. 2.

60  SCHWANDER Wemer, Haftpflichtversicherung des Architekien, in Das
Architektenrecht / Le droit de 'architecte, n°1992.
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elles fixent un montant (par exemple fr. 10°000.--) et un
pourcentage du dommage résiduel (par exemple, 20% du
dommage dépassant fr. 10'000.--} que I'assuré doit prendre i sa
charge 4 chaque événement dommageable. Le montant et le
pourcentage prévus influencent la prime d'assurance 4 payer.

4. La limite temporelle

En régle générale, I'assurance de responsabilité civile est conclue
pour une certaine durée, et non pas pour un projet ou un chantier
particulier. Elle couvre le directeur des travaux pour les dommages
causés pendant la durée du contrat. L'intervention de l'assureur est
subordonnée a la condition que le fait dommageable remonte & une
période couverte par le contrat 61, et que la prescription ne soit pas
acquise. La couverture d'assurance est ainsi donnée pour un dommage
assuré dont la survenance est postérieure 3 I4chéanice du contrat, mais
dont 1a cause remonte a la période de validité de ce dernier 62.

5. La limite territoriale
En régle générale, l'assurance n'est valable que pour les

dommages survenant en Europe, & l'exclusion de certains pays situés a
l'est de ce continent.

61 Théorie de I'événement dommageable. Cf. BREHM, contrat d'assurance,
n°321ss, spécialement n°327ss. ATF 100 1T 403ss.

62 Sur toute cette question, cf. GLAVAS, PJA 1993, p.488ss.
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CONCLUSION

La responsabilité que peut encourir I'architecte ou le directeur des
travaux est & bien des égards effrayante: elle est facilement admise,
aussi bien par ia doctrine que par Ia jurisprudence, les montants en jeu
sont souvent trés importants, et les risques ne sont parfois ni assurés,
ni méme assurables pow lhomme de l'art. Aujourd’hui, la
jurisprudence, suivant le courant adopté par une partie de la doctrine,
renforce encore la tendance a la rigueur: le Tribunal fédéral, dans un
arrét de juillet 1993 1, a rendu une décision extrémement sévére pour
P'architecte qui établit un devis inexact.

L'exercice de la profession d'architecte ou de directeur des
travaux nécessite donc des exigences de formation et de
connaissances élevées, et une expérience sans défaut. Cette réalité
contraste avec l'absence quasi totale de réglementation de la
profession. Quelques cantons seulement ont légiféré en ce domaine, et
encore les dispositions adoptées ne concernent-elles le plus souvent
qu'un aspect de l'exercice de la profession d'architecte, soit la
procédure de mise & l'enquéte. La grande majorité des cantons n'a
posé aucune exigence minimale de formation pour l'exercice de ces
professions. 11 y a 12 une lacune, qu'il convient & notre avis de
combler: I'exercice de la profession d'architecte ou de directeur des
travaux doit étre réglementée, comme le sont déja, par exemple, celles
de médecin, d'avocat, ou de notaire. Une telle réglementation
protégera bien mieux le public de l'incompétence professionnelle que
la rigueur avec laquelle 'homme de 1'art est jugé: le role préventif de
la premiére est préférable a l'effet purement curatif de la seconde. En
outre, il n'appartient pas au pouvoir judiciaire de pallier aux lacunes
de la 1égislation par vne rigueur que nous jugeons excessive.

Une telle réglementation se justifie d'autant plus que la sévérité
précitée peut se révéler a double tranchant pour le maitre. Ceries, des
décisions aux effets rigoureux pour I'homme de l'art assurent au
maitre une bonne protection de ses intéréts. Mais cette protection peut

1 ATF 119 I 249ss = JT 1994 1 303ss.
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s'avérer parfois toute relative, puisqu'en certaines circonstances, le
maitre peut éire tenu responsable des actes de son architecte ou de son
directeur des travaux, considéré comme son auxihaire. Finalement,
approuver la rigueur avec laquelle un homme de lart est
systérnatiquernent jugé, c'est approuver qu'un profane puisse parfois
répondre des actes d'une personne hautement spécialisée. Si la science
juridique y trouve son compte, il n'en est pas de méme pour I'équité.
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