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l. Introduction

La gestion des prétentions complémentaires — « claim management » selon 1’expression
franglaise consacrée — est un théme récurrent dans les projets de construction.

D’une part, certains critiquent le fait que les entrepreneurs utilisent des juristes et des
techniciens pour découvrir les erreurs, contradictions ou lacunes dans les documents d’appel
d’offres, pour constituer ensuite des dossiers de revendications et pour obtenir enfin une
majoration du prix du marché, adjugé trop bas®. On leur rétorque que les maitres formulent de
leur co6té des conditions contractuelles toujours plus strictes, visant a reporter sur 1’entrepreneur
tous les risques relatifs au projet de construction, y compris leurs propres erreurs de
planification (ou celles de leurs mandataires)’. Face a ces développements, certains spécialistes
tirent la sonnette d’alarme, mettent en garde contre cette boite de Pandore et dénoncent un
nouveau modele d’affaires pour les entrepreneurs et les spécialistes du droit de la construction®.

D’autre part, les prétentions complémentaires font naturellement partie du processus de
construction et sont intimement liées au caractere prototypique d’un ouvrage. Elles
appartiennent au cycle de vie d’un projet de construction et les parties doivent en tenir compte
dans leurs documents et leur relation contractuels. Il s’agit donc pour le maitre et 1’entreprencur
de gérer ces prétentions complémentaires par un « management » adapté, plutot que d’essayer —
en vain — de les éliminer.

Dans la présente contribution, nous aborderons la notion de claims (I) avant de développer les
principes d’un claim management efficace (II).

Il. Les revendications (« claims »)

Aprés avoir présenté la notion (A), nous exposerons les conditions communes (B) pour faire
valoir une prétention complémentaire. Nous présenterons ensuite les conditions spécifiques et
conséquences relatives a quelques claims typiques (C).

A La notion

Méme si I’expression « claim » est courante dans le monde de la construction, il convient de la
définir (1) et de souligner son caractére inhérent au contrat de construction (2). Il s’agit d’un
droit juridiquement fondé de I’entrepreneur (3), mais pas d’une formule magique permettant a
I’entrepreneur de se sortir de situations compromises (4).

1. Une définition

Par « prétentions complémentaires », on entend toute créance contractuelle de 1’entrepreneur
vis-a-vis du maitre de 1’ouvrage’ visant a obtenir soit une rémunération supplémentaire, soit une
prolongation des délais convenus®.

Le concept de « claim » est courant dans le jargon de la construction, de part et d’autre de la
Sarine. Certains chercheurs et ingénieurs en ont méme fait un théme de recherche privilégié’.

SpiESS, Referat Bauablaufstorungen, p. 1.

Cf. not. CARRON BENOIT, Le mandataire, p. 173 ss.

GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 351.

Dans la présente contribution, I’expression « maitre » ou « maitre de I’ouvrage » fait également référence a « la
direction des travaux » ou au « mandataire spécialisé » qui agit en tant qu’auxiliaire du maitre de I’ouvrage au
sens strict.

Dans ce sens, HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 85 et 87, qui limite toutefois la définition aux créances
pécuniaires, sans y inclure les questions de délai.
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Les auteurs germanophones utilisent aussi le concept de « Nachtragsforderung» et de
« Nachtragsmanagement ». En revanche, la terminologie francaise est moins établie : on parle
tantot de « prétentions complémentaires », de « revendications », de « réclamations »® ou de
« prétentions additionnelles », voire improprement d’« avenants »°.

Paradoxalement, la notion de « claim » est quasi-ignorée des juristes. Ni les dispositions 1égales
sur le contrat d’entreprise (art. 363 ss CO), ni la jurisprudence fédérale consultée ne
mentionnent ce concept. Il en va de méme des conditions générales habituellement intégrées, en
particulier de la « Norme SIA-118, Conditions générales pour I’exécution des travaux de
construction, édition 2013 » (ci-apres : norme SIA-118 ou SIA-118)". La doctrine, quant a elle,
est plutot discréte : P. GAUCH'" et F. CHAIX' ne font qu’évoquer le sujet. Seul un juriste
germanophone, R. HURLIMANN, a traité ce théme de fagon plus approfondie dans des
contributions écrites récentes".

2. Un phénomeéne inhérent au contrat de construction

Les prétentions complémentaires sont inévitables, parce qu’inhérentes au contrat de
construction", notamment pour les raisons suivantes :

1° Le processus de construction débute par une idée immatérielle que les nombreux acteurs —
maitre, architecte, mandataires spécialisés et entrepreneurs — concrétisent graduellement de
maniére interactive'®. Le procédé itératif de création de I’ouvrage — voyant se succéder une
esquisse, un avant-projet, un projet, une planification de détail, puis I’exécution et la mise
en service d’un ouvrage — provoque des modifications, lesquelles engendrent a leur tour de
nouvelles prétentions contractuelles'®. Contrairement a 1’acheteur dans un contrat de vente,
le maitre ne peut pas choisir, a I’avance, un produit fini.

2° Chaque projet de construction a un caractére prototypique'’. Méme s’il ne subit pas de
bouleversement conceptuel entre 1’avant-projet et le résultat final, I’ouvrage est implanté
dans un environnement local particulier. Les phases de planification et d’exécution sont
caractérisées par de nombreuses inconnues (p.ex. les oppositions de tiers, le développement
de nouveaux projets voisins, la nature exacte du sol), voire par des événements
imprévisibles (p.ex. des circonstances extraordinaires) qui requi€rent des adaptations en
cours de réalisation.

3° Le cadre législatif ainsi que les normes et prescriptions techniques évoluent rapidement,
obligeant les acteurs de la construction a adapter leurs projets de longue durée aux nouvelles
exigences'®.

Cf. not. GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 81 ss; GIRMSCHEID ET AL., Faires Nachtragsmanagement ;
GIRMSCHEID / HURLIMANN, Recueil, Nachtragsmanagement (1-8) ; GIRMSCHEID / HURLIMANN, Mehrvergiitungs-
anspriiche ; GIRMSCHEID, Produktionsstérungen.

¥ Hok, Conditions FIDIC.

La KBOB parle d’«avenants » et de « gestion des avenants », en se concentrant non pas sur la prétention de
I’entrepreneur, mais sur le résultat de celle-ci dans les documents contractuels écrits, cf. KBOB, Guide, p. 4.
L’art. 87 al. 1 SIA-118 parle de « prix complémentaire » : il s’agit d’une rémunération supplémentaire dont les
parties doivent convenir en cas de modification de commande, faute de quoi les tarifs de régie s’appliquent.
GAUCH, Werkvertrag, n. 785 (Nachtragsvergiitung).

"> CR-CHAIX, Art. 373, n. 10.

HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 81 ss; HURLIMANN, Bauablaufstérungen, p. 815 ss; ég. GIRMSCHEID/
HURLIMANN, Mehrvergiitungsanspriiche, p. 480 ss ; GIRMSCHEID/HURLIMANN, Recueil, Nachtragsmanagement
(1-8).

¥ KBOB, Guide, p. 3.

GIRMSCHEID/HURLIMANN, Mehrvergiitungsanspriiche, p. 480.

Dans ce sens, GAUCH, Bauherr, p. 8, en parlant de la modification de commande.

GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 351.

18 Cf. not. OFROU, Rapport, p. 8 et 51 ss.



4° La gestion toujours plus dynamique des projets requiert une grande flexibilité de la part des
intervenants. Ce dynamisme complique singuliérement la définition précise du projet de
construction et I’estimation de ses cofits”’. Il n’est pas rare que le budget, voire le maitre,
change en cours de projet. Par exemple, une entreprise totale initie un projet d’immeuble
commercial, puis un investisseur institutionnel le reprend en cours de réalisation et 1’adapte
partiellement. Lors de la signature des baux commerciaux, les utilisateurs finaux exigent a
leur tour des aménagements particuliers. La réalisation en flux tendu de tels projets de
construction favorise I’apparition de prétentions complémentaires.

5° Aussi bien le maitre que I’entrepreneur ne s ‘organisent pas parfaitement. lls fournissent des
instructions incomplétes ou tardives, prennent des décisions erronées ou inadéquates. Ces
déficiences peuvent entrainer une modification des prestations convenues et une
augmentation de la charge de travail pour I’entrepreneur, qui formulera parfois des
revendications.

3. Un droit de I'entrepreneur juridiquement protégé

Bien que ni la loi, ni les conditions générales usuelles (p.ex. la norme SIA-118) ne mentionnent
explicitement la notion de « claims » et que la terminologie francaise recoure parfois a des
dénominations négativement connotées (p.ex. les revendications), les prétentions
complémentaires fondées constituent des droits juridiquement protégés de 1’entrepreneur, dont
il peut obtenir la protection devant un tribunal étatique ou arbitral.

En simplifiant, le devoir du maitre peut constituer d’une part une obligation, dont la violation
entraine un cas d’inexécution contractuelle (art. 97 ss CO) ou de demeure (art. 102 ss CO)®.
D’autre part, le devoir peut étre une incombance dont le non-respect entraine la demeure du
créancier (art. 91 ss CO) et donne naissance soit a une prétention de I’entrepreneur en
rémunération supplémentaire ou en dommages-intéréts, soit a du temps supplémentaire, soit aux
deux'.

Bien entendu, une prétention complémentaire n’est juridiqguement fondée que si les conditions
de son existence sont réunies. A ce stade, on peut retenir que les prétentions complémentaires
donnent droit a une adaptation de la rémunération et/ou a du temps supplémentaire lorsque
I’entrepreneur doit fournir des prestations effectives qui divergent de celles convenues
initialement, et ce, pour des motifs dont le maitre répond ou qui se trouvent dans sa sphere de
risque et que cette divergence cause une augmentation de la charge de travail de
I’entrepreneur®. Les conditions générales et spécifiques des principaux types de prétentions
complémentaires seront présentées plus tard®.

4. Pas une formule magique

Contrairement & une opinion parfois colportée, les prétentions complémentaires ne constituent
pas une formule magique permettant de corriger les appréciations erronées d’une offre ou de
transformer un projet déficitaire en affaire bénéficiaire ; elles ne devraient pas non plus devenir
un modele d’affaires en soi*.

SpiEsS, Referat Bauablaufstorungen, p. 1.

Les références choisies sont celles de la partie générale du CO, a I’exclusion des dispositions de la partie spéciale
qui restent bien entendu applicables.

GAucH, Werkvertrag, n. 1328 ss, en partic. n. 1337 (pour les incombances) ; cf. ég. CARRON/SIEGENTHALER,
Plans, p. 147 s.

KBOB, Guide, p. 8. Pour plus de détails sur les conditions, cf. .B.1 (conditions communes) et I.C (conditions
spécifiques de chaque claim).

»® Cfl1C.

# Du méme avis, GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 354.
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Pour justifier une prétention complémentaire, 1’entrepreneur doit établir ’existence de
conditions légales ou contractuelles particulieres®. 1l supporte en cela le fardeau de la preuve®.
Par conséquent, les claims ne permettent pas a ’entrepreneur de se sortir d’une situation
inconfortable par un tour de passe-passe ; leur admission requiert la conjugaison de plusieurs
conditions, dont I’entrepreneur devra établir I’existence?.

B Les conditions communes et le fardeau de la preuve

Nous exposerons d’abord les conditions communes aux diverses claims (1), puis nous traiterons
du fardeau de la preuve (2).

1. Les conditions communes

Quelle que soit la prétention complémentaire formulée, 1’entrepreneur devra en principe établir
I’existence des conditions communes suivantes™ :

1° Une divergence d’hypothéses non imputable a [’entrepreneur. D’une part, les hypothéses
convenues ou attendues lors de la conclusion du contrat doivent diverger de celles existant
effectivement lors de son exécution. Cette divergence peut avoir des origines variées : nous
traiterons plus spécifiquement de la modification (unilatérale) de commande, du retard du
maitre dans I’exécution de ses devoirs ou de I’apparition de circonstances imprévues®.
D’autre part, la divergence ne doit pas étre imputable a 1’entreprencur : elle doit relever de
la sphére de risque du maitre®. Celui-ci doit répondre de la situation, soit parce qu’il a
commis une faute, soit en vertu d’un acte de ses auxiliaires (architecte, ingénieur ou autre
mandataire spécialisé¢), soit encore parce que le législateur ou la convention Iui font
supporter les conséquences de circonstances tierces (p.ex. retard dii & une demeure ou une
mauvaise exécution de I’entrepreneur précédent’').

2° L’augmentation de la charge de travail de I’entrepreneur®. L’entrepreneur doit établir une
augmentation de sa charge de travail qui se traduit par des cofits additionnels et/ou un
besoin supplémentaire de temps. En effet, une divergence d’hypothéses entre la conclusion
du contrat et I’exécution de I’ouvrage n’entraine pas nécessairement des cofts additionnels
pour I’entrepreneur ou ne péjore pas I’avancement du chantier : il est des modifications de
commande, des violations des devoirs de collaboration du maitre, des circonstances
imprévisibles ou des dérangements dans le déroulement de la construction qui n’ont aucune
influence sur les colts ou sur les délais de réalisation de I’ouvrage. Dans un tel cas, il n’y a
en principe pas de conséquences juridiques et donc pas de revendication valable®.

3° Un rapport de causalité. La divergence d’hypotheses relevant de la sphére de risque du
maitre et le surcroit de la charge de travail de ’entrepreneur doivent se trouver dans un
rapport de causalité adéquate et naturelle. La causalité est naturelle lorsque la divergence est
une cause nécessaire de la surcharge de travail ; elle est adéquate lorsque, selon le cours

2 Cf.1.A.3 ; ég. GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 353.

* Cf1B.2.

27 GIRMSCHEID/HURLIMANN, Recueil, Nachtragsmanagement (1), Baublatt n°® 8 du 22 février 2013, p. 13.

Pour les conditions spécifiques aux principales revendications, cf. I.C. Pour une présentation légérement
différente, HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 92 ss. Eg. GIRMSCHEID/HURLIMANN, Recueil,
Nachtragsmanagement (7), Baublatt n°® 38 du 20 septembre 2013, p. 8 ss.

¥ Cf1C.1,1LC2.etl.C3.

3 GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 353 ; HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 93.

GAucH, Werkvertrag, n. 1338.

GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 353, qui ne parle que de zusdtzliche Kosten.

Pour la violation des devoirs de collaboration du maitre, cf. ZELTNER, Mitwirkung, n. 89 ; pour la modification de
commande, cf. 1.C.1.
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ordinaire des choses et I’expérience de la vie, la divergence est susceptible d’entrainer un tel
surcroit™.

Le devoir d’avis de ’entrepreneur. L’entrepreneur fait bien d’aviser a temps le maitre des

faits donnant naissance a sa prétention complémentaire, ainsi que de 1’étendue de sa
prétention®.

Selon I’art. 365 al. 3 CO et ’art. 25 al. 1 SIA-118, si une circonstance peut compromettre
I’exécution réguliere ou ponctuelle de I’ouvrage, I’entrepreneur est tenu d’en informer
immédiatement le maitre ; a défaut, il doit supporter les conséquences de ces faits et ne peut
pas exiger une prolongation du temps de construction®®. Le devoir d’avis tombe si le maitre
pouvait avoir connaissance de ces circonstances (art. 25 al. 1 SIA-118) ou lorsqu’un avis
sans délai n’aurait rien changé au déroulement du chantier®.

Au contraire de la créance en prolongation du temps de construction, le droit a une
rémunération complémentaire ne se périme en principe pas en cas d’avis tardif*, sauf régle
légale ou contractuelle divergente®. Toutefois, la prétention de ’entrepreneur peut étre
réduite, afin de correspondre au montant qui aurait di étre accordé en cas d’annonce non
tardive ou a la part de la créance relative a la période suivant 1’avis®.

La non-renonciation par ’entrepreneur. L’entrepreneur peut perdre son droit a une
prétention complémentaire dans les hypothéses suivantes :

a. L’entrepreneur a renoncé, expressément ou tacitement, de facon anticipée ou a
posteriori, a invoquer les droits découlant de la prétention complémentaire* . Cette
situation se rapproche de celle ou I’entrepreneur ne remplit pas une condition
suspensive a 1’obtention de sa créance. C’est le cas, par exemple, lorsque la convention
des parties prévoit clairement qu’une rémunération supplémentaire ne sera versée que si
elle a été admise par le maitre avant I’exécution des travaux*.

b. En raison du comportement contraire a la bonne foi de I’entrepreneur, la loi ou le
contrat lui font supporter les conséquences de sa charge de travail augmentée®. Si la
norme SIA-118 est applicable, I’entrepreneur est notamment déchu de son droit a une
rémunération supplémentaire lorsque : (i) aprés 1’adjudication, il signe un contrat, sans
faire de réserve, alors qu’il sait déja qu’il fera valoir des prétentions complémentaires
(art. 20 al. 3 SIA-118); (ii) 'entrepreneur exécute I’ouvrage et s’écarte consciemment
de I’offre sans exiger immédiatement 1’adaptation du prix et de ses bases de calcul en
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TERCIER/PICHONNAZ, PDO, n. 1223 ss, et les références jurisprudentielles citées.

HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 94, qui souligne qu’en principe le non-respect de 1’avis n’entraine pas la
péremption de la prétention pécuniaire.

A ce sujet, GAUCH, Werkvertrag, n. 829 ss.

Arrét du TF 4C.99/2004 du 28.6.2004, cons. 4.1, qui dit qu’une obligation d’information a charge de
I’entrepreneur n’existe pas lorsque le maitre est censé connaitre le défaut ou la circonstance qui présage d’une
exécution défectueuse et tardive. Cela devrait notamment étre le cas lors d’une modification de commande (cf.
I.C.1) ou lors de conditions particulieres imputables a la faute du maitre (cf. 1.C.2). Eg. EGLI, Kommentar SIA-
118, Art. 25, n. 8 ; GAUCH, Werkvertrag, n. 832.

Arrét du TF 4C.16/2006 du 17.11.2006, cons. 6.3, en relation avec la modification de commande. Eg. GAUCH,
Werkvertrag, n. 785.

HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 93 s., qui mentionne les exceptions suivantes : (i) I’art. 373 al. 2 CO et
I’art. 59 al. 3 SIA-118, en faisant référence a I’ATF 116 11 315, cons. 3, critiqué par GAUCH, Werkvertrag,

n. 1112 ; (ii) I’art. 95 al. 3 SIA-118.

Pour plus de détails, cf. HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 94.

GAUCH, Werkvertrag, n. 789, en relation avec la modification de commande, qui précise qu’une renonciation
anticipée n’est toutefois valable que dans les limites de 1’art. 27 al. 2 CC. En relation avec les circonstances
extraordinaires, cf. SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 59, n. 28 s.

Sur la portée et I’interprétation a réserver a une telle clause dans le cadre d’une modification de commande
unilatérale, cf. GAUCH, Werkvertrag, n. 789a ss.

GAUCH, Werkvertrag, n. 788, pour la créance pécuniaire, et n. 790, pour les délais en relation avec la modification
de commande.



2.

raison de circonstances extraordinaires (art. 373 al. 2 CO et 59 SIA-118); (iii)
I’entrepreneur s’entend sur des prix complémentaires avec le maitre en cours de projet,
sans faire de réserve concernant d’autres colts supplémentaires dont il a déja
connaissance*,

c. Pour un contrat soumis a la norme SIA-118, I’entrepreneur a émis un décompte final
sans formuler de réserve écrite dans sa récapitulation. Faute d’une telle réserve,
I’art. 156 SIA-118 prévoit que « ’entrepreneur qui dépose ce document s’engage a ne
présenter aucune facture nouvelle et a renoncer a toute rémunération pour des
prestations qu’il n’aurait pas encore portées en compte ». Il s’agit d’une fiction,
irréfragable, de I’inexistence de prétentions complémentaires®.

Le fardeau de la preuve

La preuve des éléments constitutifs d’une prétention complémentaire est un élément essentiel de
son traitement efficace. En effet, nombre de revendications échouent non pas parce que la loi ou
le contrat exclut leur existence, mais parce que I’entrepreneur ne parvient pas a établir les faits
pertinents avec le degré de preuve suffisant®.

Le fardeau de la preuve détermine, en procédure, la partie qui supporte les conséquences de
I’absence de preuve®’. En principe, le fardeau de la preuve est réparti de telle sorte que celui qui
déduit un droit d’un fait doit assumer les conséquences de 1I’échec de la preuve, conformément a
I’art. 8 CC. Le fardeau de la preuve des conditions communes mentionnées ci-dessus® se
répartit comme suit® :

10

20

L’entrepreneur supporte le fardeau de la preuve de 1’existence d’une divergence entre les
hypothéses retenues lors de la conclusion du contrat et celles effectivement présentes lors de
son exécution, de méme qu’il supporte 1’échec de la preuve que cette divergence reléve de
la sphére de risque du maitre™.

L’entrepreneur doit prouver I’augmentation de sa charge de travail, qui se traduit par des
colts supplémentaires et/ou par un besoin de temps supplémentaire pour exécuter la
construction > . Si I’entrepreneur parvient a prouver uniquement le principe d’une
augmentation de sa charge de travail sans pouvoir la quantifier, certains auteurs préconisent,
a juste titre, I’application par analogie de I’art. 42 al. 2 CO*. Cette analogie ne libére
toutefois pas I’entrepreneur de 1’obligation d’alléguer et de prouver tous les faits permettant
de conclure a I’existence d’un dommage et qui rendent possible ou facilitent son
estimation®.
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Arrét du TF 4C.205/1992 du 19.4.1994, cité par HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 95.

GAUCH, Werkvertrag, n. 1263 ; d’un autre avis, SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 156, n. 2.

Par degré de la preuve, on entend le degré de certitude exigé pour qu’un fait soit considéré comme prouvé
(BOHNET, Procédure civile, p. 337 ; HOHL, Procédure civile, n. 1057).

BOHNET, Procédure civile, p. 315 ; HOHL, Procédure civile, n. 1163.

Cf. 1B.1.

Pour les trois premicres conditions, cf. HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 92 note 35 ; en relation avec la
modification de commande uniquement, cf. SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 84, n. 49.

GAucH, Werkvertrag, n. 786, et les références jurisprudentielles contenues, uniquement en relation avec la
modification de commande.

GAUCH, Werkvertrag, n. 786, et les références jurisprudentielles contenues, uniquement en relation avec la
modification de commande.

GAUCH, Werkvertrag, n. 786 (pour la modification de commande) ; HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 103
note 65.

Cf. la régle établie dans I’ATF 128 II1 271, cons. 2b, JAT 2003 I 606.



3° L’entrepreneur doit établir le rapport de causalité naturelle et adéquate entre 1’existence
d’hypothéses divergentes et ’augmentation de sa charge de travail*.

4° Le maitre doit prouver que I’entrepreneur connaissait ou devait connaitre 1’existence de
circonstances pouvant compromettre 1’exécution de 1’ouvrage dans les délais et selon les
formes prévues. L’entrepreneur doit alors établir le contenu de I’avis et sa notification sans
délai au maitre. L ’entrepreneur peut aussi prouver que le maitre connaissait ou était censé
connaitre les circonstances laissant présager une exécution irréguliere ou tardive de
’ouvrage, ou qu’un avis sans délai n’aurait rien changé au déroulement de la construction™.

5° Le maitre supporte le fardeau de la preuve d’une renonciation a la prétention
complémentaire ou de I’existence d’un comportement contraire a la bonne foi de la part de
I’entrepreneur. En cas de décompte final selon la SIA-118, il appartient également au maitre
de prouver 1’émission de ce document. L’entrepreneur doit, quant a lui, établir 1’existence
d’une réserve écrite dans sa récapitulation.

C Les principales revendications

Les développements ci-aprés visent a présenter trois prétentions complémentaires fréquentes en
pratique : la modification de commande (1), le retard du maitre dans 1’exécution de ses devoirs
de collaboration (2) et les circonstances imprévues pour 1’entrepreneur (3). Pour simplifier,
I’exposé traitera prioritairement du régime prévu par la norme SIA-118, qui trouve largement
application dans les contrats suisses de la construction™.

1. La modification de commande
a) L’hypothése et les régles applicables

Le droit du maitre de modifier unilatéralement I’ouvrage commandé — notamment pour se
conformer a une exigence d’une autorité, pour permettre une exécution facilitée ou pour
répondre a de nouveaux besoins du maitre — correspond a un usage répandu dans la
construction®. Tenant compte de I’importance de cette institution, la norme SIA-118 y consacre
son troisiéme paragraphe (art. 84-91 SIA-118), intitulé « modification de commande »”.

La modification de commande, en tant que prétention complémentaire, ne pose pas de probléme
particulier lorsque les parties ont convenu d’un prix de régie : 1’augmentation éventuelle des
efforts de I’entrepreneur se répercute directement sur sa rémunération et les régles de la bonne
foi imposent une adaptation des délais d’exécution de I’ouvrage®. En revanche, en cas de prix

> GaucH, Werkvertrag, n. 786 (pour la modification de commande) ; HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 103

note 65.
5 Spiess/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 25, n. 60 ; toutefois, pour l’art. 96 al. 1 SIA-118, cf. SPIESS/HUSER,
Kommentar SIA-118, Art. 96, n. 17 s., qui admettent une présomption de fait que I’avis a été donné a temps.
Dans ce sens, GAUCH, Werkvertrag, n. 832 ; SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 25, n. 60 s.
On rappelle a ce sujet qu’il s’agit de conditions générales contractuelles qui ne s’appliquent que si elles ont été
valablement intégrées au contrat. Cf not. SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Einleitung, n. 7 ; pour la version
antérieure de la norme, datant de 1977/1991 déja, cf. CARRON BLAISE, SIA-118, p. 7; GAUCH, Werkvertrag,
n. 281 ss.
GAUCH, Werkvertrag, n. 779, et les références contenues ; GIRMSCHEID/HURLIMANN, Mehrvergiitungsanspriiche,
p- 480 s.
Sur I’applicabilité des art. 84 ss SIA-118 aux modifications de commande convenues bilatéralement par les
parties, cf. GAUCH, Werkvertrag, n. 807 ; SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 84, n. 47 ; ég. arrét du TF
4A 183/2010 du 27.5.2010, cons. 3.2, qui s’appuie sur I’art. 374 CO pour fixer la rémunération supplémentaire
de I’entrepreneur, méme si les parties ont intégré la norme SIA-118.
GaucH, Werkvertrag, n. 790, et les références contenues ; HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 88.
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fermes (unitaire, global ou forfaitaire®'), 1’adaptation de la rémunération et la prolongation des
délais d’exécution de I’ouvrage font I’objet de régles particuliéres.

b)

Les conditions spécifiques et le fardeau de la preuve

Outre les conditions communes déja mentionnées et les prix fermes convenus ®, la
modification de commande requiert la réalisation d’au moins trois conditions spécifiques :

10

20

Une manifestation de volonté unilatérale du maitre®. La norme SIA-118 parle d’ « ordres »
ou de « modification de plans ». La manifestation peut provenir directement du maitre ou
d’un de ses représentants (p.ex. la direction des travaux)®. Elle peut étre expresse ou tacite,
voire résulter d’actes concluants®. La modification de commande peut découler d’une idée
du maitre de 1’ouvrage ou d’une proposition de 1’entreprencur®. Par contre, en cas de
travaux non commandés par le maitre, I’entrepreneur n’a en principe pas droit a une
prétention complémentaire, 8 moins que les travaux soient nécessaires pour éviter un danger
ou un dommage et doivent étre réalisés dans 1’urgence®.

L’entrepreneur supporte le fardeau de la preuve relatif a ’existence d’une manifestation de
volonté unilatérale du maitre.

Une modification de I'ouvrage®. 11 doit exister une différence entre I’ouvrage convenu et
I’ouvrage devant étre effectivement réalisé. L’art. 84 al. 1 SIA-118 mentionne le fait
d’exécuter les prestations d’une autre maniére que convenu, de les exécuter en plus ou en
moins grande quantité ou d’exécuter des prestations non prévues par le contrat”™. La
modification peut consister en un changement des plans d’exécution par rapport aux plans
d’appel d’offres ou au descriptif (p.ex. de nouvelles dimensions de I’ouvrage)”, du
programme des travaux (p.ex. un ordre des travaux modifié), des méthodes de construction
ou du procédé de travail (p.ex. I’ordre de travailler en plusieurs équipes), ou encore en de
nouvelles instructions concernant les matériaux de construction ou les conditions
d’exécution (p.ex. un nouvel itinéraire de transport ou une limitation de la liberté
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Sur ces différentes catégories de prix, cf. art. 38 ss SIA-118 ; ég. CARRON BLAISE, SIA-118, p. 18 ss; GAUCH,
Werkvertrag, n. 898 ss; SCHUMACHER, Vergiitung, n. 152 ss; TERCIER/FAVRE/CARRON, Contrats spéciaux,
n. 4663 ss. Soulignons que I’art. 84 al. 4 SIA-118 prévoit que, pour les contrats a prix global ou forfaitaire, la
commande ne peut étre modifiée qu’a titre exceptionnel : il ne s’agit que d’une simple recommandation qui ne
limite en rien le droit du maitre de modifier sa commande ; cf. ég. EGLI, Kommentar SIA-118, Art. 84, n. 16.

Cf. 1.B.1.

Cf. 1.C.1.a).

La modification de commande peut aussi découler d’une convention bilatérale entre les parties (cf. GAUCH,
Werkvertrag, n. 770 ; ég. GAUCH, Bauherr, p. 9), hypothése volontairement ignorée, mais a laquelle les principes
de claim management développés dans cette contribution sont applicables par analogie.

EGLI, Kommentar SIA-118, Art. 84, n. 1b ; GAUCH, Werkvertrag, n. 783 ; SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118,
Art. 84, n. 12 s. En pratique, la direction des travaux tente parfois en pratique de faire appel & 1’ « esprit
d’équipe » de I’entrepreneur pour ne pas informer le maitre, mais cela ne change rien au fait qu’il s’agit d’une
modification de commande (a ce sujet, cf. GIRMSCHEID/HURLIMANN, Mehrvergiitungsanspriiche, p. 482 ss, avec
des exemples de modifications indirectes).

EGLi, Kommentar SIA-118, Vorbem. zu Art. 84-91, Vorbem. d, qui cite le cas d’une séance de chantier ou le
maitre fait comprendre a 1’entrepreneur qu’il doit adapter ses prestations a une situation de fait modifiée,
notamment en cas de modifications techniques devenues nécessaires.

Art. 84 al. 2 in fine SIA- 118.

Cf. art. 45 al. 2 SIA-118, qui prévoit une rémunération contractuelle, mais il ne s’agit pas d’une modification de
commande. Si la SIA-118 ne s’applique pas, cf. GAUCH, Werkvertrag, n. 1310 ss ; GIRMSCHEID/HURLIMANN,
Mehrvergiitungsanspriiche, p. 482 ; HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 89, qui mentionnent une prétention
légale fondée sur I’enrichissement illégitime ou la gestion d’affaires sans mandat.

Cette condition concrétise la premiére condition commune, cf. I.B.1.

Le maitre peut aussi renoncer a 1’exécution de prestations, a condition de ne pas les faire exécuter par un tiers.
S’il ne respecte pas cette condition, il est tenu d’indemniser complétement I’entrepreneur en vertu de 1’art. 377
CO (art. 84 al. 3 SIA-118).

GAUCH, Bauherr, p. 8.



d’exécution alors que I’appel d’offres était fonctionnel et ne fixait pas de méthode
précise)™. 1l y a aussi modification de commande lorsque des prestations complémentaires
sont techniquement nécessaires”. Par contre, une concrétisation subséquente de 1’ouvrage
ne répond pas a cette définition™. Il en va de méme d’une modification du calendrier des
travaux, de telle sorte que le maitre ne peut pas exiger unilatéralement de I’entreprencur
qu’il livre I’ouvrage avant ou apres le terme convenu’™.

L’entrepreneur doit établir ’existence d’une modification de 1’ouvrage, faute de quoi il
supporte le fardeau de la preuve.

3° Le maintien du caractere général de 1’ouvrage. La formulation de la norme SIA-118 est
générale et négative (art. 84 al. 1 SIA-118 : « si le caractére de 1’ouvrage ne s’en trouve pas
modifié »). Cette condition vise a protéger 1’entrepreneur de changements trop importants.
Par exemple, un contrat pour le gros-ceuvre d’une maison devenant un contrat pour la
construction d’un garage ne constitue pas une modification de commande, mais un contrat
séparé sur un nouvel ouvrage”’.

L’entrepreneur qui veut refuser un ordre du maitre modifiant le caractére général de
I’ouvrage supporte le fardeau de la preuve’.

c) Les conséquences et les prétentions de I'entrepreneur

Si les conditions (générales et spécifiques™) sont remplies, la modification de commande
entraine notamment les conséquences suivantes® :

1° Pour les prestations (art. 84 al. 1 SIA-118), la manifestation de volonté unilatérale entraine
la modification immédiate des prestations dues par I’entrepreneur, sans qu’il doive
I’accepter ou puisse la refuser. En contrepartie, 1’entrepreneur a, vis-a-vis du maitre, les
prétentions décrites ci-dessous®'.

2° Pour le prix (art. 86-89 SIA-118), D’entrepreneur a droit a une rémunération
complémentaire. Les régles différent selon le type de prix convenu :

a. En cas de prix unitaire et de modifications des quantités du descriptif, I’art. 86 SIA-118
prévoit en principe 1’application de la régle des 20%". Selon cette disposition, le prix
unitaire reste valable tant que la quantité finale se situe entre 80 et 120% de la quantité
originale. Si la quantité est moindre (p.ex. 60%), il faut fixer un prix complémentaire
pour toute cette quantité. Si la quantité est supérieure (p.ex. 140%), le prix unitaire est
valable pour les 120% et un prix complémentaire doit étre fixé pour la quantité
dépassant ce seuil (p.ex. 20%)%. Le prix complémentaire se détermine a partir des bases
de calcul (art. 62 al. 1 et 2 SIA-118), en décomposant le prix unitaire dans ses divers

2 EcLi, Kommentar SIA-118, Art. 84, n.5a; GIRMSCHEID/HURLIMANN, Mehrvergiitungsanspriiche, p. 481 ;

SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 84, n. 5 ss et 20 s.

HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 88.

GAUCH, Werkvertrag, n. 810b, ég. n. 810a ss pour d’autres délimitations.

5 EGLi, Kommentar SIA-118, Art. 84 n. 5b.

76 GaucH, Bauherr, p- 11.

GAUCH, Werkvertrag, n. 810e ; pour une liste des critéres applicables afin de déterminer si le caractére de

I’ouvrage se trouve modifi¢, cf. SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 84, n. 25.

78 SpiEss/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 84, n. 47 s.

" Cf.1B.1etl.C.1.b).

8 GIRMSCHEID/HURLIMANN, Mehrvergiitungsanspriiche, p. 481, 484 et 492 ; GIRMSCHEID/HURLIMANN, Recueil,
Anspruch bei Bestellungsanderungen (3), Baublatt n® 17 du 26 avril 2013, p. 12 ss.

81 Spiess/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 84, n. 32.

8 Pour les exceptions, cf. art. 86 al. 3 et 4 SIA-118.

SpIESS/HUSER, Kommentar STA-118, Art. 86, n. 15 s ; ég. CARRON BLAISE, SIA-118, p. 20.
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éléments fixes et variables * . L’entrepreneur doit recourir aux bases de calcul
initiales. S’il n’y parvient pas, il ne peut prétendre a une rémunération supplémentaire
par unité et les régles du CO s’appliquent®.

Lorsque la modification de commande exige une prestation dont le prix ne figure pas
dans le descriptif, I’art. 87 SIA-118 prévoit que le prix complémentaire de la prestation
nouvelle soit fondé sur celui de la prestation contractuelle qui s’en rapproche le plus et a
partir de la base de calcul. Le juge peut agir a la place des parties®™.

Faute d’articles du descriptif permettant une telle comparaison, les parties doivent
convenir du prix complémentaire de la nouvelle prestation a partir de la base de calcul
(art. 87 al. 3 SIA-118). Si les parties ne s’entendent pas sur ce prix, le maitre a alors le
choix de faire exécuter les travaux en question en régie par I’entrepreneur ou de les
confier a un tiers en indemnisant totalement 1’entrepreneur (art. 87 al. 4 SIA-118).

b. En cas de prix fotal, il faut distinguer deux situations (art. 89 al. 1 et 2 SIA-118). Siona
affaire a un prix global, les parties doivent s’entendre sur un prix complémentaire, fixé a
partir de la base de calcul au moment de la conclusion du contrat® ; s’il s’agit d’un prix
forfaitaire, c’est la base de calcul au moment de la modification de commande qui est
pertinente®. Si les parties ne parviennent pas a se mettre d’accord, le maitre peut exiger
une exécution en régie ou, au contraire, faire réaliser les prestations par un tiers en
indemnisant totalement 1’entrepreneur (art. 89 al. 3 et 87 al. 4 SIA-118).

c. Pour les installations de chantier dont la disposition, 1’importance ou la durée
d’utilisation sont touchées par une modification de commande, il faut également
distinguer deux situations (art. 88 SIA-118). Si le descriptif contient des articles
distincts pour les installations de chantier, il faut établir un prix complémentaire
conformément aux régles présentées ci-dessus®. Si le descriptif ne contient pas d’article
distinct pour les installations de chantier, le prix complémentaire se détermine selon les
couts de ces installations, y compris une part pour bénéfice et risque.

3° Pour les délais (art. 90 SIA-118), I’entrepreneur a droit a la fixation de nouvelles échéances

contractuelles si la modification de commande influence le calendrier des travaux™. C’est le
cas lorsque la modification affecte les prestations se situant sur le chemin critique ou a pour
effet de mettre sur ce chemin des prestations qui ne s’y trouvaient pas’. La durée de la
prolongation doit étre raisonnable et correspondre au temps supplémentaire dont aurait
besoin un entrepreneur diligent bien organisé pour inclure la modification de commande
dans son programme des travaux. La norme SIA-118 prévoit que les parties doivent fixer les
délais d’un commun accord. A défaut, c’est le juge qui les détermine en faisant usage de son
pouvoir d’appréciation®.
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En cas de quantité supérieure, la part fixe diminue pour chaque unité. Les frais d’acquisition peuvent augmenter
ou diminuer selon les réalités du marché, alors que le risque et le bénéfice, méme s’ils ont été fixés pour des
raisons de spéculation a zéro (cf. I11.B.4), doivent demeurer constants, selon le principe « un bon prix reste un bon
prix, un mauvais de méme » ; cf. SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 86, n. 17 s.

ATF 113 11513, cons. 5b, JAT 1989 I 10, qui prévoit I’application des art. 373 al. 2 et 374 CO.

ATF 113 11 513, cons. 3a, JAT 19891 10.

Il en est ainsi car les prix globaux, y compris les prix complémentaires, sont ensuite adaptés au renchérissement
selon les art. 64 ss SIA-118 ; cf. not. SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 89, n. 11.

Sur les problémes particuliers en relation avec les prix forfaitaires, cf. GAUCH, Werkvertrag, n. 905 ss. Pour ces
prix, on tient compte de 1’évolution des salaires, des prix des matériaux, des transports et des frais administratifs ;
par contre, le risque et le bénéfice ne doivent pas étre adaptés, car ils sont fixés par rapport a 1’ouvrage, pas par
rapport au moment de la prétention complémentaire (SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 89, n. 12).
Contrairement a ce que semble dire le texte de I’art. 88 SIA-118 (cf. SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 88,
n.7s.).

GIRMSCHEID/HURLIMANN, Mehrvergiitungsanspriiche, p. 491.

SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 90, n. 6.

Art. 4 CC ; ég. SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 90, n. 8.



4° Pour les efforts devenus inutiles, I’entrepreneur a droit & un dédommagement lorsque le
maitre ne I’a pas informé dans un délai suffisant. L’entrepreneur doit prouver que des
travaux, des acquisitions de matériaux ou d’autres dépenses effectués avant la modification
de commande sont devenus inutiles du fait de cette modification (art. 85 SIA-118). Les
travaux inutiles sont rémunérés conformément au contrat, y compris avec le risque et le
bénéfice (art. 85 al. 3 SIA-118). Par contre, les matériaux et les autres dépenses sont
compensés sur la base des cofits effectifs sans supplément. De la sorte, si les matériaux
peuvent étre réemployés, leur valeur de réutilisation sera imputée au prix d’achat, en tenant
compte des frais d’entreposage®.

2. Le retard du maitre dans I'exécution de ses devoirs de collaboration
a) L’hypothése et les régles applicables

Le maitre a des devoirs de collaboration vis-a-vis de ’entrepreneur. Lorsque le maitre est en
retard, 1’efficacité d’un chantier peut s’en ressentir et I’entrepreneur peut devoir fournir des
efforts supplémentaires, représentant des cofits et du temps additionnels.

Alors que la loi ne prévoit rien*, la norme SIA-118 contient un régime non exhaustif, exposé
aux art. 92 ss SIA-118%.

b) Les conditions spécifiques et le fardeau de la preuve

Outre les conditions communes a toutes les prétentions supplémentaires®, les conditions
spécifiques suivantes doivent étre réunies :

1° L’existence d’un devoir de collaboration du maitre. Outre 1’obligation principale de payer
le prix de ’ouvrage, le maitre a des devoirs de collaboration”. Il s’agit notamment de
I’obtention du permis de construire, de la mise a disposition des biens-fonds et des droits
nécessaires pour les acces, canalisations et souterrains (art. 116 SIA-118), de la livraison
des matériaux fournis par le maitre (art. 10 al. 3 SIA-118), de la transmission des plans (art.
34 al. 1 SIA-118), des informations et des instructions a 1’entrepreneur (art. 99 SIA-118), de
la livraison de listes de matériaux et de plans d’exécution (art. 100 SIA-118) ainsi que de la
coordination des co-entrepreneurs (art. 30 al. 2 et 34 al. 3 SIA-118)%. Juridiquement, ces
devoirs ne sont pas des obligations mais des incombances. Nous nous concentrerons ci-
apres sur la remise des plans d’exécution a I’entrepreneur, mais nos développements valent
en principe pour les autres devoirs de collaboration.

L’entrepreneur supporte le fardeau de la preuve de 1’existence d’un devoir de collaboration
du maitre.

2° La demeure du maitre”. Le maitre doit étre en retard. Vu la nature juridique des devoirs de
collaboration (incombance), il ne s’agit pas d’une demeure du débiteur, mais d’une demeure
du créancier'®. Pour déterminer le moment pertinent, I’art. 94 al. 1 SIA-118 prévoit que le
maitre doit remettre la documentation d’exécution a I’entrepreneur suffisamment tot pour
que celui-ci puisse respecter les délais contractuels. L’art. 100 SIA-118 précise en outre que

% SpiEss/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 85, n. 15.

% D’autre pays connaissent des régimes spécifiques (p.ex. Allemagne : § 642 BGB ; Autriche : § 1168 [2] ABGB).
HENNINGER, Bauverzdgerung, p. 247.

* Cf LB.1.

%7 GAUCH, Werkvertrag, n. 1328 ss ; HURLIMANN, Bauablaufstérungen, p. 817 ; ZELTNER, Mitwirkung, n. 43 ss.
GAaucH, Werkvertrag, n. 1330 ss, et les références contenues; GIRMSCHEID/HURLIMANN, Recueil,
Nachtragsmanagement (6), Baublatt n° 29 du 19 juillet 2013, p. 4 ss ; HENNINGER, Bauverzdgerung, p. 249 s. ;
HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 90 ; pour plus de détails concernant la livraison des plans, cf.
CARRON/SIEGENTHALER, Plans, p. 139 ss.

Cette condition concrétise la premicre condition commune, cf. [.B.1.

100" Cf. notamment I’art. 94 al. 2 SIA-118, qui renvoie aux dispositions de la demeure du créancier (art. 95 CO).
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30

4°

c)

la remise des plans et des listes de matériaux doit avoir lieu « a temps, compte tenu de
I’avancement des travaux et d’un délai convenable de préparation ». Par conséquent, le
moment de 1’exécution des devoirs de collaboration dépend premi¢rement de 1’état effectif
des travaux sur le chantier et, deuxiémement, d’une marge temporelle supplémentaire et
raisonnable permettant a D’entrepreneur de s’organiser et d’effectuer les démarches
préparatoires'”. A ce sujet, il faut souligner que la norme SIA-118 ne prévoit pas de
mécanisme forgant I’entrepreneur a travailler selon un rythme prédéfini. Selon 1’art. 92 SIA-
118, les délais contractuels constituent des termes a 1’échéance desquels la prestation doit
étre fournie (Spdtestenstermine). Cela n’empéche donc pas 1’entrepreneur de pouvoir livrer
plus rapidement son ouvrage. En outre, le programme des travaux prévu a I’art. 93 al. 2
SIA-118 n’est qu’une information unilatérale de I’entrepreneur, qui peut travailler plus vite,
plus lentement ou différemment de ce qu’il avait annoncé, tant qu’il respecte les délais
contractuels'®. Par conséquent, le maitre peut devoir fournir ses devoirs de collaboration en
s’adaptant au rythme de ’entrepreneur'®.

L’entrepreneur doit établir la demeure du créancier, faute de quoi il supportera le fardeau de
[’échec de la preuve de cette condition spécifique'™.

Le devoir d’avis'®. L’entrepreneur ne doit pas interpeller le maitre pour provoquer la
demeure. Il doit néanmoins 1’avertir dés que possible de I’existence d’un retard et de sa
cause, a moins que ces ¢léments soient déja connus du maitre. Ce devoir découle de I’art. 25
al. 1 SIA-118, mais aussi d’une application, si nécessaire par analogie, des art. 96 al. 2 et 99
in fine SIA-118, plus généralement du principe de la bonne foi'”. L’entrepreneur ne peut
pas faire valoir la demeure du maitre, tant qu’il ne I’a pas avisé'”’.

Pour le fardeau de la preuve, on peut renvoyer a ce qui a déja été dit dans les conditions

communes'®.

La faute 7 La faute n’est pas une condition des prétentions complémentaires fondées sur la
demeure du créancier ' . Cette affirmation vaut en principe pour les créances en
rémunération supplémentaire et en prolongation du temps de construction'’. Par contre, si
I’entrepreneur réclame des dommages-intéréts, la faute du maitre est une condition de la
responsabilité mais elle est présumée, conformément au principe de la responsabilité
contractuelle (art. 97 CO)'""'. Le maitre supporte donc le fardeau de la preuve relatif a
I’absence de faute.

Les conséquences et les prétentions de I'entrepreneur

Un retard dans 1’exécution des devoirs de collaboration autorise 1’entrepreneur a faire valoir les
prétentions suivantes :

101
102

103

104
105
106
107
108
109
110
111

A ce sujet, cf. CARRON/SIEGENTHALER, Plans, p. 142.

Cette affirmation doit étre nuancée : le maitre a aussi droit & un temps de préparation convenable afin de pouvoir
collaborer et, conformément au principe de la bonne foi, il peut se fier au programme des travaux établi par
I’entrepreneur tant que celui-ci ne lui communique pas d’informations contraires (2 ce sujet, cf.
CARRON/SIEGENTHALER, Plans, p. 141).

Par conséquent, la doctrine conseille de fixer au moins des termes intermédiaires contraignants, voire de
compléter la norme SIA-118 en concluant un programme des travaux conventionnel ou un programme de remise
des plans conventionnel (a ce sujet, cf. CARRON/SIEGENTHALER, Plans, p. 142 ss et 145 s.). D’un avis
apparemment différent, SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 94, n. 9.

SPIESS/HUSER, Kommentar STA-118, Art. 94, n. 20 et Art. 99, n. 17.

Cette condition concrétise la quatriéme condition commune, cf. I.B.1.

GAUCH, Fristen und Termine, p. 23; SCHUMACHER, Kommentar SIA-118, Art. 94, n. 11c.

Dans le méme sens, SCHUMACHER, Kommentar SIA-118, Art. 94, n. 11c.

Cf. 1B.2.

SCHUMACHER, Kommentar STA-118, Art. 94, n. 11c.

Cette question est controversée ; cf. HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 90, et les références contenues.
TERCIER/PICHONNAZ, PDO, n. 1197.
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Une créance en paiement. Selon les avis, il s’agit soit d’une créance en rémunération
supplémentaire'?, soit d’une créance en dommages-intéréts (cf. art. 97 al. 1 SIA-118)'", soit
d’une combinaison des deux'"*. Le montant exigible correspond aux frais supplémentaires
de I’entrepreneur provenant des perturbations du déroulement des travaux, notamment aux
pertes d’efficacité dues aux adaptations organisationnelles occasionnées par le retard, a la
productivité diminuée des employés, des machines et du capital'’®. En outre, 1’entrepreneur
peut exiger le remboursement des dépenses nécessaires pour la conservation et I’entretien
des prestations déja exécutées''®. Si I’entreprencur fait valoir une créance en dommages-
intéréts en raison d’une violation fautive du contrat, il peut exiger le gain manqué d’un
chantier auquel il a di renoncer en raison du retard du maitre, ou la compensation des cotits
supplémentaires supportés sur un autre chantier parce qu’il ne peut y utiliser le personnel et

les machines immobilisés en raison des travaux retardés''’.

Si le maitre donne son accord de principe pour que I’entrepreneur prenne des mesures
d’accélération raisonnables (p.ex. une adaptation des installations de chantier, une
augmentation du nombre d’ouvriers ou le travail durant les jours chdmés) pour respecter les
délais, il doit verser une rémunération supplémentaire, y compris la majoration pour risque
et bénéfice (art. 95 al. 3 SIA-118)",

Une créance en prolongation du temps de construction. L’art. 94 al. 2 SIA-118 prévoit que
I’entrepreneur a droit & une prolongation convenable des délais si le maitre est en retard. La
durée de la prolongation dépend des effets concrets du retard sur la productivité de
I’entrepreneur. La prolongation peut correspondre au retard, étre plus bréve, mais aussi plus
longue si d’autres éléments (p.ex. des conditions météo défavorables) viennent s’ajouter au
retard, alors qu’elles n’auraient pas eu d’impact en cas d’exécution ponctuelle des devoirs
de collaboration par le maitre'".

11 existe une présomption de fait que la durée de la prolongation équivaut a celle du retard.
L’entrepreneur qui veut obtenir plus de temps ou le maitre qui veut accorder une extension
plus courte que le retard supporte le fardeau de la preuve'™.

D’autres droits. L’art. 94 al. 2 SIA-118 prévoit que 1’entrepreneur peut résoudre le contrat
conformément a I’art. 95 CO lorsque le maitre refuse d’accorder une prolongation ou

lorsqu’il est toujours en retard””'. Ce moyen a une importance pratique limitée'*.

112

113
114

115

116
117
118

119
120
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GAucH, Werkvertrag, n. 1337 s. ; GAUCH, Fristen und Termine, p. 24 ; HENNINGER, Bauverzégerung, p. 259 ss ;
HURLIMANN, Bauablaufstérungen, p. 818 s.

HENNINGER, Bauverzogerung, p. 266 ; WERZ, Delay, n. 672 ; ZELTNER, Mitwirkung, n. 259 ss.
CARRON/SIEGENTHALER, Plans, p. 147 s ; HENNINGER, Bauverzdgerung, p. 259 ss ; GAUCH, Fristen und Termine,
p- 24 s. ; GIRMSCHEID/HURLIMANN, Recueil, Nachtragsmanagement (4), Baublatt n°® 21 du 24 mai 2013, p. 4 ss,
en particulier p. 7 ss. Sur les différences entre les deux types de créances, cf. HURLIMANN, Bauablaufstorungen,
p. 821 ; ég. SCHUMACHER, Vergiitung, n. 326 (qui mentionne la TVA, I’intérét moratoire ou compensatoire et
I’hypotheque 1égale des artisans et entrepreneurs).

Pour une présentation détaillée de la rémunération supplémentaire, cf. HURLIMANN, Bauablaufstdrungen,
p. 834 ; ég. GIRMSCHEID/HURLIMANN, Recueil, Nachtragsmanagement (4), Baublatt n° 21 du 24 mai 2013, p. 5 ss.
Les perturbations du déroulement des travaux peuvent aussi découler de la multiplication des modifications de
commande, cf. GIRMSCHEID/HURLIMANN, Recueil, Nachtragsmanagement (5), Baublatt n°® 25 du 21 juin 2013,
p. 4 ss.

CARRON/SIEGENTHALER, Plans, p. 147 s.

Cf. not. STAUBER, Glaubigerverzug, n. 802 ss, 863, 877 et 880 ss.

HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 91 ; SpiESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 95, n.21. D’un avis
différent, SCHUMACHER, Kommentar SIA-118, Art. 95, n. 31a.

CARRON/SIEGENTHALER, Plans, p. 148, et les références contenues.

D’un avis différent, SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 94, n. 21.

HENNINGER, Bauverzogerung, p. 256 s.

CARRON/SIEGENTHALER, Plans, p. 148, et les références contenues ; ég. SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art.
94, n. 19.



3. Les circonstances imprévues
a) L’hypothése et les régles applicables

Lors de I’exécution de 1’ouvrage, des circonstances imprévues peuvent compliquer 1’exécution
de I’ouvrage et donner naissance a une prétention complémentaire de 1’entrepreneur. La norme
SIA-118 distingue les circonstances particuliéres (b) et les circonstances extraordinaires (c).

b) Le régime applicable aux circonstances particulieres

Une prétention complémentaire fondée sur des circonstances particuliéres (art. 58 SIA-118)
s’applique aux trois sortes de prix fermes (unitaire, forfaitaire ou global) lorsque, en sus des
conditions communes'?, les conditions spécifiques suivantes sont réunies :

1° Des circonstances particuliéres (mais non extraordinaires)'*. Il s’agit d’éléments de droit
ou de fait qui rendent plus difficile I’exécution du contrat, en provoquant plus de travail ou
des cotts plus élevés chez I’entrepreneur'®. Ces difficultés peuvent notamment découler des
conditions d’exécution sur le chantier, de la météo, des livraisons de matériel par des tiers,
des prestations de sous-traitants choisis par le maitre, des conditions de circulation. Les
circonstances particuliéres doivent parvenir a la connaissance de 1’entrepreneur apres la
conclusion du contrat'®. En outre, I’entrepreneur ne doit pas se trouver fautivement en
demeure : autrement dit, il perd son droit de créance s’il est établi qu’il n’aurait pas souffert
des circonstances particuliéres en cas de respect des délais contractuels (art. 97 al. 2 SIA-
118).

L’entrepreneur supporte le fardeau de la preuve de 1’existence de circonstances
particuliéres ; le maitre, celui du fait que D’entreprencur n’aurait pas souffert des
circonstances particulicres s’il n’avait pas été fautivement en demeure.

2° La faute du maitre. La faute découle de la mauvaise exécution par le maitre de ses devoirs
de collaboration. Le maitre est en faute si son comportement post-contractuel rend plus
difficile I’exécution d’une prestation ou s’il n’a pas informé, intentionnellement ou par
négligence, I’entrepreneur de circonstances particulieres (p.ex. dans les documents d’appel
d’offres)'".

Conformément au principe applicable dans les relations contractuelles, la faute est présumée
et c’est au maitre de supporter 1’échec de la preuve du caractére non fautif de son
comportement. En vertu d’une fiction irréfragable, les indications erronées sur la nature du
sol et des constructions existantes dans le dossier d’appel d’offres (art. 5 et 7 SIA-118)
constituent une faute lorsque le maitre est qualifié ou lorsqu’il a recours a une direction des
travaux qualifiée ou a une personne qualifiée (art. 58 al. 2 SIA-118)"*,

Si ces conditions sont remplies, I’entrepreneur peut alors prétendre a I’application par analogie
des art. 86-91 SIA-118 (art. 58 al. 2 SIA-118). Contrairement a la lettre de 1’art. 58 SIA-118,
I’entrepreneur n’a pas uniquement droit a une rémunération supplémentaire, mais aussi a une
créance en prolongation du temps de construction'”. On renvoie a ce sujet aux développements

consacrés aux modifications de commande'’.

'3 Cf. 1B.1.

124 Cette condition concrétise la premiére condition commune, cf. I.B.1.

125" GaucH, Kommentar SIA-118, Art. 58, n. 6a.

126 GaucH, Kommentar SIA-118, Art. 58, n. 6a.

127 Gauch, Kommentar SIA-118, Art. 58, n. 8.

'8 Cf. GaucH, Kommentar SIA-118, Art. 58, n. 13 ; SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 58, n. 26.

129 71 s’agit 1a d’une fiction, qui est donc irréfragable; cf. GAaucH, Kommentar SIA-118, Art. 58, n. 17;
SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 58, n. 15.

B0 ¢f. 1.C.1.



C) Le régime applicable aux circonstances extraordinaires

L’art. 59 SIA-118 correspond largement a I’art. 373 al. 2 CO qui prévoit que « si I’exécution de
I’ouvrage est empéchée ou rendue difficile a I’excés par des circonstances extraordinaires,
impossibles a prévoir, ou exclues par les prévisions qu’ont admises les parties, le juge peut, en
vertu de son pouvoir d’appréciation, accorder soit une augmentation de prix, soit la résiliation
du contrat» ®' . Les art. 59-61 SIA-118 conférent a [’entreprencur une prétention
complémentaire en cas de prix ferme (unitaire, forfaitaire ou global) si, outres les conditions
communes'?, les conditions spécifiques suivantes sont réunies :

1° Des circonstances extraordinaires'®. 1l s’agit de circonstances impossibles a prévoir pour
I’entrepreneur ou exclues par les prévisions des parties, qui provoquent une aggravation des
conditions d’exécution'**. Pour déterminer si les parties pouvaient prévoir les circonstances,
il faut non seulement admettre que 1’entrepreneur est compétent et diligent mais aussi tenir
compte de ses qualités particulieres et de celles de ses sous-traitants'’. La norme SIA-118
mentionne notamment des venues d’eau, des séismes, des tempétes, des fuites de gaz, une
température souterraine élevée, de la radioactivité, des mesures nouvelles décidées par une
autorité, la violation de la paix du travail* (art. 59 al. 2 SIA-118). Par contre, de simples
circonstances météorologiques défavorables ne permettent en principe pas de modifier la
rémunération de I’entrepreneur (art. 60 al. 1 SIA-118) "*’. De méme, des motifs
conjoncturels comme une pénurie de main-d’ceuvre par suite d’un blocage de I’immigration
n’entrainent pas non plus une modification de la rémunération (art. 61 SIA-118)"%.

L’entrepreneur supporte le fardeau de la preuve de cette condition'”.

2° Une aggravation excessive des conditions d’exécution. Les circonstances extraordinaires
doivent non seulement compliquer les conditions d’exécution, mais aussi « empéche[r]"*
ou rend[re] difficile a ’excés I’exécution de 1’ouvrage » (art. 59 al. 1 SIA-118). Il faut d’une
part une aggravation des conditions dans lesquelles I’entrepreneur doit exécuter sa
prestation, a savoir une augmentation de ses colits ou de ses frais'*'. D’autre part, cette
augmentation doit étre excessive, c’est-a-dire entrainer un déséquilibre patent entre le prix
convenu et les colts a la charge de [D’entrepreneur, étant donné les nouvelles
circonstances'”. Il n’y a pas d’aggravation excessive lorsque 1’entrepreneur a fixé des prix
trop bas par erreur ou pour des motifs spéculatifs'®.

B Gaucn, Werkvertrag, N. 1044 ss ; GAUCH, Kommentar SIA-118, Art. 59, n. la; cf. ég. CR-CHAIX, Art. 373,
n. 29.

P2 Cf.LB.I.

133 Cette condition concrétise la premiére condition commune, cf. I.B.1 ; cf. ég. HURLIMANN, Nachtragsmanagement,
p-91s.

134 Cf. par analogie avec le régime de I’art. 373 CO, CR-CHAIX, Art. 373, n. 16 ss.

" ATF 109 I1 333, cons. 3, JAT 1984 1 209.

136 11 s’agit 1 d’une gréve générale dans la branche, pas d’un conflit ne touchant que I’entreprise de construction en

question.

Une exception est prévue a I’art. 60 al. 2 SIA-118 : si des indemnités pour la perte des heures de travail non

couvertes par l’assurance-chomage sont dues par ’entrepreneur a ses employés en vertu d’une convention

collective, le maitre doit les rembourser a I’entrepreneur.

En revanche, étonnamment, une interruption ou une restriction de courant supérieure a deux heures suffit pour

entrainer une modification de prix (art. 132 SIA-118).

SpiESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 59, n. 30 ; cf. ég. par analogie avec le régime de I’art. 373 CO, CR-

CHAIX, Art. 373, n. 34 ss.

Ici, « empéchent » est une traduction malheureuse de « hindern ». 1l ne s’agit donc pas d’une impossibilité mais

d’une situation plus ardue.

1 Cf. LB.I.

"> ATF 104 11 314, cons. b, JAT 1979 1 602.

> ATF 113 11513, cons. 3b, JAT 1989 I 10 ; arrét du TF 4C.256/2004 du 28.2.2005, cons. 9.
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Si ces conditions spécifiques ainsi que les conditions communes

L’entrepreneur doit établir I’aggravation excessive et supporte le fardeau de la preuve'.

L’avis de ’entrepreneur'®. Le devoir d’avis prévu a I’art. 25 SIA-118 s’applique (art. 59 al.
3 SIA-118). Par conséquent, en vertu du principe de la bonne foi, 1’entrepreneur doit
informer le maitre dés qu’il a connaissance des circonstances extraordinaires et qu’il doit
admettre I’existence d’une disproportion patente entre ses prestations et la rémunération
convenue'*. Il doit également informer le maitre de son intention de se fonder sur I’art. 59
STA-118 pour demander une rémunération supplémentaire'*’.

Pour les aspects de fardeau de la preuve, on renvoie au paragraphe sur les conditions
communes'*,

' sont remplies, I’entrepreneur

dispose des prétentions supplémentaires suivantes :

10

20

Une créance en rémunération supplémentaire. L’art. 59 al. 2 SIA-118 prévoit que les parties
doivent convenir de la rémunération, celle-ci ne pouvant dépasser le montant des dépenses
supplémentaires justifi¢es. Cela signifie que I’entrepreneur a droit aux cotits du matériel et
du personnel nécessaires sur le chantier, y compris ceux de la conduite du chantier et des
travaux préparatoires, ainsi qu’aux colts de transport et d’énergie. Par contre, aucune
majoration n’est due pour risque et bénéfice ainsi que pour les frais administratifs'®. Si les
parties ne parviennent pas a s’entendre, I’entrepreneur doit alors saisir le juge pour qu’il fixe
la rémunération supplémentaire ou prononce la résiliation du contrat sur la base de ’art. 373
al. 2 CO"".

Une créance en prolongation des délais contractuels. Bien que ni la loi ni la norme SIA-118
ne le prévoient expressément, le principe de la bonne foi exige que 1’entreprencur bénéficie
d’une prolongation convenable des délais contractuels si des circonstances extraordinaires
ralentissent la progression de son travail'*2.

lll. La gestion des revendications (« claim management »)

La gestion des prétentions complémentaires exige aussi bien des qualités techniques,
psychologiques et tactiques que des connaissances en économie et en droit. Les développements
suivants se concentreront uniquement sur les aspects juridiques du « claim management ».
Aprés avoir précisé cette notion (A), nous examinerons certains aspects du management des
claims en relation avec la conclusion du contrat (B), I’exécution du contrat (C) et la résolution
d’un conflit contractuel (D).

144
145
146
147
148
149
150

151
152

SpiESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 59, n. 30.

Cette condition concrétise la quatriéme condition commune, cf. I.B.1.

GAUCH, Kommentar SIA-118, Art. 59, n. 10b.

ATF 116 11 315, cons. 3 ; cf. ég. GAUCH, Kommentar SIA-118, Art. 59, n. 10b.

Cf. I.B.2.

Cf. I.B.1.

SpiESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 59, n. 19 ; pour le bénéfice, cf. ATF 104 II 314, cons. b, JAT 1979 1
602.

A ce sujet, cf. GAUCH, Kommentar SIA-118, Art. 59, n. 2a.

ATF 44 11 519, cons. 3, JAT 1918 1 526 ; ég. CR-CHAIX, Art. 373, n. 29 ; CHAVANNE, Retard, n. 336 ; d’un avis
différent : GAUCH, Werkvertrag, n. 1126.



A La notion
1. Une définition

En Suisse, le claim management — également appelé « gestion des revendications », « gestion
des prétentions complémentaires » ou « gestion des avenants »'>* — ne repose pas (encore) sur
une méthode établie'™.

Selon la définition ici retenue, la gestion des prétentions complémentaires est une méthode grace
a laquelle les acteurs de la construction tentent d’anticiper les états de fait a 1’origine d’une
créance contractuelle pécuniaire ou en prolongation du temps de construction, de les identifier a
temps et de les liquider de maniére efficace'”.

Une gestion opportune des prétentions complémentaires répond aux intéréts des deux parties.
Le maitre est certes intéressé a une exécution sans anicroche du contrat et sans revendication de
la part de ’entrepreneur. L’entrepreneur, quant a lui, souhaite aussi un scénario sans incident,
du moins tant qu’il considére que I’équilibre des prestations est respecté. Par contre, si ses
calculs effectués lors du dépot de I’offre ne correspondent plus aux conditions de production
effectivement rencontrées sur le chantier, ’entrepreneur tdchera d’obtenir une compensation
financiére avant la fin des travaux. Il invoquera le principe des prestations trait pour trait (art. 82
CO), le cas échéant en menagant de suspendre I’exécution de 1’ouvrage'*®. En raison de ces
tensions potentielles, les deux parties ont intérét a mettre en place une méthode efficace de
gestion des prétentions complémentaires : en évitant I’escalade des conflits et en permettant un
traitement rapide des divergences d’opinions, ce mécanisme participe a 1’optimisation du
résultat du chantier (point de vue de 1’entrepreneur) et au respect des crédits fixés (point de vue
du maitre)'".

2. Une approche contractuelle chronologique

Les prétentions complémentaires sont des créances contractuelles de I’entrepreneur'*®. En
adoptant un point de vue chronologique, on peut articuler les principes d’une gestion efficace
des revendications autour des trois étapes contractuelles suivantes, qui correspondent a autant de
significations du concept « contrat »'* :

1° La conclusion du contrat. Dans cette acception, le contrat représente un acte juridique
bilatéral, caractérisé par un échange de manifestations de volonté concordantes entre les
parties'®. Dans un sens dérivé, on entend par contrat le document qui consigne 1’accord des
volontés'®'. Pour cette étape, le claim management consiste donc a conclure un contrat
initial, en principe sous forme de document écrit, permettant d’éviter au mieux des
prétentions complémentaires et de liquider de fagon efficace les états de fait donnant lieu a
des revendications.

2° L’exécution du contrat. Dans cette acception, le contrat est la relation juridique résultant de
la conclusion d’un contrat'®. Lors de ’exécution du contrat, le claim management vise a
fournir aux parties les moyens d’identifier rapidement les éventuelles prétentions

153 KBOB, Guide, p- 1 ss.

154 KBOB, Guide, p. 3.

155 Pour une autre définition, cf. HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 86.

Sur ce droit, cf. PICHONNAZ, Le temps qui passe, p. 73 s.

HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 85.

CfLALL

159" GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 354 s., qui distingue deux phases (4dngebotsphase et Ausfiihrungsphase) ;
HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 96 ss, qui, lui, en distingue trois (Ausschreibungsphase,
Vertragsverhandlungs- und Vertragsabschlussphase et Ausfiihrungsphase).

160" Cf. art. 1 CO. Eg. TERCIER/PICHONNAZ, PDO, n. 217.

161 TERCIER/PICHONNAZ, PDO, n. 214.

TERCIER/PICHONNAZ, PDO n. 231.

156
157

162



complémentaires, d’apprécier correctement leur bien-fondé et, si possible, de les régler
immédiatement.

3° La résolution d’un litige contractuel. Dans cette acception, le contrat — aussi bien le
document initial que les éventuels avenants découlant de la relation juridique — est la source
d’un litige. Lors de cette étape, le claim management a pour but de mettre en ceuvre des
mécanismes efficaces pour régler les différends entre les parties.

B Le claim management et la conclusion du contrat

Avant la conclusion du contrat, on peut prévenir les futures revendications en faisant en sorte
que les hypothéses retenues divergent le moins possible de celles qui existeront effectivement
lors de son exécution'®. Pour parvenir a ce but, le maitre (1) et ’entrepreneur (2) doivent
prendre des mesures individuelles. En outre, les deux parties peuvent aussi agir en commun

(3)I64.

1. Les mesures a prendre par le maitre

Si le maitre veut éviter des prétentions complémentaires, il doit avant tout soigner sa procédure
d’appel d’offres'®. Une préparation minutieuse requiert les mesures suivantes :

1° Le maitre dispose d’un projet de qualité et suffisamment abouti'®. A cette fin, il accorde
d’abord une attention particuliére au choix de ses mandataires (architectes et ingénieurs)
chargés du projet, en ne négligeant pas la compétence au profit des honoraires les moins
¢levés'”’. Ensuite, il définit clairement avec eux les objectifs, les conditions générales et les
directives a observer. Il fixe un calendrier réaliste pour 1’étude de projet, qui permette
’¢laboration de solutions abouties. Le projet servant a préparer le dossier d’appel d’offres
devrait en principe déja faire 1’objet d’une autorisation de construire définitive et
exécutoire'®. Le maitre s’assure enfin que les mandataires disposent des capacités et des
disponibilités suffisantes tout au long du projet'®.

2° Le maitre prépare un dossier d’appel d offres adéquat et exempt d’erreurs'”. Pour cela, il
doit disposer d’une étude de projet qui décrive précisément le genre, I’importance ainsi que
les particularités des prestations, et qui prenne en compte les conditions locales (la nature du
sol, I’existence de contamination ou de pollution, les eaux souterraines, les réseaux aériens
ou souterrains d’¢lectricité, de gaz, d’eau ou d’hydrocarbures, ainsi que les constructions
existantes ; cf. art. 5 STA-118)""".

163 A ce sujet, cf. I.B.1.

Par souci de simplification, nous nous concentrerons sur une procédure d’adjudication de droit privé (art. 3 al. 2
SIA-118), sans tenir compte en principe des reégles sur les marchés publics. Les enseignements de cette
contribution sont toutefois applicables par analogie aux contrats conclus a I’issue d’une procédure de marchés
publics.

GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 353, image 2 ; HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 96 ; KBOB,
Guide, p. 8.

GIRMSCHEID/HURLIMANN, Recueil, Nachtragsmanagement (1), Baublatt n® 43 du 25 octobre 2013, p. 10 ss;
KBOB, Guide, p. 8.

KBOB, Guide, p. 17. Dans les marchés privés, le maitre est totalement libre de choisir son mandataire. Dans les
marchés publics pour les prestations de mandataire, 1’entité adjudicatrice serait avisée de ne pas surpondérer le
facteur prix au détriment du facteur qualité lorsqu’elle sélectionne ses mandataires (un poids de 20% est
admissible, cf. POLTIER, Marchés publics, n. 336 ; GALLI ET AL., Beschaffungsrecht, p. 237 ss). L’expérience
démontre qu’un mandataire de qualité et correctement rémunéré peut éviter par la suite d’onéreuses prétentions
complémentaires des entrepreneurs.

HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 96.

GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 352.

GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 353, image 2 ; HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 96 ; KBOB,
Guide, p. 8 et 17.

Dans ce sens, GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 352.
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2.

Le dossier d’appel d’offres doit communiquer le mode de rémunération et comprendre les
¢élements prévus a art. 7 SIA-118, a savoir un projet de contrat, les conditions particuliéres
a I’ouvrage (emplacement, nature du sol, programme des travaux, exigences particuliéres en
matiere de management de la qualité, destination de I’ouvrage, date du début des travaux et
délais a respecter), le descriptif ou la description de 1’ouvrage, les plans et les conditions
générales qui s’appliquent & 1’offre et au contrat. Le maitre veille en particulier a élaborer
un descriptif qui repose sur des métrés précis et qui contienne une liste d’articles exhaustive
sans redondances et mentions inutiles. Le contrat devrait aussi intégrer un programme des
travaux conventionnel, voire un programme de remise des plans conventionnel'”, qui
mettent en évidence un chemin critique réaliste ainsi que les étapes clés de I’exécution de
I’ouvrage'”.

Si cela est utile, le maitre peut convier les entrepreneurs a une visite des lieux ou leur
transmettre les résultats d’études préalables, par exemple de forages géologiques'™.

Le maitre établit une organisation définissant clairement les compétences'””. La définition
des pouvoirs délégués aux mandataires, notamment la représentation du maitre vis-a-vis des
entrepreneurs, doit faire 1’objet d’un régime précis et identique dans les différents contrats
relatifs au projet de construction (contrats de prestations d’architecte/d’ingénieur et contrats
d’entreprise)'’.

Le maitre examine en détail les offres avant 1’adjudication. Il doit faire en sorte de pouvoir
les comparer en vue d’identifier celle qui est la plus avantageuse économiquement'”’. Cet
examen comprend les variantes des entrepreneurs, qui contiennent souvent des solutions
innovantes, mais qui requiérent des devoirs de collaboration et de coordination
supplémentaires'™. Si le maitre a des doutes, il peut engager a certaines conditions des

négociations avec les entrepreneurs ayant déposé les meilleures offres'”.

Les mesures a prendre par I'entrepreneur

L’entrepreneur — qui veut obtenir la reconnaissance de futures prétentions complémentaires

justifiées — doit prendre les mesures individuelles suivantes

10

180 .

L’entrepreneur analyse en détail les documents d’appel d’offres™. En se fondant sur les
¢éléments du dossier, sur les autres sources d’informations (p.ex. la visite des lieux, une
étude géologique préalable), sur sa connaissance du terrain et sur son expérience,
I’entrepreneur effectue d’abord une analyse technique. En particulier, il vérifie que le
descriptif'® soit clair, correct et exhaustif et qu’il corresponde aux plans. A ce titre, il
examine non seulement les articles mais aussi les quantités mentionnées, afin d’identifier les
positions inutiles ou celles dont les quantités sont sous-estimées ou surestimées.
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CARRON/SIEGENTHALER, Plans, p. 142 et 145.

KBOB, Guide, p. 8.

HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 96.

GIRMSCHEID/HURLIMANN, Recueil, Nachtragsmanagement (1), Baublatt n° 8 du 22 février 2013, p. 14.

A ce sujet, cf. les difficultés relatives a la portée de ’art. 154 al. 2 et 3 SIA-118, qui confére des pouvoirs au
mandataire ne correspondant pas a ceux mentionnés dans les conditions générales relatives au contrat de
mandataire (normes SIA-102 et SIA-103) et qui a conduit a I’application de la régle de I’insolite dans I’ATF 109
IT 452, cons. 5¢, JAT 1984 1 470 ; ég. CARRON BLAISE, SIA-118, p. 8 note 45, qui mentionne erronément
I’ATF 119 1T 443.

Cf. art. 18 SIA-118 ; pour les marchés publics soumis au droit fédéral, cf. art. 21 al. 1 LMP ; HURLIMANN,
Nachtragsmanagement, p. 98 s.

HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 98, et les renvois contenus.

Cf. II.B.3.

Pour la plupart des points ci-dessous, cf. HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 97.

GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 354 s.

S’il s’agit d’un prix global ou forfaitaire, la vérification portera sur la description de I’ouvrage (cf. art. 12 SIA-
118).
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Ensuite, ’entrepreneur effectue une analyse juridique et financiére en déterminant la
répartition des risques. Il se fonde sur le projet de contrat individuel dont les clauses priment
sur les conditions générales, qu’il doit également vérifier. Si les conditions sont trop
défavorables, il vaut mieux renoncer a déposer une offre'®.

Enfin, tout en tenant compte du programme des travaux contenu dans ’appel d’offres,
I’entrepreneur élabore son propre document, afin de s’assurer qu’il dispose des capacités
suffisantes, d’identifier le chemin critique et de déterminer les dates auxquelles il aura
besoin de la collaboration du maitre (instructions, livraison de plans,...).

L’entrepreneur effectue les demarches de clarification adéquates. En cas de besoin et s’il en
a le droit, il doit contacter le maitre de I’ouvrage pour élucider les zones d’ombre contenues
dans les documents d’appel d’offres (art. 15 al. 2 SIA-118). En effet, a moins qu’il ne
manifeste des réserves sous forme de remarques, propositions ou compléments,
I’entrepreneur qui dépose une offre accepte les conditions de I’appel d’offres. D une part, il
atteste avoir fixé ses prix sur la base du dossier dont il admet la clarté et, d’autre part, il
confirme avoir tenu compte des conditions locales particuliéres qui étaient manifestes ou
qui pouvaient étre reconnues lors d’une visite des lieux (art. 16 SIA-118).

L’entrepreneur prépare une offie précise et exempte d’erreurs'. 11 doit respecter les
dispositions et les éléments de I’appel d’offres. Son prix tient compte non seulement des
couts directs des prestations requises, mais aussi des autres frais de production (p.ex. les
installations qui ne font pas I’objet d’articles distincts'®, les frais généraux de chantier), des
frais généraux non directement liés au chantier, ainsi que de la majoration pour risque et
bénéfice. En pratique, le caractére incomplet du descriptif ou, au contraire, la présence
d’articles inutiles ou redondants complique singuliérement la tache de 1’entrepreneur qui ne
peut simplement répartir ses frais généraux et son risque et bénéfice sur I’ensemble des
positions du descriptif. Les différences entre les positions estimées dans le contrat et les
positions effectivement réalisées, de méme que les modifications de prestations en cours
d’exécution entrainent inévitablement une sous- ou une sur-couverture des frais fixes et des

autres frais'®e.

L’entrepreneur ne peut en principe ni compléter ni modifier le descriptif ou la description de
I’ouvrage. Les remarques, propositions, ou compléments doivent étre présentés séparément,
en annexe a I’offre. Ce sera aussi le cas s’il veut soumettre une variante (art. 15 al. 3 SIA-
118), pour laquelle il devra préparer un rapport technique mettant en avant son savoir-faire
entrepreneurial.

L’entrepreneur dispose d’une base de calcul claire et précise. On entend par la les cofts et
prix en vigueur a la date de référence (en principe la date de dépot de 1’offre) utilisés pour
formuler une offre a prix ferme. Ils comprennent (i) les salaires et charges sur salaires, (ii)
les prix courants des matériaux, (iii) les prix des transports des personnes et des matériaux,
(iv) les prix des installations de chantiers, (v) les taxes 1égales, voire (vi) les prestations de
tiers (art. 62 SIA-118). Pour les articles les plus importants, 1’entrepreneur entreprend des
analyses de prix détaillant quels colits et combien d’efforts sont nécessaires pour réaliser
I’article en question (art. 18 al. 2 SIA-118). Les analyses de prix permettent donc
d’expliquer la base de calcul'®.

La base de calcul initiale et les analyses de prix servent a calculer les prix unitaires ou
globaux en fonction du renchérissement (art. 64 ss SIA-118) ainsi qu’a fixer les prix
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GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 354.

Dans ce sens, HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 97.

Cf. toutefois art. 9 al. 1 SIA-118.

A ce sujet, cf. HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 97.

Pour une explication détaillée sur les analyses de prix, cf. EGLI, Kommentar SIA-118, Art. 18, n.5;
SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 18, n. 14 ss.
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complémentaires lorsque les art. 84 ss SIA-118 sont applicables. Par conséquent,
I’entrepreneur sera bien avisé d’établir une base de calcul claire, de préparer des analyses de
prix détaillées pour les articles les plus importants et de pouvoir prouver qu’elles ont
effectivement servi a 1’établissement de son offre, soit en les remettant directement au

maitre, soit en les déposant par exemple chez un notaire'®,

Les mesures a prendre par les deux parties

Aprées le dépot des offres, leur analyse et leur éventuelle rectification par le maitre en vue
d’identifier celle qui est la plus avantageuse économiquement, les parties devraient prendre des
mesures communes favorisant la gestion des prétentions complémentaires :

10

20

30

Les négociations. Si la procédure le permet'®, le maitre peut engager des négociations avec
plusieurs soumissionnaires pour déterminer la meilleure offre '°. Ces négociations
permettent au maitre de mieux saisir la pertinence du prix de certains articles et de lutter
contre d’éventuelles spéculations. Le résultat des discussions est consigné dans un proces-
verbal annexé au contrat''. Il faut soigner la rédaction de ce document qui peut servir
ultérieurement a interpréter le contrat.

La conclusion du contrat. Selon la norme SIA-118, le contrat est conclu dés 1’acceptation
par le maitre ; il n’y a pas besoin de document écrit (art. 3 al. 1 et 19 SIA-118)'"%. Le contrat
écrit n’a qu’une fonction de confirmation et de preuve (art. 20 SIA-118)'. Par contre, les
proces-verbaux de discussions suivant la conclusion du contrat ne font pas partie de I’accord
contractuel, a moins que les deux parties n’en conviennent autrement'*.

Le document contractuel. Le contrat écrit revét une grande importance pour la gestion des
prétentions complémentaires. En principe, plus le contrat est vague, plus la résolution d’un
conflit sera imprévisible, coliteuse et complexe'”. Il convient donc d’accorder une attention
particuliére au contenu et a la formulation du contrat'®®, au moins autant qu’au remplissage
d’une série de prix'’.

Sur le fond, les parties veillent aux points suivants'” :

a. Le contrat identifie clairement les parties au contrat, I’objet du contrat (la description
des prestations), les droits et obligations et les responsabilités correspondantes en
matiere de qualité, de prix et de délais, les compétences et la coordination avec les
autres acteurs intervenant sur 1’ouvrage.

b. Le contenu du contrat correspond aux documents d’appel d’offres et a 1’offre.

c. Le contrat contient une clause d’ordre de priorit¢é des documents afin de gérer les
éventuelles contradictions internes (p.ex. art. 21 SIA-118).
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HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 98.

Cf. art. 18 al. 1 et 2 SIA-118 ; cf. ég. pour les marchés publics soumis au droit fédéral, I’art. 20 al. 1 LMP.
Contrairement au droit fédéral, le concordat intercantonal interdit le recours a des rounds de négociation (cf. art.
11 let. ¢ AIMP).

HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 98.

A ce sujet, cf. SPIESS/HUSER, Kommentar SIA-118, Art. 18, n. 18 s. Pour les marchés publics soumis au droit
fédéral, cf. art. 26 OMP.

EGLI, Kommentar SIA-118, Art. 3, n. 1 et Art. 19, n. 2c ; CARRON BLAISE, SIA-118, p. 9 s.

EGLI, Kommentar SIA-118, Art. 20 n. 1 et 7 ; CARRON BLAISE, SIA-118, p. 10.

HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 99.

HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 99.

SCHUMACHER, Bauwerkvertrige, n. 12 ; SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, p. 3 ss ; CARRON BENOIT, Entreprise
générale, p. 487 ss ; CARRON BLAISE, Contrat d’architecte, p. 585 ss.

TERCIER, Contrats de construction, p. 23.

TERCIER, Contrats de construction, p. 24 s. ; cf. ég. MARCHAND, Clauses contractuelles, p. 63 ss, 87 ss et, plus
partic., 108 ss.



4°

d. Afin de traiter les prétentions complémentaires, il faut insérer des clauses permettant
’adaptation du contrat'®.

e. Afin de faciliter la résolution des conflits futurs, le contrat contient une clause de
réglement des litiges®®.

Sur la forme, le document contractuel doit respecter les points suivants :

a. La formulation respecte le principe de I'uniformité. Les parties veillent a utiliser une
méme expression pour un méme concept tout au long du contrat. On recourt autant que
possible aux termes figurant déja dans la loi ou dans d’autres documents contractuels
(appel d’offres, offres, conditions générales)™'.

b. 1l faut soigner la clarté du texte contractuel. Une convention contient avant tout les
droits et les obligations des parties. On prévoit des sanctions en cas de violation des
devoirs contractuels®”. Des titres et des alinéas structurent le document et facilitent sa
lecture et son interprétation.

c. La rédaction du contrat est précise. Chaque disposition, chaque alinéa, chaque phrase,
voire chaque mot a une justification propre, celle de formuler ou de préciser une
régle’®. Le contenu des obligations correspond aux titres*. Pour chaque obligation, le
débiteur et le créancier sont clairement identifiés, en évitant les tournures indéfinies®®”.
Lorsqu’une grandeur est exprimée de fagon relative (p.ex. en %), on s’assure que
1’étalon (p.ex. 100%) figure dans le contrat.

d. Les parties privilégient la concision du texte. Le nombre de pages du contrat n’est pas
un gage de qualité. On évite les clauses redondantes et les répétitions, sources
potentielles de contradictions®®.

Les clauses d’adaptation. Les parties prévoient si possible des mécanismes tenant compte
de D’apparition de divergences entre les hypotheses prévalant lors de la conclusion du
contrat et celles existant lors de 1’exécution effective du contrat.

La norme SIA-118 contient des régles permettant de gérer les principales revendications
décrites ci-dessus®’. Elle contient aussi d’autres dispositions entrainant une modification de
la rémunération, une indemnisation ou une prolongation des délais de construction®* :

a. L’art. 45 al. 2 SIA-118 accorde une rémunération en régie pour les travaux urgents non
prévus par le contrat mais indispensables en vue de prévenir un danger ou un dommage.

b. L’art. 51 SIA-118 prévoit une adaptation des prix de régie en cas de suppléments de
salaire prévus dans la loi ou dans une convention collective, ou en cas de consentement
préalable du maitre pour des travaux exécutés dans des conditions particulieérement
difficiles.
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Pour plus de détails, cf. I1.B.3 n° 4 ci-dessous.

Pour plus de détails, cf. I1.D.2 et I1.D.3 ; ég. HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 100.

Il convient de faire particuliérement attention a ce point lorsque des documents sont traduits d’une langue a
I’autre. P.ex., si ’original allemand reprend un terme 1égal, il faut veiller a ce que sa traduction ne soit pas
seulement correcte mais reprenne exactement le concept utilisé dans la version frangaise de la loi, a ’exclusion
d’un synonyme.

Il y a des risques qu’une obligation ne pouvant étre sanctionnée adéquatement ne soit pas respectée par le
débiteur.

TERCIER, Contrats de construction, p. 25.

Cet aspect est particulierement délicat lorsque les parties travaillent avec un modéle de contrat et y rajoutent des
clauses relatives au projet individuel de construction. Il faut veiller a ce que les ajouts soient intégrés au bon
endroit, compte tenu de la structure du modele.

P.ex. ne pas dire « on fournira les plans en temps voulu » mais « le maitre fournira & I’entrepreneur les plans
d’exécution le 12 septembre 2014 ».

TERCIER, Contrats de construction, p. 25.

Cf. 1.C.

Pour une liste semblable, cf. HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 100 s.



c. L’art. 60 al. 2 SIA-118 prévoit que le maitre doit rembourser a I’entreprencur les
indemnités qu’il a dii payer en vertu d’une convention collective, pour la perte des
heures de travail de ses ouvriers due aux conditions météorologiques ; il doit également
rembourser les charges sur salaires, les frais généraux et les taxes légales, mais pas le
risque et le bénéfice.

d. L’art. 61 SIA-118 souligne que I’entrepreneur ne peut pas obtenir d’indemnité pour
frais supplémentaires en cas d’interruption des travaux en raison de la situation générale
du marché.

e. Les art. 64 ss SIA-118 réglent la modification de la rémunération par suite d’une
variation de la base de calcul selon une méthode d’indexation ou selon la méthode des
picces justificatives.

f.  L’art. 98 al. 2 SIA-118 prévoit que I’entrepreneur ne doit pas de pénalités de retard s’il
a droit a une prolongation de délai.

g. L’art. 101 al. 2 SIA-118 accorde une rémunération complémentaire a I’entrepreneur
pour les études, plans et autres documents supplémentaires que lui commande le maitre.

h. L’art. 121 al. 2 SIA-118 prévoit une rémunération supplémentaire pour 1’¢limination
des matériaux d’excavation ou de déconstruction comprenant des déchets ou des
produits toxiques ou pollués, sauf convention contraire.

i. L’art. 122 SIA-118 accorde une rémunération supplémentaire pour les frais résultant de
la suspension des travaux en cas de découverte d’objets présentant un intérét
scientifique ou artistique.

j-  L’art. 125 al. 2 SIA-118 prévoit une rémunération supplémentaire pour la prolongation
de la mise a disposition des installations de chantier, a I’exception des échafaudages de
fagade pour le gros-ceuvre qui peuvent étre utilisés sans indemnisation spéciale pendant
deux mois aprés I’achévement des travaux auxquels ils ont servi.

k. L’art. 126 al. 2 SIA-118 accorde a I’entrepreneur une indemnité pour les frais résultant
des compléments et modifications apportés aux installations de chantier utilisées par les
co-entrepreneurs.

1. L’art. 132 SIA-118 impose au maitre d’indemniser 1’entrepreneur conformément a
I’art. 59 al. 2 SIA-118 en cas d’interruption de courant supérieure a deux heures.

m. L’art. 184 SIA-118, reprenant la régle de I’art. 377 CO, autorise le maitre a se départir
du contrat a tout moment en indemnisant complétement I’entrepreneur.

n. L’art. 185 SIA-118 prévoit une indemnité équitable en faveur de I’entrepreneur lorsque
I’exécution de I’ouvrage devient impossible en raison d’un cas fortuit touchant le
maitre.

o. L’art. 188 al. 2 SIA-118 prévoit que I’entrepreneur a droit a une indemnité pour perte de
gain et pour tout autre dommage causé par 1’extinction prématurée du contrat due a une
perte de I’ouvrage par le fait du maitre.

p. L’art. 190 al. 2 SIA-118 accorde a I’entrepreneur une indemnité pour perte de gain en
cas de demeure fautive du maitre.

Le contrat individuel peut aussi contenir des clauses complétant ou modifiant les conditions
générales quant a I’adaptation de la rémunération ou du temps de construction. Par exemple,
I’art. 9 du Contrat d’entreprise de la KBOB compléte 1’art. 84 al. 1 et ’art. 87 al. 1 SIA-
118 : selon cette disposition, 1’entrepreneur doit informer le maitre qu’une instruction ou la
remise de plans modifiés représente une modification de commande, en particulier si celle-
ci entraine une modification considérable de la rémunération et/ou des délais contractuels.
Si cela est possible compte tenu du temps disponible, 1’entreprise doit établir une offre sur
le supplément de prix avant le début des travaux.



C Le claim management et I’exécution du contrat

Malgré les précautions prises lors de la conclusion et de la rédaction du contrat*”, un document
contractuel n’élimine jamais toutes les revendications. Par conséquent, les parties au contrat
doivent appliquer un certain nombre de principes (1) permettant d’identifier, d’analyser et de
traiter les prétentions complémentaires en cours d’exécution contractuelle. Ces principes
guident la mise en ceuvre pratique (2) de la gestion d’une revendication.

1. Les principes

Une gestion efficiente des prétentions complémentaires durant 1’exécution du contrat doit

respecter les principes suivants®'’ :

1° La connaissance du contrat initial. Le traitement efficace d’une prétention complémentaire
nécessite son identification précoce. Pour cela, les parties doivent connaitre le contenu du
contrat conclu, y compris des conditions générales intégrées. Si le contrat a fait ’objet d’un
ou de plusieurs avenants, la maitrise des documents s’étend non seulement au texte original
mais aussi aux nouveautés convenues. En effet, toute modification des hypothéses doit étre
évaluée sur la base de la version consolidée la plus récente du contrat®".

Ces efforts s’inscrivent, pour |’entrepreneur, dans les mesures préparatoires a effectuer
avant le début de tout chantier, afin de débuter celui-ci dans les meilleures conditions?'?. Par
exemple, si des équipes différentes interviennent au stade de la procédure d’appel d’offres
lors de I’exécution de 1’ouvrage, la direction de ’entreprise doit garantir que le know-how

accumulé par les premiers parvienne aux seconds®".

Le maitre doit s’assurer que sa direction des travaux maitrise le contrat initial et gére le
chantier dans 1’esprit de ce document. Il veille en particulier au respect par ses auxiliaires
des devoirs de coopération (p.ex. les instructions a donner et les plans fournis a temps et
dans une version définitive)**. De la sorte, il limite tant que possible les prétentions de

I’entrepreneur liées aux perturbations du déroulement des travaux®'’.

2° L’identification des divergences d’hypothéses et de leurs causes (comparaison soll-ist).
Chaque partie détermine individuellement les divergences entre les hypothéses convenues
dans le contrat et les conditions effectives d’exécution. Le cas échéant, elle établit les causes

a I’origine de ces divergences®'°.

L’entrepreneur effectue un contrdle continu des circonstances prévalant lors de 1’exécution
du contrat et les compare au contenu du contrat initial, de fagon a pouvoir identifier toute
divergence influengant les cofts, les frais et les délais du chantier’””. Une analyse critique de
ces changements permet de déterminer si leurs causes résident dans des inefficacités ou des
spéculations dont répond I’entrepreneur?®, ou dans des états de fait justifiant une prétention

% Cf. ILB.

210 1 *admissibilité d’une modification des prestations convenues dans le cadre des marchés publics, de méme que les
principes gouvernant 1’adaptation de la rémunération et 1’extension des délais de construction, doivent étre
examinés a la lumiére des régles des marchés publics. A ce sujet, cf. POLTIER, Marchés publics, n. 471 ss. Ces
questions dépassent toutefois le cadre de cette contribution.

21 KBOB, Guide, p. 9.

12 Sur I'importance des mesures préparatoires (AVOR), cf. GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 355 s.

GIRMSCHEID ET AL., Faires Nachtragsmanagement, p. 44 s.

Cf. I.B.1 ; ég. GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 354.

On parle en allemand de Bauablaufstérungen. A ce sujet, cf. HURLIMANN, Bauablaufstorungen, passim ; SPIESS,

Bauablaufstdrungen, passim.

GIRMSCHEID ET AL., Faires Nachtragsmanagement, p. 46.

GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 355, image 4.

GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 353, qui insiste sur I’importance d’un processus d’amélioration continue.
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complémentaire*”®. La comparaison soll-ist est le moyen le plus efficace pour I’entrepreneur

d’établir I’existence d’un rapport de causalité entre la divergence d’hypothéses relevant de
la sphére de risque du maitre et le surcroit de sa charge de travail®®.

En procédant au méme type de comparaison, le maitre anticipe le fait qu’une instruction
donnée ou que les plans d’exécution représentent une modification des hypothéses et
donnent lieu a une revendication ; il peut ainsi mieux estimer les éventuels surcoits et la
prolongation des délais. Ce suivi permet aussi au maitre d’identifier les causes récurrentes
de prétentions complémentaires, notamment lorsque ’ouvrage présente plusieurs fois la
méme séquence (p.ex. construction d’une sortie de secours a intervalles réguliers dans des
parois anti-bruit). Il peut ainsi tirer les lecons de la formulation d’une premiére prétention
complémentaire et prendre les mesures pour 1’éviter ou pour minimiser ses effets lorsque la
séquence se reproduira.

La communication et la transparence. Ce sont deux facteurs essentiels d’une gestion
objective et compétente des prétentions complémentaires. Les parties communiquent entre
elles le plus tot possible et de maniére transparente. Chacune porte a la connaissance de
I’autre les états de fait pouvant donner naissance a des créances, en suivant la procédure
prévue a cette fin dans le contrat™'. Dans la mesure du possible, elles tichent de trouver un
accord avant I’exécution de toute prestation donnant naissance a une prétention
complémentaire’. Les développements ci-dessous présentent un déroulement type de mise
en ceuvre de la gestion d’une prétention complémentaire durant I’exécution du contrat™.

La preuve des circonstances pertinentes. En raison de la difficulté a établir les faits et les
rapports de causalité, le fardeau de la preuve joue un réle essentiel dans la gestion des
prétentions complémentaires . Par conséquent, les parties établissent les documents
pertinents et les conservent de telle sorte a pouvoir facilement les retrouver’. En fonction
des ouvrages construits, les parties disposent des moyens suivants? :

a. Les proces-verbaux des séances de chantier sont en principe rédigés par la direction des
travaux. Ils contiennent les décisions et le contenu des principales discussions. Les
parties veillent a ce que leurs communications soient fidélement retranscrites, relisent
attentivement les procés-verbaux et exigent au besoin des rectifications. Les procés-
verbaux sont approuvés lors de la séance suivante, le cas échéant avec corrections.

b. Les rapports journaliers proviennent de I’entrepreneur. Ils indiquent le nombre et la
qualification des ouvriers occupés sur place, énumérent les machines nécessaires a
I’exécution du travail et décrivent les travaux effectués et leur degré d’avancement (art.
36 SIA-118), précisent au besoin les matériaux utilisés et le nombre d’heures de
machines et de travail (art. 47 SIA-118 pour les travaux en régie). Ces rapports
permettent de conserver une trace précise des conditions effectives du chantier,
notamment les particularités géologiques ou les circonstances particuliéres ayant
influencé I’exécution des prestations. Afin de faciliter la compréhension des rapports
écrits, le recours a I’image (photos, vidéos) se révelent souvent utiles, surtout si la
poursuite du chantier implique 1’élimination des circonstances décrites (p.ex. la photo

219
220

221
222
223
224
225
226

HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 102.

Cf. I.B.1 ; cf. ég. GIRMSCHEID/HURLIMANN, Recueil, Nachtragsmanagement (7), Baublatt n°® 38 du 20 septembre
2013, p. 4 ss.

Cf. 11.C.2 ; pour une proposition semblable, cf. KBOB, Guide, p. 9.

P.ex. art. 87 al. 1 SIA-118, pour les modifications de commande ; ¢g. KBOB, Guide, p. 9.

Cf. ég. I1.C.2.

Cf.1.B.2etl.C.

GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 356.

Pour une liste 1égérement différente, GIRMSCHEID ET AL., Faires Nachtragsmanagement, p. 48 ss ; HURLIMANN,
Nachtragsmanagement, p. 101 s.



d’un éboulement di a une situation géologique particuliére)®. Pour augmenter la force
probante de ces rapports, I’entrepreneur peut les remettre quotidiennement a la direction
des travaux en demandant qu’ils soient contresignés ou les faire approuver lors des
séances de chantier’,

c. Les métrées effectifs fixent les quantités déterminantes pour des prestations a prix
unitaires fixées selon cette méthode (art. 141 al. 1 SIA-118)*®. Ils sont consignés dans
un document appelé « attachements » (art. 142 al. 1 SIA-118). En principe, la
reconnaissance de leur exactitude découle de la signature des attachements par les
parties™. Celles-ci effectuent réguliérement les métrés, de telle sorte que le mesurage,
le pesage ou le comptage puisse encore €tre effectué en raison de I’avancement des
travaux (art. 142 al. 2 SIA-118).

5° La conservation des preuves. Vu que |’entrepreneur supporte le fardeau de la preuve pour la

plupart des conditions d’une prétention complémentaire®', il s’assure de conserver les

documents et autres moyens de preuve pertinents. Il tient notamment & jour une liste
identifiant les différences entre les plans du contrat initial et les plans d’exécution et leurs
conséquences ainsi qu’une liste comparant les dates convenues pour la livraison des plans
définitifs d’exécution et celles ou elle a effectivement eu lieu”. En outre, I’entrepreneur
dresse une liste des avis donnés au maitre concernant les circonstances pouvant
compromettre 1’exécution de 1’ouvrage dans les délais et selon les formes prévues (art. 25
al. 1 SIA-118).

Selon la norme SIA-118, le maitre doit aussi conserver certaines preuves™’. Premi¢rement,
I’art. 111 SIA-118 lui impose de dresser, avant le début des travaux, la liste et 1’état des
objets (biens-fonds, constructions, routes, conduites, eaux souterraines, sources) appartenant
a des tiers et pouvant étre atteints par des travaux et de réunir les preuves nécessaires.
Deuxiémement, I’art. 137 al. 2 SIA-118 autorise le maitre a faire analyser a ses frais les
matériaux incorporés a ’ouvrage, dont un échantillon doit étre fourni gratuitement par
I’entrepreneur. Troisiémement, I’art. 139 al. 1 et 3 SIA-118 autorise le maitre a ordonner a
ses frais des essais de charge, des mesurages ou d’autres contrdles de 1’ouvrage. Dans les
deux derniers cas, ’entrepreneur doit finalement supporter les frais d’examens si les
résultats ne correspondent pas aux exigences.

Enfin, les deux parties peuvent recourir aux instruments prévus par le CPC pour garantir la
conservation des preuves. L’expertise-arbitrage, prévue a 1’art. 189 CPC, nécessite une
convention procédurale sur preuve prévoyant que des faits contestés soient établis par un
expert-arbitre et puissent n’étre remis en question qu’a des conditions strictes (motif de
récusation, partialité et erreur manifeste)**. En cas de mise en danger des preuves ou si une
partic rend vraisemblable un autre intérét digne de protection, elle peut demander
I’administration d’une preuve a futur, conformément a 1’art. 158 CPC*.

227
228
229

230

231

232

233
234

235

GIRMSCHEID/HURLIMANN, Recueil, Nachtragsmanagement (7), Baublatt n° 38 du 20 septembre 2013, p. 4.

Le simple fait de les envoyer au maitre ne signifie pas, sauf circonstances particuliéres, que celui-ci les approuve.
Les quantités déterminantes peuvent également étre fixées a partir d’'un métré théorique établi sur la base des
plans (cf. art. 141 al. 1 i.f. et 143 SIA-118).

SCHUMACHER, Kommentar STA-118, Art. 142, n. 10 s.

Cf. 1B.2.

GIRMSCHEID, Nachtragsmanagement, p. 356, tableau 1 ; GIRMSCHEID/HURLIMANN, Mehrvergiitungsanspriiche,
p. 483.

HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 102.

ZUFFEREY, Expertise-arbitrage, p. 12 et 14 ; cf. ég. CPC-SCHWEIZER, Art. 189, n. 11 ss ; PERROULAZ, Kommentar
ZPO, Art. 189, n. 18 ; CARL, Aussergerichtliche Formen, n. 36 ss et 198 ss.

CPC-SCHWEIZER, Art. 158, n. 1 ss ; PASSADELIS, Kommentar ZPO, Art. 158, n. 1 ss.



2. La mise en ceuvre pratique

Lorsque I’exécution du contrat donne naissance a une prétention complémentaire, on peut suivre
un schéma type en trois temps visant a adapter le contrat aux nouvelles circonstances. La
premiére étape a une nature informative et consiste en un avis de principe émis par
I’entrepreneur (a). La deuxiéme est revendicative et revét la forme d’une requéte détaillée (b).
La troisiéme est conventionnelle et représente un avenant au contrat (¢)**.

a) L’avis de principe

Dés que I’entrepreneur identifie un état de fait donnant lieu a une prétention complémentaire, il
émet un avis de principe, méme s’il ne peut pas encore en détailler les implications financiéres
et/ou temporelles.

L’entrepreneur communique immédiatement par oral cette information au maitre. Il la confirme
ensuite soit par courrier €crit, soit dans le procés-verbal de la séance de chantier suivante™’.

L’avis contient une récapitulation des informations essentielles™*, soit : (i) la mention du contrat
concerné et des parties au contrat ; (ii) une description de la divergence entre les prestations
convenues et celles devant effectivement étre réalisées ; (iii) une description du fondement de la
prétention complémentaire en précisant sa nature et si possible son fondement légal ou
contractuel ; (iv) une mention des documents techniques pertinents (contrat, plans, procés-
verbaux des séances de chantier, courriels, notes personnelles,...) pour établir la prétention
complémentaire ; (v) une description qualitative — la quantification n’intervient que dans un
second temps™’ — des conséquences quant au déroulement des prestations, au délai d’exécution
et aux colts des prestations ; (vi) la signature de 1’entrepreneur.

Exemple : Un entrepreneur obtient un marché pour la construction de parois anti-bruit
(PAB) le long d’un axe routier qui, selon les plans d’appel d’offres, mesurent 5'000 m ;
le contrat intégre la norme SIA-118. Lorsqu’il recoit les plans d’exécution, la longueur
des PAB mesure nouvellement 6'S00 m. Dans un avis de principe au maitre,
communiqué immédiatement par oral puis repris dans le proces-verbal de la séance de
chantier suivante, |’entrepreneur mentionne que les PAB a construire sont 1'500 m plus
longues que celles correspondant a son offre. Le fondement de sa prétention
complémentaire est une modification de commande (art. 84 ss SIA-118) et il se réfere
d’une part aux plans d’appel d’offres et, d’autre part, aux plans d’exécution divergents
pour justifier sa prétention complémentaire. Il indique enfin que la réalisation de la
longueur supplémentaire augmente ses colits et rallonge le temps de construction dans
une mesure encore a préciser.

L’entrepreneur doit solliciter une détermination écrite du maitre dans un délai bref mais
raisonnable, qu’il prend soin de fixer si le contrat est muet*’. A ce stade et sauf situation
urgente, ’entrepreneur ne devrait effectuer aucune prestation relative a la prétention
supplémentaire. Le maitre examine [’avis et n’accepte le principe de la prétention
complémentaire que si I’entrepreneur établit que les conditions communes et spécifiques sont
remplies*'. Si le maitre entre en matiére, il prend soin de préciser que son accord ne porte que

236 Pour une proposition semblable utilisant d’autres concepts, cf. GIRMSCHEID ET AL., Faires Nachtragsmanagement,
p. 54 ss ; KBOB, Guide, p. 11.

Dans ce sens, ch. 7a et 7b VSS 641 510 (pour plus de détails sur cette recommandation, cf. I1.D.3 ci-dessous). Eg.
GIRMSCHEID/HURLIMANN, Recueil, Nachtragsmanagement (7), Baublatt n° 38 du 20 septembre 2013, p. 6.
KBOB, Guide, p. 11 ; ég. GIRMSCHEID/HURLIMANN, Recueil, Nachtragsmanagement (7), Baublatt n°® 38 du 20
septembre 2013, p. 7.

29 Cf. 11.C.2.b).

240 Pour un ex. de délai fixé a I’avance, ch. 7c VSS 641 510. Pour plus de détails sur cette recommandation,
cf. I1.D.3 ci-dessous.

Cf. I.B.2 et les développements spécifiques liés aux principales prétentions complémentaires évoquées (cf. 1.C).
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sur le principe et pas (encore) sur les quantités*”. S’il refuse parce qu’il considére que les

conditions ne sont pas toutes remplies, un processus de réglement du litige est immédiatement

mis en ceuvre?®,

b) La requéte détaillée

Lorsque le maitre ne rejette pas catégoriquement le principe d’une prétention complémentaire,
I’entrepreneur lui soumet une requéte détaillée lors de la prochaine séance de chantier ou lors
d’un autre point fixe convenu. Cette communication I’informe non seulement des conséquences
financiéres et temporelles concrétes, mais lui fournit également les moyens de preuve
nécessaires **. Par rapport a 1’avis de principe*®, 1’entrepreneur est tenu de quantifier
précisément ses prétentions en prolongation du temps de construction et/ou sa créance
pécuniaire ainsi que de transmettre des documents ou autres moyens de preuve a I’appui de
celles-ci.

La requéte détaillée contient les informations suivantes™® : (i) les informations contenues dans
I’avis de principe * ; (i) en cas de revendication d’une rémunération ou de temps
supplémentaires, les bases de calcul contractuelles ayant servi & la détermination des montants
ou des durées de constructions, ou tout autre élément apte a prouver la quantification opérée® ;
(iii) le calcul détaillé et les justificatifs permettant de comprendre la prétention complémentaire.

Exemple : En reprenant I’exemple précédent et dans la mesure ou les parties ont
convenu d’un prix unitaire, I’entrepreneur détermine le prix complémentaire en utilisant
la méme base de calcul que lors du dépdt de ’offre. Si la réalisation des 1'500 m
supplémentaires de PAB se fait dans des conditions proches de celles prévues dans le
contrat, I’entrepreneur peut demander une augmentation de 30% de sa rémunération et
du temps de construction A cette fin, il doit remettre au maitre les bases de calcul
¢établissant que son prix est proportionnel a la longueur des PAB et que les conditions
d’exécution des 1'500 m supplémentaires sont semblables au trongon initial.

Comme pour I’avis de principe*”, ’entrepreneur doit exiger que le maitre prenne position par
ecrit avant d’effectuer toute prestation, sauf situation urgente*. Un maitre de bonne foi n’est
tenu d’acquiescer que si I’entrepreneur prouve, en sus des éléments de 1’avis de principe, que les
montants et le temps additionnel de construction réclamés correspondent effectivement aux
efforts supplémentaires causés par les nouvelles circonstances qui ne lui sont pas imputables™'.
Si le maitre conteste le quantum de la prétention supplémentaire, un schéma de réglement des
litiges doit étre mis en ceuvre immédiatement™”.

22 En outre, si le contrat ou la loi prévoit un mécanisme de détermination de la quotité de la prétention

complémentaire, 1’admission par le maitre du principe pourrait avoir des conséquences concrétes immédiates.
P.ex., la régle de ’art. 86 al. 2 SIA-118 prévoit, en cas de variation de la quantité ne dépassant pas 20% pour un
prix unitaire, une détermination automatique du prix complémentaire, une fois le pourcentage de la variation
déterminé.

* Cf.ILD.2. et ILD.3.

24 Cf. ch. 7d VSS 641 510 ; pour plus de détails sur cette recommandation, cf. I1.D.3 ci-dessous.

5 Cf I1.C.2.a).

6 Dans ce sens, GIRMSCHEID/HURLIMANN, Recueil, Nachtragsmanagement (7), Baublatt n° 38 du 20 septembre
2013, p. 7.

X7 Cf. 11.C.2.).

248 8°j] s’agit de prix unitaires ou de prix globaux, le prix complémentaire est fixé a partir de la base de calcul 4 la
date du dépot de I'offre et on lui appliquera ensuite les mécanismes du renchérissement ; s’il s’agit de prix
forfaitaires, il convient de déterminer la base de calcul valable au moment de la naissance de la revendication (cf.
art. 89 al. 2 SIA-118 en cas de modification de commande).

2 Cf. 11.C.2.).

20 Cf. ch. 7e VSS 641 510 ; pour plus de détails sur cette recommandation, cf. I1.D.3 ci-dessous.

Cf. I.B.1 ; dans ce sens, HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 103.

»2 Cf ILD.2 et ILD.3.
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C) L’avenant au contrat

Lorsque les parties ont convenu du principe et du quantum de la prétention supplémentaire*>,

elles complétent le contrat initial par un avenant™. Les formalités relatives a la conclusion de
I’avenant devraient correspondre a celle du contrat initial.

L’avenant contient notamment les éléments suivants : (i) la désignation du contrat initial et des
parties au contrat ; (ii) la description de I’objet de 1’avenant ; (iii) les effets sur la rémunération
en distinguant le montant dii sur la base du contrat initial (et des avenants déja signés) et le
montant di en raison de 1’avenant ; (iv) les effets sur les délais de construction en distinguant
les délais convenus sur la base du contrat initial (et des avenants déja signés), le délai
supplémentaire accordé en raison de la prétention complémentaire et les délais applicables apres
la conclusion de I’avenant ** ; (v) si I’entrepreneur a connaissance de prétentions
complémentaires non traitées dans I’avenant, une clause réservant les créances que les parties

n’ont pas encore tranchées™ ; (vi) la signature des parties.

Exemple : Sur la base de I’exemple précédent, le maitre et 1’entrepreneur signent un
avenant se référant au contrat initial et précisant que son objet porte sur la réalisation de
1'500 m de PAB supplémentaires. Pour la rémunération, 1’avenant rappelle les chiffres
du contrat de base et détaille les montants (brut et net) relatifs a la modification
pertinente. S’y ajoutent les éventuelles sommes correspondant aux avenants déja
conclus. Enfin, une rubrique particuliére indique le montant total net di. Pour les délais
(intermédiaires et finaux), I’avenant adopte une présentation semblable a celle de la
rémunération, en indiquant d’abord les délais du contrat initial, le cas échéant avec les
prolongations découlant d’avenants antérieurs, puis I’éventuelle prolongation des délais
résultant de la prétention complémentaire, et enfin, les nouveaux délais (intermédiaires
et finaux) suite a la conclusion de 1’avenant.

D Le claim management et la résolution d’un conflit contractuel

Nous présenterons d’abord comment évaluer les chances de succes d’une prétention
complémentaire (1), puis les diverses méthodes de réglement des litiges de construction (2) et,
enfin, une méthode de gestion des prétentions complémentaires (3) ayant fait ses preuves en
pratique.

1. Une méthode pour évaluer les chances de succes d’'une claim

L’entrepreneur, qui se voit opposer une fin de non-recevoir a I’avis de principe™’ ou a la requéte

détaillée > d’une prétention complémentaire, doit apprécier ses chances de succés avant
d’entamer une procédure de réglement de litiges.

La méthode suivante, qui se décline en quatre étapes, lui permet de mener a bien cette

évaluation®’ :

1° La détermination de 1’état de fait. Une analyse sérieuse est impossible sans état de fait clair,
précis et exhaustif. L’entrepreneur doit connaitre les faits pertinents. Vu I’importance de la
preuve dans la gestion des prétentions complémentaires®”, il doit disposer de moyens de

23 Cf. 11.C.2.a) et ILC.2.b).

2% Cf. ch. 7g VSS 641 510 ; pour plus de détails sur cette recommandation, cf. I1.D.3 ci-dessous.

KBOB, Mod¢le d’avenant, 2012, consultable sous « Documents nécessaiges pendant toute la durée de 1’appel
d’offres » http://www.bbl.admin.ch/kbob/00493/02804/index.html?lang=fr.

26 Cf. arrét du TF 4C.205/1992 du 19.4.1994, cité par HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 95.

37 Cf. 11.C.2.).

28 Cf. IL.C.2.b).

29 Cette proposition s’inspire d’une méthode, articulée en cing étapes, présentée par P. RECHSTEINER lors d’une
formation SIA-FORM intitulée « Umgang mit Nachforderungen », dispensée les 14 et 21 mars 2012 a Zurich.

Cf. 1.B.2 et les développements spécifiques li€s aux principales prétentions complémentaires évoquées (cf. I.C).
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preuve aptes a convaincre son interlocuteur, voire un tiers (conciliateur, juge ou arbitre).
Pour les faits inconnus ou qu’il ne peut pas prouver seul, I’entrepreneur évalue les moyens
d’obtenir les informations pertinentes ou les preuves de la part de tiers.

2° La fixation des objectifs et 1’établissement des moyens d’action. En se fondant sur les faits
établis et prouvés, I’entrepreneur élabore sa stratégie en se fixant un objectif principal (p.ex.
I’obtention d’une rémunération complémentaire ou d’un délai supplémentaire du temps de
construction), voire un ou plusieurs objectifs subsidiaires. Pour chacun d’entre eux, il
détermine ensuite les moyens d’action (p.ex. l’invocation d’une modification de
commande).

3° L’établissement du cadre juridique. L’avant-derniére étape consiste a définir les conditions
juridiques requises par la loi ou le contrat (y compris les conditions générales valablement
intégrées a celui-ci) pour accorder la prétention complémentaire. Il s’agit d’une démarche
complexe, qui requiert souvent une analyse détaillée des dispositions pertinentes ainsi que
des connaissances juridiques approfondies.

4° La détermination d’une stratégie concréete. Afin de favoriser 1’acceptation de sa prétention
complémentaire, |’entrepreneur établit une organisation précise. Il détermine d’abord une
méthode de résolution des conflits adaptée a la situation®'. Ensuite, il définit la ou les
personnes en charge de la revendication. Le responsable du projet doit disposer de
conditions-cadre précises, avec une mission, des compétences et des responsabilités
clairement définies. Enfin, il faut fixer un cadre temporel déterminé pour les démarches
envisagées. La gestion des prétentions complémentaires nécessite d’importantes ressources
qu’il convient de ne pas gaspiller par un enlisement coliteux et stérile.

2. Les méthodes de réglement des litiges de construction

Il existe diverses méthodes — traditionnelles et alternatives®* — de réglement des litiges de
construction. Chacune présente des avantages et des inconvénients. Il n’y a donc pas de bonne
ou de mauvaise solution, mais plutdt des choix adaptés aux particularités du cas concret. Cette
décision va notamment dépendre des parametres suivants: la nature de la méthode
(contractuelle ou judiciaire), la méthode (consensuelle ou conflictuelle), la procédure (simple ou
lourde), I’aboutissement et, en principe, 1’exécution forcée (garantis ou non garantis)*®.

En simplifiant beaucoup, on peut distinguer principalement les trois catégories suivantes™ :

1° La transaction. Par transaction, on entend le contrat par lequel les parties mettent fin, par
des concessions réciproques, a un litige ou a une incertitude dans laquelle elles se trouvent
au sujet d’un rapport de droit®”. La transaction est privée lorsqu’elle découle de discussions
auxquelles seules les parties participent. Elle est assistée lorsqu’un ou des tiers sont
sollicités pour régler un litige (p.ex. médiateur, conciliateur, facilitateur) ou pour
accompagner un projet durant toute la relation contractuelle (p.ex. dispute boards*®). Le
résultat est contractuel ; la méthode est consensuelle ; la procédure est simple, rapide et
moins cofiteuse qu’une procédure juridictionnelle. Par contre, 1’aboutissement n’est pas

261 Pour une présentation de ces méthodes, cf. 11.D.3.

Pour les moyens alternatifs de résolution, cf. BROWN-BERSET/SCHERER, Résolution des litiges, p. 265 ss.

Pour une présentation détaillée, cf. TERCIER, Résolution des disputes, p. 226 s.

Pour une présentation détaillée, cf. TERCIER, Résolution des disputes, p. 226 s ; pour une présentation légérement
différente, cf. HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 103 s. Les deux premiéres catégories forment ce que
BROWN-BERSET/SCHERER, Résolution des litiges, p. 274 ss, appellent ADR qui comprennent la négociation, le
partnering, le mini-trial, la médiation, les disputes boards, 1’expertise-arbitrage, le med-arb.

TERCIER, Résolution des disputes, p. 227.

Pour une présentation détaillée, TERCIER, Résolution des disputes, p. 228 ss, qui définit les disputes boards
comme une « méthode de résolution des disputes par laquelle les parties a un contrat conviennent de confier a un
ou des tiers choisis le soin de les assister pendant toute la durée de son exécution afin de prévenir et tenter de
résoudre les conflits qui pourraient surgir ».
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garanti et, en cas d’échec, les parties doivent recourir aux tribunaux. En outre, la conclusion
d’une transaction n’empéche pas I’une des parties de remettre ensuite en cause sa validité
ou de refuser de I’exécuter, ce qui force |’autre a agir devant les tribunaux ordinaires, faute
de pouvoir obtenir immédiatement 1’exécution forcée.

2° L’obligation contractuelle de respecter la décision d’un tiers. Dans ce cas, les parties
conviennent de soumettre un litige a un ou plusieurs spécialistes reconnus (juriste et/ou
technicien) chargés de se prononcer exclusivement sur des faits (p.ex. une expertise-
arbitrage) ou sur des questions de droit (p.ex. une expertise juridique). L’intervention de
spécialistes neutres, plutot que celle d’un juge ou d’un arbitre, permet de trouver rapidement
des solutions tenant compte des intéréts commerciaux des parties et d’éviter ainsi une
détérioration du climat de travail, une escalade du litige et des dépenses de ressources
financiéres et humaines importantes *’. Le résultat est contractuel ; la méthode est
consensuelle ; la procédure reste simple ; ’aboutissement est garanti. Toutefois, une des
parties peut toujours remettre en cause la décision du tiers ou refuser de I’exécuter, ce qui
obligera I’autre a agir selon les voies ordinaires.

3° Le jugement ou la sentence arbitrale. Les parties peuvent prévoir d’une part la compétence
d’un tribunal étatique®®. Sous réserve de ’action directe devant le tribunal supérieur
(art. 8 CPC), voire de la compétence fonctionnelle d’un tribunal de commerce (art. 6 CPC),
la principale question est la détermination du for. Selon la loi, le siége du tribunal compétent
est le domicile ou le si¢ge suisse du défendeur ou, a défaut, le tribunal ordinaire du lieu de
situation de 1’ouvrage (cf. art. 31 CPC et art. 37 al. 3 SIA-118). Les parties sont libres d’y
déroger en convenant d’un siége du tribunal compétent autre que celui prévu a
I’art. 31 CPC ; il faut alors que la clause d’¢lection de for soit passée en la forme écrite ou
par tout autre moyen permettant d’en établir la preuve par un texte (art. 17 CPC).

D’autre part, les parties peuvent recourir a 1’arbitrage. 1l s’agit d’un mode alternatif de
réglement des litiges®”. Les sentences ont une valeur et une portée identiques a celles d’un
jugement étatique®™. Le résultat est judiciaire ; la méthode est conflictuelle ; la procédure est
lourde, mais 1’aboutissement est garanti. Une partic ne peut en principe pas remettre en

cause la sentence ; si elle refuse de s’y plier, ’autre peut en demander 1’exécution forcée?’".

3. Une méthode de gestion des prétentions complémentaires

Afin d’anticiper les éventuelles divergences relatives au principe®” ou au quantum?®” d’une

prétention complémentaire, les parties doivent définir un mode de réglement des litiges avant ou
lors de I’apparition de ceux-ci, en recourant & une des méthodes présentées ci-dessus ou en les

combinant entre elles*™.

Les développements suivants présentent une solution largement inspirée de la recommandation
VSS 641 510 de I’Association suisse des professionnels de la route et des transports (VSS),

267 Dans ce sens, ch. 3 VSS 641 510 ; pour plus de détails sur cette recommandation, cf. I1.D.3. Sur les cofits d’une

procédure ADR, BROWN-BERSET/SCHERER, Résolution des litiges, p. 279 s.

Cf. la solution de ’art. 37 al. 3 SIA-118 ou de I’art. 18 du contrat d’entreprise de la KBOB, consultable sous

«Documents nécessaires pendant toute la durée de I’appel d’offres » http://www.bbl.admin.ch/kbob/00493/

02804/index.html?lang=fr. Eg. TERCIER, Contrats de construction, p. 22.

Au moins dans un sens large, cf. BROWN-BERSET/SCHERER, Résolution des litiges, p. 268 ss, p. 270.

BROWN-BERSET/SCHERER, Résolution des litiges, p. 270 ss ; TERCIER, Contrats de construction, p. 22.

BROWN-BERSET/SCHERER, Résolution des litiges, p. 270 s.

22 Cf I1.C.2.a).

2B Cf. ILC.2.b).

274 Cf. 11.D.2 ; ég. ch. 1 VSS 641 510, qui souligne que la « démarche décrite n’est pas 1*unique procédure parmi les
différents modéles de juridictions administratives ».
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édictée en 1998 (ci-aprés : VSS 641 510 ou recommandation VSS 641 510)*. Ce texte est lui-
méme inspiré du réglement des différends par étapes prévu dans le livre rouge de la FIDIC?,
Ses auteurs 1’ont toutefois adapté aux usages et a la mentalité helvétiques®”’. La recommandation
VSS 641 510 a directement ou indirectement influencé plusieurs mécanismes mis en place ces

derniéres années pour des chantiers suisses de longue durée présentant des risques importants’®,

D’un point de vue juridique, la recommandation VSS 641 510 constitue des conditions
générales dont la validité dépend de I’intégration au contrat. Le ch. 6 VSS 641 510 propose
d’ailleurs d’introduire la clause suivante dans les conditions particuliéres de 1’appel d’offres :
« En cas de litiges relatifs aux rapports contractuels (y compris les questions de validité du
contrat, de sa portée juridique, de ses modifications et de sa dissolution), les parties
contractantes s’engagent a rechercher un accord en application de la recommandation VSS 641
510, chapitre C, cheminement de décision sur le chantier, et chapitre D, procédure de
conciliation, avant de faire appel a un tribunal arbitral ou a un tribunal ordinaire. ».

En appliquant par analogie une jurisprudence du Tribunal fédéral concernant les régles de la
FIDIC*”, il faut admettre que la procédure de réglement des différends de la recommandation
VSS 641 510 est impérative, en ce sens que les parties ne peuvent avoir recours soit au tribunal
arbitral convenu, soit au tribunal ordinaire, que lorsque les deux premicres phases (cheminement
de décision sur le chantier et procédure de conciliation) n’ont pas abouti®®*. Cela n’empéche
toutefois pas les parties de devoir respecter les délais Iégaux ou contractuels d’avis des défauts,

de prescription et de péremption®'.

Le mode¢le de la recommandation VSS 641 510 s’articule en trois phases principales® :

1° Un cheminement de décision sur le chantier (ch. 7 VSS 641 510 ). Les premiéres étapes de
la gestion des prétentions complémentaires — avis de principe et requéte détaillée — ont déja
fait I’objet d’une description détaillée®® . Si le maitre s’oppose aux revendications de
I’entrepreneur®, celui-ci a le droit de compléter son argumentation et de fournir des

275 Pour une autre solution inspirée de la recommandation VSS 641 510, cf. I’art. 18 du Contrat d’entreprise de la

KBOB, qui prévoit le régime suivant : « En cas de litige, les parties s’engagent a rechercher une solution amiable

par des entretiens directs. Elles font éventuellement appel & un médiateur indépendant et compétent, chargé de les

concilier. Chaque partie peut aviser l'autre par écrit qu'elle est préte a s'engager dans une procédure de réglement
du litige (entretiens directs ou recours & un médiateur). En cas de recours a un médiateur, les parties définissent
conjointement avec celui-ci la procédure appropriée et les régles a respecter. Si aucune procédure de résolution de
litige n’est convenue ou si les parties ne parviennent ni a régler le litige ni a s’entendre sur le choix du médiateur
dans les 60 jours suivant la date de réception de ’avis ou si la médiation n’aboutit pas dans les 90 jours suivant
cette méme date, chaque partie peut porter le litige devant un tribunal ordinaire. [...] », consultable sous

« Documents nécessaires pendant toute la durée de 1’appel d’offres » http://www.bbl.admin.ch/kbob/00493/

02804/index.html?lang=fr. Pour d’autres modé¢les de clause, cf. CARL, Aussergerichtliche Formen, annexe VIL"

Pour une description du reéglement des différends prévus dans la derniére version du Red Book (1999), cf.

DEMBLIN/MORTH, FIDIC, n. 497 ss; pour une évocation récente du réglement FIDIC dans la jurisprudence

suisse, cf. arrét du TF 4A 124/2014 du 7.7.2014, cons. 3.1.1 et 3.4.2.

EGLI, Streiterledigungsmodell, p. 1 ; pour un autre modele de réglement des litiges, cf. le Réglement de la CCI

relatif aux Dispute Boards de 2004, consultable sous http://www.iccwbo.org/Products-and-Services/Arbitration-

and-ADR/Dispute-Boards/Dispute-Boards-Rules/ICC-Dispute-Board-Rules-in-several-languages/.”

Pour une liste de projets, BROWN-BERSET/SCHERER, Résolution des litiges, p. 283 ; CARL, Aussergerichtliche

Formen, n. 468 s., et les notes de bas de page correspondantes ; HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 104 ; ég.

EHRBAR ET AL., Rohbau Gotthard-Basistunnel, p. 58 ss, en partic. p. 71 s.

27 Arrét du TF 4A_124/2014 du 7.7.2014, cons. 3.4.4. Ce principe est toutefois relativisé dans le cas concret (cf. c.

3.5).

Cf. ch. 5 VSS 641 510. Dans ce sens, HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 106.

81 Cf. ch. 2 VSS 641 510.

282 Cf. ch. 2 VSS 641 510 ; pour une présentation détaillée de ce document, cf. CARL, Aussergerichtliche Formen,
n. 462 ss; ég. HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 105 s; pour une appréciation critique, cf. EGLI,
Streiterledigungsmodell, p. 8 ss.

2 Cf. 11.C.2.a) et ILC.2.b).

28 I ’avis pourrait théoriquement aussi provenir du maitre, raison pour laquelle le ch. 7a VSS 641 510 parle de
premier intervenant.
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preuves supplémentaires dans un délai de dix jours®. Si les représentants des parties

personnellement impliqués dans le projet de construction ne parviennent pas a s’entendre
jusqu’au prochain point fixe (p.ex. la prochaine séance de chantier ou une séance convoquée
spécialement a cet effet), I’entrepreneur peut soumettre 1’affaire a la plus haute instance de
décision de chacun des contractants, afin d’éviter que les représentants des parties remettent
trop tot ’affaire a 1’instance de conciliation®®. La plus haute instance peut toutefois
déléguer sa compétence a un cadre supérieur non impliqué jusqu’alors dans la réalisation ou
la direction du projet. Si cette phase se conclut par une transaction, les parties consignent le
résultat dans un avenant au contrat®’.

Une procédure de conciliation (ch. 8 ss VSS 641 510). Si la premiére phase n’aboutit pas,
chaque partie peut introduire la phase de conciliation. L’instance de conciliation se compose
de trois personnes indépendantes, un président et deux membres, rémunérés a parts égales
par les parties®™. Les conciliateurs sont des spécialistes — soit des juristes ayant une bonne
connaissance de la construction, soit des techniciens avec un solide bagage juridique —
nommés par les parties dans les 60 jours aprés 1’adjudication des travaux, donc en principe
avant la naissance du litige®®. Cette nomination anticipée, la remise réguliére de rapports
écrits sur I’avancement du chantier et sur les informations essentielles pour le projet ainsi
que la participation réguliére (au moins trois fois par année) des conciliateurs a des visites
de chantier®' constituent des conditions-cadre favorisant leur action rapide et efficace
lorsque nait un différend.

La conciliation proprement dite se déroule en quatre étapes (ch. 11 s. VSS 641 510) : une
phase préparatoire, une séance de conciliation, la proposition d’une solution et I’acceptation
ou non par les parties. Dans un premier temps, la partie ayant initi¢ la procédure dépose une
requéte écrite a l’attention de I’instance de conciliation avec copie a I’autre partie, précisant
I’objet du litige, la preuve de 1’échec du cheminement de décision sur le chantier®?, la
description de 1’état de fait accompagnée des moyens de preuve pertinents et une motivation
de son point de vue*”. En principe, les conciliateurs invitent également 1’autre partie a se
déterminer par écrit et a leur remettre les documents pertinents®. Ils étudient ensuite le
dossier aussi bien en fait qu’en droit et réclament d’éventuelles informations
complémentaires, tout en accordant aux parties la possibilité de se déterminer et de produire

leurs moyens de preuve®”.

Dans un second temps a lieu la séance de conciliation®® : elle réunit des représentants
pouvant valablement engager les parties. Durant cette séance, chacun expose a tour de role
son point de vue de facon contradictoire. Les conciliateurs s’abstiennent de donner leur avis
sur les éléments litigieux. Aucun proces-verbal n’est tenu, mais les parties et les
conciliateurs peuvent prendre des notes personnelles.
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Cf. ch. 7e VSS 641 510, dont la version frangaise est maladroite.

Cf. ch. 5 VSS 641 510. 1l arrive en outre qu’avant cette étape, le différend soit déja traité par des personnes
occupant des niveaux hiérarchiques intermédiaires au sein des cocontractants.

Cf. I1.C.2.c).

Ch. 9a, 9b et 14 VSS 641 510.

Si elles ont omis de le faire, les parties peuvent bien entendu convenir d’une conciliation et nommer les
conciliateurs apres le début du litige ; cf. EGLI, Streiterledigungsmodell, p. 241 ss.

Ch. 9a et 9b VSS 641 510.

Ch. 10 VSS 641 510.

Ch. 5 VSS 641 510.

Ch. I1aet 14 VSS 641 510.

Ch. 12 VSS 641 510.

Ch. 9a et 9b VSS 641 510.

Ch. 11b VSS 641 510.
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Troisiémement, les conciliateurs se retirent et élaborent une proposition de solution®’. Elle
devrait en principe contenir les éléments suivants : la liste des questions topiques, la
détermination de [’état de fait et des bases légales ou contractuelles ainsi qu’une
appréciation juridique de la situation®”®. D’un point de vue matériel, la proposition ne doit
pas nécessairement couper la poire en deux, méme si la nature d’une transaction veut en
principe que chaque partie abandonne sa position de départ pour se rapprocher de celle de
I’autre. La solution doit certes étre équitable et viser une compensation des intéréts des
parties®”, mais elle doit surtout contenir une motivation juridique solide, ¢’est-a-dire qu’elle
doit analyser en détail 1’état de fait et se fonder sur le contrat conclu et les arguments
présentés par les parties. La position juridique des parties et leur capacité a prouver les
¢léments de fait pertinents jouent donc un réle essentiel’®.

Les conciliateurs peuvent exposer leur proposition de solution oralement ou par écrit, dans
un délai de deux semaines suivant la fin des négociations™'. Si les conciliateurs ne sont pas
unanimes, le membre minorisé peut donner son point de vue’”. La diversité des opinions
ainsi exprimée permet aux parties de mieux saisir les chances et les risques d’un proces et,
éventuellement, de faciliter une solution négociée*”. Avec I’accord des parties, les
conciliateurs peuvent les autoriser a se déterminer sur la solution proposée, voire a faire
leurs propres suggestions. On peut également prévoir que les conciliateurs tiennent compte
de ces prises de position pour émettre leur rapport écrit contenant une proposition finale de
solution.

Quatriemement, les parties doivent communiquer au président dans un délai déterminé /eur
acceptation ou leur refus de la proposition de solution. En cas de succés de la conciliation,
les parties concluent un avenant au contrat’®. Dans le cas contraire, le président de
I’instance de conciliation constate par écrit I’échec de cette phase.

Une procédure de jugement (ch. 15 ss VSS 641 510). Si la procédure de conciliation ne
permet pas non plus de régler le différend®”, une des parties peut faire appel a un tribunal
arbitral ou a un tribunal ordinaire. La recommandation VSS 641 510 propose une clause
arbitrale, désuéte dans la mesure ou elle renvoie aux dispositions du concordat intercantonal
sur I’arbitrage, remplacé aujourd’hui par les art. 353 ss CPC*®. En pratique, les maitres
d’ouvrage publics privilégient toutefois (encore) la voie des tribunaux étatiques®”’.

IV. Conclusion

Au terme de la présente contribution, il sied de rappeler les principaux enseignements
garantissant une gestion efficace des revendications.

Les prétentions complémentaires sont un phénomeéne inhérent au processus de construction. Il
serait inutile et vain de vouloir les éradiquer, car elles sont intimement liées a cette activité.
Lorsque les conditions de 1’octroi d’une rémunération ou de temps supplémentaires sont
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Ch. 11c VSS 641 510.

EGLi, Streitschlichtungsmodell, p. 6.

Ch. 3 VSS 641 510.

Du méme avis, EGLI, Streitschlichtungsmodell, p. 7.

Ch. 11c VSS 641 510.

Ch. 12 VSS 641 510.

EaLl, Streitschlichtungsmodell, p. 7.

Cf. II.C.2.c).

Ch. 5VSS 641 510.

Le ch. 13 VSS 641 510 prévoit aussi que les parties peuvent convenir que 1’instance de conciliation soit
compétente pour statuer définitivement, en tant que tribunal arbitral, sur des litiges jusqu’a concurrence d’une
valeur litigieuse convenue.

HURLIMANN, Nachtragsmanagement, p. 106.



réunies, ’entreprencur dispose d’un droit juridiquement protégé envers le maitre. Les
revendications ne constituent toutefois ni un modéle d’affaires en soi, ni une formule magique
permettant de transformer un projet déficitaire en affaire bénéficiaire. Lorsque I’entrepreneur
fait valoir une prétention, il doit porter une attention particuliére a la preuve. S’il ne parvient pas
a établir les éléments constitutifs de sa créance, il ne convaincra ni son cocontractant ni, en
dernier ressort, un juge du bien-fond¢ de celle-ci.

Un claim management efficace ne trouve pas uniquement application lors du reéglement du
litige ; il puise ses racines dans la conclusion et la négociation du contrat et se pratique tout au
long de I’exécution contractuelle. La gestion idéale des revendications requiert des parties une
connaissance approfondie du contrat de construction et une grande discipline tout au long de
son exécution. L’entrepreneur doit faire preuve de transparence vis-a-vis du maitre. Il doit
I’aviser immédiatement du principe de I’existence d’une prétention complémentaire et, ensuite,
lui transmettre, dés que possible, des informations détaillées sur les conséquences pécuniaires et
temporelles de sa revendication.

Un outil de management incluant des modes alternatifs de réglement des disputes semble
particuliérement appropri¢ a 1’industrie de la construction. Lorsque les participants au chantier
ne peuvent pas résoudre un litige dans un délai raisonnable, une solution consiste a soumettre le
différend d’abord a des cadres supérieurs non impliqués dans le projet, puis a une instance de
conciliation externe. Si un tel processus est mis en place, la troisiéme et derniére étape dans
I’escalade du litige — la possibilité pour les parties de s’adresser a un tribunal arbitral ou étatique
—ne devrait rester la plupart du temps qu’une éventualité théorique figurant dans une clause de
réglement des litiges...
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