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Introduction

La présente contribution traite des devoirs d’avis contractuels des constructeurs. Dans le contrat
d’entreprise, I’entrepreneur doit principalement exécuter 1’ouvrage et le livrer au maitre'. Dans le
mandat, le mandataire doit rendre diligemment le service promis?. A ces obligations principales
viennent s’ajouter des devoirs accessoires qui trouvent leur source dans la loi, dans la convention
des parties, dans le pouvoir créateur du juge, dans la réflexion doctrinale, voire dans I’imagination
de certains auteurs. Les obligations de fid¢lité et de diligence entrainent notamment des devoirs
d’avis de I’entrepreneur, de 1’architecte ou de 1’ingénieur vis-a-vis du maitre?.

Dans le contrat d’entreprise, les devoirs d’avis de 1’entrepreneur vis-a-vis du maitre de I’ouvrage
découlent de son devoir de diligence et plus particulierement des art. 365 et 369 CO. Il existe
également d’autres devoirs d’avis, mentionnés dans la loi et dans des conditions générales comme
la Norme SIA-118¢ Quant au mandat, 1’art. 398 al. 2 CO prévoit 1’obligation générale de
diligence et de fidélité du mandataire’, qui comprend 1’obligation d’informer et de conseiller le
mandantS. Des conditions générales, notamment les Reéglements SIA-102 et SIA-1037,
concrétisent cette obligation pour les architectes et les ingénieurs.

En pratique, les acteurs de la construction font souvent preuve d’ignorance, d’incompréhension,
d’indifférence, voire de méfiance face aux devoirs d’avis. Les constructeurs (entrepreneurs,
architectes et ingénieurs) éprouvent des difficultés a mettre en ceuvre ces exigences. En effet,
nombre d’entre eux ont I’impression, justifiée ou non, que notifier un avis mettra a mal le rapport
de confiance avec le maitre®.

La présente contribution vise a préciser les devoirs d’avis des constructeurs et, ainsi, a permettre
une mise en ceuvre efficace de ceux-ci, dans le but de supprimer les a priori existants.

A cette fin, nous rappellerons d’abord quelques fondements (I.) avant de préciser notion et
modalités des devoirs d’avis des constructeurs (II.). Nous pourrons alors nous atteler a présenter
une typologie des catégories d’avis identifiés ainsi que les régimes juridiques applicables a
chacune d’elles (II1.).

1. Les fondements

Nous préciserons briévement le concept de constructeurs (A) avant de rappeler la nature juridique
des contrats de la branche (B). Nous nous attarderons également sur le concept du devoir d’avis

(©).

A Constructeurs : entrepreneur, architecte et ingénieur

La notion de constructeurs est un terme générique recouvrant tant le concept d’entrepreneur, que
ceux d’architecte et d’ingénieur. Les lois et textes spécialisés donnent la définition suivante de
ces acteurs de la construction :

1 TERCIER/BIERI/CARRON, N 3672 ss et 3704 ss.

2 TERCIER/BIERI/CARRON, N 4396 ss et 4733 ss.

3 Arrét du TF 4A_626/2011 du 7 juin 2012 cons. 2.2.3. Eg. GAUCH, Werkvertrag, N 836.

Conditions générales pour I’exécution des contrats de construction (Norme SIA-118, version 2013).
> TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4433.

¢ TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4464 ss.

Reéglement concernant les prestations et honoraires des architectes (Réglement SIA-102, version 2014) et
Réglement concernant les prestations et honoraires des ingénieurs et ingénieures civils (Reéglement SIA-103,
version 2014)

HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 66, qui cite notamment I’ ATF 95 II 51 pour illustrer son propos.



- L’entrepreneur est le professionnel qui s’oblige a exécuter un ouvrage, moyennant un prix
que le maitre s’engage a lui payer®.

- L’architecte est le spécialiste qui fournit des prestations intellectuelles dans les domaines de
la conception, de la direction de travaux et de I’exploitation des ouvrages construits, de la
direction générale et de la coordination de projets, ainsi que du conseil aux mandants'®.

- L’ingénieur est le spécialiste apte a effectuer les activités liées au cycle de vie d’un ouvrage,
immobilier (batiment, génie civil ou industriel) ou mobilier (machine, voire programme
informatique)'!, qui assume des taches de direction générale de projet, d’études et suivi des
travaux relevant de son domaine propre et/ou de direction des travaux'2.

B Contrats nommés pertinents

Les activités des constructeurs se laissent en principe rattacher, directement ou par analogie, a
deux contrats nommeés du Code suisse des obligations (CO ; RS 220) : le contrat d’entreprise (1)
et le contrat de mandat (2).

1. Contrat d’entreprise

Le contrat d’entreprise est un contrat par lequel une des parties (I’entrepreneur) s’oblige a
exécuter un ouvrage, moyennant un prix que 1’autre partie (le maitre) s’engage a lui payer'. Il est
régi par les art. 363 ss CO.

Il présente les propriétés suivantes: il s’agit d’un contrat synallagmatique, générateur
d’obligation, conclu a titre onéreux ', analogue a un contrat de durée's.

2. Contrat de mandat

Le contrat de mandat est un contrat par lequel une des parties (le mandataire) s’oblige a rendre
des services de manicre indépendante et sans promesse d’un résultat, dans I’intérét d’une autre
partie (le mandant) conformément a la volonté de celle-ci'c. 1l est régi par les art. 394 ss CO.
Parmi les nombreux types de contrats de service, on distingue les mandats du domaine technique
— avant tout dans les domaines de la construction — qui regroupent les contrats d’architecte ou
d’ingénieur’.

Le mandat présente les propriétés suivantes : il s’agit d’un contrat générateur d’obligations, de
durée, qui est synallagmatique lorsqu’il est conclu a titre onéreux's.
3. Quelques applications

Les contrats de la construction connaissent de nombreuses variantes, présentées ci-dessous.

9 Art. 363 CO.

10 Art. .1.1 SIA-102.

'l TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4673.

12 Art. 2.1.1 et 2.1.3 SIA-103.

13 TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3500.

14 TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3502,

15 ATF 129 III 604 cons. 2.2. Eg. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3503.
16 TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4287 et 4301.

17" TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4669 ss.

TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4304 ss. Lorsqu’il est exceptionnellement passé a titre gratuit, il
s’agit d’un contrat bilatéral imparfait (TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4307).



a) Contrat de construction

Le contrat de construction (« Bauvertrag » ou « Bauwerkvertrag »'%) désigne le contrat par lequel
une personne s’engage a réaliser une construction immobili¢re. La notion doit étre prise dans le
sens le plus large : elle vise non seulement la réalisation d’un batiment, d’une route, d’un ouvrage
d’art, mais aussi 1’exécution de taches partielles liées a ces objets?. Ce contrat fait I’objet de la
Norme SIA-118, qui lui est expressément consacrée?!

On lui applique les dispositions légales du contrat d’entreprise (art. 363 ss CO)>.
b) Contrat d’entreprise générale

Le contrat d’entreprise générale (« Generalunternehmervertrag ») désigne le contrat par lequel
une partie (I’entrepreneur général) s’engage a 1’égard du maitre a réaliser la totalité d’un ouvrage
ou d’une partie d’ouvrage, sans €gard a la nature des travaux a effectuer. L entrepreneur général
est donc le seul interlocuteur du maitre?. Les fournisseurs et entrepreneurs sous-traitants a qui
I’entrepreneur général confie I’exécution de tout ou partie de 1’ouvrage n’ont aucun rapport
juridique direct avec le maitre®.

On lui applique les dispositions 1égales du contrat d’entreprise (art. 363 ss CO)>.
C) Contrat d’entreprise totale

Le contrat d’entreprise totale (« Totalunternehmervertrag ») désigne le contrat par lequel
I’entrepreneur se charge non seulement de la réalisation de I’ouvrage, mais également de
I’¢établissement des projets et des plans?. L’entrepreneur total assume ainsi, vis-a-vis du maitre,
les taches de I’entreprencur général et celles des mandataires (architecte et ingénieurs)?’. Il peut
ensuite déléguer tout ou partie des prestations contractuelles a des sous-traitants et a des sous-
mandataires.

On lui applique les dispositions légales du contrat d’entreprise (art. 363 ss CO)?.
d) Contrat de plan ou de projet

Le contrat de plan ou de projet (« Planungsvertrag ») est le contrat par lequel I’architecte ou
I’ingénieur établit, pour le maitre, exclusivement des projets ou des plans relatifs a un ouvrage®.

19 GAucH, Werkvertrag, N 209 s.

20 TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3565 ; GAUCH, Werkvertrag, N 205 s.

21 TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3566.

22 TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3567.

23 ATF 1141153 cons. 2a, JAT 19881360 ; arréts du TF 4A_99/2015 et4A_101/2015 du 21 juillet 2015 cons. 4.1, Eg.
TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3575 s.

24 Arrét du TF 4A 87/2011 du 16 mai 2011 cons. 3.1. Eg. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3577.

25 ATF 114 1I 53 cons. 2b, JAT 1988 I 360 Eg. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3578 ; GAUCH,
Werkvertrag, N 230.

26 ATF 114 11 53 cons. 2a, JAT 1988 1360 ; arréts du TF 4A_99/2015 et 4A_101/2015 du 21 juillet 2015 cons. 4.1.
Eg. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3582 s ; GAUCH, Werkvertrag, N 233.

27 Arréts du TF 4A 99/2015 et 4A_101/2015 du 21 juillet 2015 cons. 4.1. Eg. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats
spéciaux, N 3582 s.

28 ATF 117 11 273 cons. 3a, JAT 1992 1 290 ; arréts du TF 4A_99/2015 et 4A_101/2015 du 21 juillet 2015 cons. 4.1.
Eg. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3583 ; FEROLLES, Le dépassement du devis, N 61 ; GAUCH,
Werkvertrag, N 235.

2 ATF 117 11 273 cons. 3a, JAT 1992 1290 ; arréts du TF 4A_99/2015 et 4A_101/2015 du 21 juillet 2015 cons. 4.1.
Eg. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4687 ; FEROLLES, Le dépassement du devis, N 177 ; GAUCH,
Werkvertrag, N 235.



Les plans constituent le résultat d’un travail intellectuel qui est I’objet d’une prestation d’un
contrat d’entreprise.

On lui applique les dispositions 1égales du contrat d’entreprise (art. 363 ss CO)>!.
e) Contrat de direction des travaux

Le contrat de direction de travaux (« Bauleitungsvertrag ») est le contrat par lequel 1’architecte
ou I’ingénieur s’engage a diriger, surveiller et coordonner, pour le maitre®2, les prestations des
entrepreneurs et des fournisseurs commis a 1’exécution de 1’ouvrage™.

Ce contrat obéit aux régles du mandat (art. 394 ss CO)*.
f) Contrat d’architecte global

Le contrat global ou complet d’architecte (« Gesamt-Architektenvertrag ») est le contrat par
lequel I’architecte (ou I’ingénieur) s’engage a exécuter au moins les prestations de planification
du projet et de direction des travaux, avec ou sans adjudication des travaux?s.

Il s’agit d’un contrat de nature mixte, qui comporte a la fois des éléments du mandat (p.ex.
direction des travaux) et d’autres du contrat d’entreprise (p.ex. planification)*. En principe, le
Tribunal fédéral applique les art. 363 ss CO ou les art. 394 ss CO selon le type de prestations
concernées?’. Toutefois, quelle que soit la prestation considérée, les régles du mandat s’appliquent
toujours a la résiliation du contrat global, a la responsabilité de I’architecte en cas de mauvaise
évaluation du coit des travaux de construction® ou encore a la rémunération de 1’architecte,
lorsque celle-ci n’a pas fait I’objet d’une convention explicite®. Un courant doctrinal important
est d’avis que seules les régles du mandat sont applicables*'.

C Devoir d’avis contractuel en général

Aprés avoir proposé une définition de 1’avis contractuel et établi le fondement général et le but
du devoir d’avis (1), nous présenterons la variété des sources applicables (2) et préciserons sa
nature juridique (3).

30 ATF 134 111 361 cons. 5 ; ATF 114 11 53 cons. 2b, JAT 1988 1360 Eg. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux,
N 4687 ; FEROLLES, Le dépassement du devis, N 178 et 185.

31 TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4687.

32 On souligne qu’en dépit du fait qu’il s’agisse d’un mandat, le cocontractant de ’architecte ou de I’ingénieur est

réguliérement appelé « maitre » en pratique (et pas mandant), raison pour laquelle dans la présente contribution,
I’utilisation de ce concept ne signifie pas que le contrat doit étre qualifié d’entreprise.

33 TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4689 ; FEROLLES, Le dépassement du devis, N 247 ss.

3% ATF 134 111 361 cons. 5 ; ATF 114 11 53 cons. 2b, JAT 1988 1360 Eg. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux,
N 4689 ; FEROLLES, Le dépassement du devis, N 252 et 254.

35 ATF 134 111 361 cons. 5. Eg. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4692 ; FEROLLES, Le dépassement du
devis, N 257.

36 ATF 134 III 361 cons. 5; arréts du TF 4A 99/2015 et 4A_101/2015 du 21 juillet 2015 cons. 4. Eg.
TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4692 ; FEROLLES, Le dépassement du devis, N 265.

37 ATF 134 111 361 cons. 5.1 ; ATF 109 11 462 cons. 3d, JAT 1984 1210.

38 ATF 127 111 543 cons. 2a. Eg. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4693.

39 ATF 127 11 543 cons. 2a. Eg. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4693.

40 Arrét du TF 4A_230/2013 du 17 septembre 2013 cons. 2. Eg. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4693 ;

41 GAUCH, Werkvertrag, N 58 ; FEROLLES, Le dépassement du devis, N 276 ; CHAIX, CR-CO I, N 29 ad art. 363 ;
WERRO, CR-CO I, N 33 ad art. 394 ; KOLLER, BK, N 197 ad art. 363 ; ZINDEL/PULVER/SCHOTT, BSK-OR I, N 18
ad art. 363.



1. Définition, fondement général et but

a) Définition

L’avis contractuel est une déclaration de connaissance (« Wissenserkldarung ») adressée par une
partie a son cocontractant qui concerne des circonstances pertinentes pour la conclusion ou

I’exécution d’un contrat ou encore pour la phase post-contractuelle. Il ne s’agit ni d’un acte
juridique (« Rechtsgeschift ») ni d’une manifestation de volonté (« Willenskundgabe »)*+.

b) Fondement général et but

Les devoirs d’avis d’une des parties découlent de leur obligation de diligence®, elle-méme une
expression du devoir de fidélité résultant du rapport de confiance existant entre le maitre et le
constructeur*.

L’obligation de diligence repose théoriquement sur un fondement 1égal unique, quelle que soit la
nature du contrat de construction (entreprise ou mandat). En effet, I’art. 364 al. 1 CO et I’art. 398
al. 1 CO précisent tous les deux que la responsabilité de I’entrepreneur est soumise aux mémes
régles que celle du travailleur. Par conséquent, ces dispositions renvoient a 1’art. 321« al. 1 CO,
qui prévoit que le « travailleur exécute avec soin le travail qui Iui est confié et sauvegarde
fidelement les intéréts légitimes de I’employeur ». Toutefois, la référence au travailleur
— largement subordonné a I’employeur contrairement aux constructeurs qui sont des spécialistes —
a perdu aujourd’hui toute valeur ou presque®. La similitude des formulations 1égales n’empéche
ainsi pas que la concrétisation de la diligence, et donc des devoirs d’avis, dépende des
circonstances et de 1’activité concrétement déployée par le constructeur?.

L’existence des devoirs d’avis s’explique parce qu'une des parties a le statut de spécialiste,
qu’elle n’est pas tenue de suivre servilement les instructions du maitre, mais qu’elle doit le
conseiller et lui signaler toute circonstance importante pour la conclusion et 1’exécution du
contrat?’, ainsi que vérifier la pertinence des instructions regues et mettre en garde contre les
erreurs découvertes®s. Le constructeur doit tout faire pour éviter une atteinte aux biens
juridiquement protégés de son cocontractant, y compris 1’aviser®.

Le but des devoirs d’avis est de rétablir le déséquilibre structurel du contrat dii a la répartition
asymétrique des connaissances : le constructeur a donc un devoir accru de renseignement vis-a-
vis du maitre, considéré comme la partie la plus faible>.

42 Contrairement a ce que I’ ATF 116 11305 cons. 2b, JAT 1991 1 173 admet a tort pour I’avis formel de ’art. 369 CO.
A ce sujet, cf. GAUCH, Werkvertrag, N 1941 ; RECHSTEINER, Abmahnung, N 16 ; FELLMANN, BK, N 112 ad
art. 397 CO. Dans ce sens ég., TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3725.

43 P.ex., pour le devoir d’avis en lien avec le dépassement excessif du devis (art. 375 CO), arrét du TF 4A_302/2014
du 6 février 2015 cons. 3.1 qui mentionne le devoir de diligence de I’art. 364 al. 1 CO.

4 ATF 129 111 604 cons. 4.1 ; arrét du TF 4A_273/2017 du 14 mars 2018 cons. 3.3.1.

4 ATF 127 111 357 cons. Ic, JAT 2002 1 192. Eg. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4435 ; CHAIX, Devoir
d’information, N 19 ; CHAIX, CR-CO I, N 3 ad art. 364.

46 Arrét du TF 4A 273/2017 du 14 mars 2018 cons. 3.3.1., qui cite ’arrét du TF 4C.454/1996 du 5 mai 1997 cons. 3b.
Eg. CHAIX, Devoir d’information, N 19.

47 Pour I’entrepreneur, arrét du TF 4A 273/2017 du 14 mars 2018 cons. 3.3.1 ; arrét du TF 4C.14/2001 du 19
décembre 2001 cons. 7 ; ATF 129 111 604 cons. 4.1.

4 ATF 116 11 305 cons. 2¢c.cc, JAT 1991 1 173.

4 Pour ’entrepreneur, arrét du TF 4A_273/2017 du 14 mars 2018 cons. 3.3.1, qui cite Iarrét du TF 4C.454/1996 du
5 mai 1997 cons. 3b.

30 CHAIX, Devoir d’information, N 3.



2. Sources des devoirs d’avis

Outre la loi (a), la convention des parties (b), la jurisprudence (c) et la doctrine (d) prévoient des
obligations accessoires relatives a des devoirs d’aviss'.

a) Loi

La loi prévoit d’une part une obligation de diligence générale de 1’entrepreneur (art. 364 al. 1
CO) et du mandataire (art. 398 al 1 CO). En outre, 1’obligation de bonne foi prévue a I’art. 2
al. 1 CC impose des devoirs d’information aux parties qui négocient un contrat non encore conclu.

Le législateur a concrétisé d’autre part ces devoirs dans plusieurs dispositions légales
particulieres. On pense notamment aux art. 365 al. 3 et 369 CO dans le contrat d’entreprise. Dans
le mandat en revanche, le législateur s’est tenu a la disposition générale de 1’art. 398 al. 1 CO.

b) Convention des parties

En complément, en dérogation ou en confirmation des régles 1égales dispositives®, les parties
peuvent intégrer des devoirs d’information conventionnels sous deux formes au moins :

1° Les normes individuelles. 11 s’agit de clauses individuellement négociées entre les parties qui
sont valables dans la mesure ou elles ne violent pas le droit impératif,

Par exemple, une convention peut prévoir une information mutuelle lors de séances de
chantier, et un devoir d’avis envers I’autre partie au moyen de certains documents prédéfinis.
On pense également a la clause d’approbation préalable, qui oblige I’entrepreneur ou le
mandataire a aviser le cocontractant de la rémunération qu’il entend obtenir pour une
modification de commande avant de commencer a exécuter celle-ci, faute de quoi il ne pourra
émettre aucune prétention supplémentaire®’. En cas d’utilisation de matériaux peu connus ou
de recours a de nouvelles techniques de construction, les parties peuvent aussi convenir de se
tenir informées a leur sujet au-dela de I’expiration du contrat’.

2° Les normes autonomes. Ce sont des régles développées par la pratique, qui se situent entre la
convention individuelle et la loi et qui ont pour but de standardiser les relations typiques®. Il
s’agit principalement des conditions générales, qui décrivent tout ou partie d’un contrat au
moyen de dispositions contractuelles préformulées. Dans la construction, on pense en
particulier aux normes et réglements courants dans la branche, tels que les normes et
réglements SIA, le modéle de contrat d’entreprise et celui de contrat de mandataire de la
« KBOB » accompagnés de ses conditions générales*’, ou encore, sur le plan international,
les réglements de la « FIDIC »®. On rappelle que, pour déployer leurs effets, les normes
autonomes doivent étre valablement intégrées au contrat par les parties®'.

Par exemple, I’art. 25 SIA 118 est consacré aux devoirs d’avis de I’entrepreneur.

31 GAUCH, Werkvertrag, N 812 ss, en général au sujet des sources des devoirs accessoires dans le contrat d’entreprise.

52 P.ex., pour le devoir d’avis formel de art. 369 CO, HENNINGER, 4nzeige- und Abmahnungspflichten, p. 91.

33 Vu la diversité des clauses en question et leur lien intrinséque avec un projet concret, nous ne les évoquerons que

ponctuellement dans la présente contribution.

3% MESSERLI, Aufkiirungspflichten, p. 259.

55 Arrét du TF 4A_465/2017 du 2 mai 2018 cons. 2. Eg. GAUCH, Werkvertrag, N 789a ; MESSERLI, Aufkldrungspflich-
ten, p. 260.

6 MIDDENDORF, Nachwirkende Vertragspflichten, N 195.

37 TERCIER/PICHONNAZ, Droit des obligations, N 31.

38 TERCIER/PICHONNAZ, Droit des obligations, N 860 ; TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 227.

3 En allemand « Koordination der Bau- und Liegenschaftsorgane des Bundes » ; en frangais : « Coordination des

services fédéraux de la Confédération de la construction et de I’immobiliser ».

60 Fédération internationale des ingénieurs conseils.

61 ATF 118 I1 295 cons. 2a, JAT 1993 1400. Eg. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 230 et 3486.



C) Créations des tribunaux

A coté des devoirs d’avis codifiés, normés ou convenus individuellement, il existe des devoirs
Jjurisprudentiels®®. Les juges ont en effet reconnu I’existence de certains devoirs d’avis, qui
découlent directement ou indirectement des obligations de diligence et de loyauté des
constructeurs.

Par exemple, I’ entrepreneur a le devoir d’informer le maitre qu’un défaut n’a pas pu étre déterminé
ou supprimé lorsque la chose lui a été remise en vue d’une réparation®, ou encore du fait que
I’ouvrage présente un cotit disproportionné avec 1’intérét que le maitre est supposé avoir a sa
réalisation®. Vu I’absence de régle particuliére dans le contrat de mandat, la plupart des devoirs
d’avis sont des concrétisations jurisprudentielles de I’art. 398 al. 1 CO%.

d) Les suggestions de la doctrine

Enfin, la doctrine suggére également des devoirs d’avis lorsqu’elle traite des obligations et des
incombances des entrepreneurs et mandataires.

Par exemple, certains auteurs exigent que I’entrepreneur renseigne le maitre sur 1’entretien correct
de I’ouvrages.

3. Nature juridique : dette ou incombance

Nous I’avons déja mentionné en introduction, les devoirs d’avis sont accessoires
(« Nebenpflichten ») et s’ajoutent aux obligations principales des constructeurs. Si 1’on
s’intéresse a leur nature juridique, il faut distinguer les deux catégories suivantes :

1° Une dette (« Schuld »). On entend par 1a le devoir qu’a le débiteur envers son créancier
d’exécuter une prestation”’. En cas de violation, on distingue d’une part les devoirs
accessoires dont le créancier peut exiger 1’exécution en nature ou la compensation par des
dommages-intéréts (« Nebenleistungspflichten ») et, d’autre part, ceux pour lesquels le
créancier ne peut réclamer que des dommages-intéréts (« Nebenpflichten »)®%. En principe,
les devoirs accessoires d’avis ne peuvent pas faire I’objet d’une action en exécution en
nature®. Par exemple, le devoir d’avis de 1’art. 365 al. 3 CO est un « Nebenpflicht », car le
maitre ne peut pas faire condamner ’entrepreneur a lui fournir I’information mais uniquement
faire en sorte qu’il réponde du défaut ou du dommage découlant de I’absence d’avis.

2° Une incombance (« Obliegenheit »). Il s’agit d’un comportement que doit avoir une personne
pour éviter un désavantage juridique”. Il s’agit d’un devoir de degré inférieur car le
constructeur qui refuse ou omet d’aviser ne peut pas y étre contraint et ne peut étre condamné
a payer des dommages-intéréts ; il perd en revanche le bénéfice de certains droits”'. Par
exemple, lorsque les parties ont intégré la Norme SIA-118, I’entreprencur a le devoir
d’informer le maitre d’un retard et de sa cause (art. 96 al. 1 SIA-118), faute de quoi il perdra
son droit a une éventuelle prolongation du délai contractuel 2.

62 ATF 92 11 328 cons. 3a ; TF, SJ 1981 434 cons 1/b ; arrét du TF 4C.393/2006 du 27 avril 2007 cons. 3.3.3.
6 TF, SJ 1981 434 cons. 1/b.

6 ATF 92 I1 328 cons. 3a.

% Dans ce sens, TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4703.

% CHAIX, Devoir d’information N 35 ; GAUCH, Werkvertrag, N 836, tous deux cités dans arrét du TF 4A_273/2017
du 14 mars 2018 cons. 3.3.1.

7 TERCIER/PICHONNAZ, Droit des obligations, N 103.

%8 GAUCH/SCHLUEP, Obligationenrecht, N 2638 s.

8 CHAIX, Devoir d’information N 37 ; HARTMANN, Die vorvertraglichen Informationspflichten, N 416.

70" TERCIER/PICHONNAZ, Droit des obligations, N 292.

7" GAUCH/SCHLUEP, Obligationenrecht, N 102 ; HARTMANN, Die vorvertraglichen Informationspflichten, N 2.
72 SPIESS/HUSER, CS — Norm SIA-118,N 5 ad art. 96.



1l. Devoirs d’avis du constructeur : notion et modalités

Le concept des devoirs d’avis regroupe plusieurs catégories (A). On peut opérer diverses
distinctions et délimitations (B). Enfin, les modalités communes (C) relatives a ces avis méritent
quelques développements.

A Catégories de devoirs d’avis

On peut distinguer au moins trois catégories de devoirs d’avis? : le devoir d’information (1), le
devoir de mise en garde (2) et les autres devoirs d’avis (3).

1. Devoir d’information (« Anzeigepflicht »)

Le devoir d’information (« Anzeigepflicht ») est le devoir du constructeur d’attirer 1’attention du
maitre sur toutes les circonstances qui compromettent 1’exécution réguliére ou ponctuelle des
prestations contractuelles’™. L’information (« Anzeige ») est une communication, soumise a
réception, qui produit ses effets lorsqu’elle parvient au destinataire. Elle a pour but d’informer le
destinataire, ne découle pas du comportement antérieur de celui-ci et ne dépend ni de sa réaction
(ou absence de réaction), ni de ses actes subséquents.

Par exemple, le devoir de I’entrepreneur d’informer immédiatement le maitre si la matiere fournie
par lui est défectueuse (art. 365 al. 3 CO) constitue un devoir d’informer. Le devoir du mandataire
de renseigner le maitre sur tous les faits qui peuvent avoir une importance pour la réalisation de
I’ouvrage (cofits, durée des travaux, qualité et durabilité de I’ouvrage, événements imprévus, etc.)
en est aussi un’.

L’« information » différe de la « mise en garde » ou «avis formel » (cf. infra 11.A.2): le
constructeur 1I’émet spontanément et de sa propre initiative, alors que 1’avis formel est une réaction
a une déclaration antérieur du cocontractant.

2. Devoir de mise en garde ou d’avis formel (« Abmahnungspflicht »)

Le devoir de mise en garde ou devoir d’avis formel (« Abmahnungspflicht ») est le devoir du
constructeur de réagir a une instruction du maitre en le mettant en garde contre 1’inadéquation de
son comportement et de ses instructions”. Le premier doit aviser le second des conséquences
néfastes et des risques encourus. L’avis formel est un conseil’”® qui a pour but d’inciter le maitre
a reconsidérer ses instructions et, cas échéant, a les révoquer ou les modifier™. Il n’est a notre avis
pas nécessaire que le constructeur indique expressément qu’il décline toute responsabilité pour
I’hypothése ou le maitre maintiendrait ses instructions, mais la jurisprudence a ce sujet n’est pas
claire (cf. ég. infra 11.C3)%.

73 Arrét du TF 4A_626/2011 du 7 juin 2012 cons. 2.2.3. Eg. art. 25 SIA-118 dont la note marginale est « devoirs
d’avis de I’entrepreneur » se traduit en allemand par « Anzeigege- und Abmahnungspflichten des Unternehmers ».

74 Pour le contrat d’entreprise, HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 67.

75 Arrét du TF 4C.54/2006 du 9 mai 2006 cons. 2.2.1 ; arrét du TF 4C.424/2004 du 15 mars 2005 cons. 3.2 ; arrét du
TF 4C.273/1999 du 2 mars 2000 cons. 2¢c. Eg. FEROLLES, Le dépassement du devis, N 676.

76 BUHLER, ZK, N 64 ad art. 365 ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 67 ; HURLIMANN, Schulthess —
Komm SIA-118, N 9 ad art. 25.

Pour le contrat d’entreprise, HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 83 ; RECHSTEINER, Abmahnung,
N 5. Pour le contrat de mandat, FELLMANN, BK, N 105 ad art. 397 CO.

8 GAUCH, Werkvertrag, N 1939, qui parle de « Rat » ; SCHUMACHER, Architektenrecht § 5, N 449, qui parle de
« abraten ».

7 EGLI, Haftung, p. 95.
80

77

De cet avis, GAUCH, Werkvertrag, N 1941 et la doctrine majoritaire citée. Controversé en jurisprudence :
ATF 95 1143 cons. 3c (qui I’exige), JAT 1970 166 ; ATF 116 II 305 cons. 2¢c.bb, JAT 1991 I 173 (question laissée



Par exemple, 1’entrepreneur, pour éviter les conséquences de la garantie pour les défauts, doit
aviser formellement le maitre lorsque les ordres de celui-ci pourraient entrainer une exécution
défectueuse (art. 369 CO). Le mandataire a lui aussi le devoir de rendre attentif le maitre lorsqu’il
considére que ses instructions sont déraisonnables ; si le maitre persiste, le mandataire peut se
décharger de sa responsabilité®'. Les Reglements SIA-102 et SIA-103 prévoient aussi que le
mandataire doit attirer I’attention du maitre sur les conséquences de ses instructions, en particulier
en ce qui concerne les délais, la qualité et les cofits, et le mettre en garde contre les dispositions
et demandes inadéquates®2.

Ne constituent pas une mise en garde ou un avis formel :

- Le fait d’expliquer au maitre comment il faudrait procéder une prochaine fois ou le fait pour
I’entrepreneur de dire qu’il procéderait différemment s’il était a la place du maitre®.

- Une réserve générale de ’entrepreneur affirmant qu’il choisirait une autre solution technique
ou qu’il aurait préféré un autre sous-traitant®*.

3. Autres devoirs d’avis (« andere Aufklarungs- und Hinweispflichten »)

Selon la jurisprudence et la doctrine majoritaire, il existe, en sus devoirs légaux figurant
notamment a ’art. 365 al. 3 CO (devoir d’information) et a 1’art. 369 CO (devoir de mise en
garde)®, d autres devoirs d’avis du constructeur. Ces devoirs consistent & donner des explications
ou des indications au maitre sur I’exécution, 1’utilisation ou le cofit de I’ouvrage®. Ils découlent
du devoir général de bonne foi (art. 2 al. 1 CC) et de I’obligation de loyauté applicable aussi bien
a Dentrepreneur (art. 364 al. 1 CO) qu’au mandataire (art. 398 al. 2 CO), sans toutefois
correspondre parfaitement aux catégories 1égales mentionnées au début du paragraphe.

Par exemple, I’entrepreneur a le devoir d’annoncer au maitre un dépassement excessif d’un devis
approximatif (art. 375 CO) ou de fournir des explications au maitre sur la mise en service ou
I’usage adéquats de 1’ouvrage®’.

A notre avis, ’existence de cette troisiéme catégorie n’est pas vraiment justifiée. En effet, méme
si les «autres devoirs d’avis » ne sont pas compris expressément dans les devoirs 1égaux
d’information (« Anzeigepflicht ») ou de mise en garde (« Abmahnungspflicht »), leur régime
juridique se confond avec 1I’une ou I’autre catégorie, plus souvent d’ailleurs avec la premicre®s.
Pour la supprimer, il suffirait d’'une part de ne pas exiger que les devoirs d’information portent
uniquement sur les circonstances pouvant compromettre « 1’exécution réguliére ou ponctuelle de
I’ouvrage » (cf. art. 365 al. 3 CO) mais sur toute circonstance susceptible d’entrainer un
dérangement contractuel, et, d’autre part, d’élargir la catégorie des devoirs d’avis formel aux

ouverte) ; arrét du TF 4C.452/1999 du 27 mars 2000 cons. 2a (pas clair) ; arrét du TF 4C.217/2005 du 20 février
2006 cons. 3.2.1 (qui semble I’exiger).

81 TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4454 ; FEROLLES, Le dépassement du devis, N 672. Voir également
pour une application analogique de 1’art. 369 CO : GEHRER/GIGER, CHK, N 4 ad art. 397.

8 Art. 1.2.61 SIA-102 et SIA-103. Eg. AEBI-MABILLARD, Rémunération de [’architecte, N 466 ;
TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4454.

8  ATF 116 11 305 cons. 2b, JAT 1991 I 173. Eg. HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 89.

8 GAUCH, Werkvertrag, N 1946, qui précise qu’en cas de doute, il convient de nier I’existence d’un avis formel ;

HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 89.

85 Arrét du TF 4A 273/2017 du 14 mars 2018 cons. 3.3.1 ; arrét du TF 4A_626/2011 du 7 juin 2012 cons. 2.2.3 ; arrét
du TF 4C.99/2994 du 28 juin 2004 cons. 4.2. Eg. GAUCH, Werkvertrag, N 836.

8 CHAIX, CR CO I, N 8 ad art. 364.
87 ATF 129 III 604 cons. 4.1.

8  Arrét du TF 4A 273/2017 du 14 mars 2018 cons. 3.3.1, qui affirme que la violation de ces devoirs reléve des régles

générales sur I’inexécution des contrats.



mises en garde de méme nature mais qui ont lieu durant les phases précontractuelles et post-
contractuelles.

B Distinctions et délimitations

1. Distinction selon les éléments du contrat concernés

11 est possible de classer les devoirs d’avis en fonction des élements du contrat sur lesquels porte
le devoir d’information® :

1° Les prestations du constructeur. Pour le contrat d’entreprise, il s’agit de I’ouvrage lui-méme
et de son exécution. Pour le mandat, ’avis concerne alors les prestations que le mandataire
doit effectuer.

Par exemple, 1’entrepreneur a un devoir d’information concernant toutes les circonstances
susceptibles de compromettre la bonne exécution de I’ouvrage (p. ex. I’inadéquation du mode
d’exécution ou des matériaux prévus)®. Ce devoir découle des regles de la bonne foi (art. 2
al. 1 CC) au stade précontractuel (cf. infra 111.Al.a), et des art. 365 al. 3 CO et 25 al. 1 SIA-
118, en cours d’exécution (cf. infra 111.B1.a). Le mandataire doit aussi tenir le mandant
réguliérement au courant de I’évolution du contrat et vérifier que les colits de construction
correspondent a I’évaluation faite, surtout lorsque les travaux ont commencé®'.

2° La contre-prestation versée au constructeur. 11 s’agit, pour le contrat d’entreprise, de la
rémunération de 1’ouvrage et, pour le contrat de mandat, des honoraires du mandataire.

Par exemple, lorsque le prix est fixé par devis approximatif, 1’entrepreneur est tenu
d’annoncer sans délai au maitre tout dépassement excessif de ce devis (art. 375 CO), voire
tout dépassement (art. 56 al. 3 SIA-118) (cf. infra 111.LB1.b). Le mandataire doit rendre le
mandant attentif aux conséquences financiéres des éventuelles modifications de commande
(cf. infra 111.B2)*,

3° Les autres modalités contractuelles. Les devoirs d’avis du constructeur peuvent porter sur
d’autres modalités contractuelles que la prestation principale ou la contre-prestation, par
exemple les qualifications d’une partie.

Par exemple, 1’ entrepreneur et le mandataire doivent tous deux faire état, lors des négociations
précontractuelles, de leur éventuelle incapacité a exécuter personnellement 1’ouvrage ou les
prestations demandées (cf. infra 111.B1.c) et II1.B2)*.

2. Distinction selon I'étape contractuelle concernée

On peut encore distinguer les devoirs d’avis en fonction du moment ou le constructeur doit
communiquer ’information pertinente® :

1°  Les devoirs d’avis précontractuels. 1l s’agit des informations que le constructeur doit fournir
a ’autre partie avant ou, au plus tard, lors de la conclusion du contrat. Durant cette période,
« [e]n vertu des régles de la bonne foi, chacun des contractants assume, dés le moment ou il

8 Cf. CHAIX, Devoir d’information, N 7 et 21, qui ne distingue que deux catégories, & savoir les devoirs d’information
relatifs a I’exécution de 1’ouvrage et ceux relatifs au prix de I’ouvrage.

% CHAIX, Devoir d’information, N 10 et 25 ; ZINDEL/PULVER/SCHOTT, BSK-OR I, N 21 ad art. 365 ; GAUCH,
Werkvertrag, N 831.

ol Arrét du TF 4C.54/2006 du 9 mai 2006 cons. 2.2.1.

92 Arrét du TF 4A_118/2007 du 23 novembre 2007 (état de fait). Sur la controverse doctrinale, cf. FEROLLES, Le
dépassement du devis, N 753 ss et réf.

9 Pour le contrat d’entreprise, cf. art. 29 al. 3 SIA-118. Pour le contrat de mandat, TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats
spéciaux, N 4442.

9 Cf. CHAIX, Devoir d’information, qui utilise une distinction semblable, a savoir les devoirs a la conclusion du
contrat (N 7 ss), lors de I’exécution du contrat (N 21 ss) et aprés la conclusion de celui-ci (N 34 ss).



entame des pourparlers, I’obligation de renseigner son partenaire, dans une certaine mesure,
sur les circonstances propres a influencer sa décision de conclure le contrat et de le conclure
a certaines conditions »%. Les constructeurs doivent notamment respecter des devoirs d’avis.
Leur existence et leur étendue dépendent de la qualité des parties et de la nature du contrat®.
Ils sont relativement étendus dans le cadre des contrats de construction, dans la mesure ou il
s’agit de contrats techniques et ou le constructeur dispose de connaissances spécifiques.

Par exemple, I’entrepreneur a le devoir précontractuel d’aviser le maitre du caractére
inadéquat des matériaux qu’il a prévus pour son ouvrage (cf. infra 11I.A1.a)”". Le mandataire
doit quant a lui signaler au maitre qu’il ne se sent pas a la hauteur de la tache pour des raisons
techniques (cf. infra 111.B2)%,

2°  Les devoirs d’avis contractuels. 1l s’agit d’informations que le constructeur doit transmettre

durant ’exécution du contrat.

Par exemple, I’entrepreneur a le devoir, en vertu de I’art. 369 CO, de mettre en garde le maitre
que ses instructions pourraient entrainer un défaut de I’ouvrage (cf. infra 111.B1.a)(b))*. Le
mandataire doit veiller au respect du devis tout au long de I’exécution du contrat (cf. infra
II1.B2)100,

3° Les devoirs d’avis post-contractuels. Méme si la prestation principale du contrat a déja été

3.

exécutée, le constructeur n’est pas pour autant libéré de tous ses devoirs. Il peut ainsi étre
tenu d aviser le maitre dans différentes circonstances. Selon les circonstances, 1’obligation de
fidélité dont est tirée 1’obligation d’aviser, peut perdurer au-dela de la fin du contrat, y
compris si celui-ci a été résilié par le maitre en vertu de 1’art. 377 CO. L’entrepreneur a le
devoir d’informer le maitre des risques et des dangers que 1’ouvrage crée'?’. Il en va de méme
du mandataire'®2.

Par exemple, I’entreprise qui a posé un parquet en recourant a une technique inusuelle doit,
méme apres que son contrat a été résilié, informer le maitre des mesures a prendre pour éviter
que le parquet posé se déforme et se décolle (cf. infra I11.C1.a)'. Le mandataire doit aviser
le maitre sur I’utilisation adéquate de I’ouvrage (cf. infra I11.C2).

Délimitations par rapport au devoir de vérification (« Prafungspflicht »)

A c6té des devoirs d’avis, le constructeur a aussi un devoir de vérification — en particulier des
instructions données, de la mati¢re fournie, du terrain désigné ou des plans remis par le maitre —
qui découle de son obligation de diligence!*. 11 s’agit d’une véritable dette contractuelle, qui se
distingue de I’incombance précontractuelle d’examiner le terrain avant d’accepter une
construction a prix ferme!'®.
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ATF 92 I1 328 cons. 3b. Eg. WESSNER, Devoir d’information, N 9.

ATF 105 II 75 cons. 2.a, JAT 1980 I 66. Eg. HARTMANN, Die vorvertraglichen Informationspflichten, p. 29 s.
CARRON, Protection du consommateur, N 35.

CHAIX, Devoir d’information, N 13 ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 70.

FELLMANN, BK, N 151 ad art. 398 CO.

CHAIX, Devoir d’information, N 24 ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 83 ss.

Arrét du TF 4A_210/2015 du 2 octobre 2015 cons. 4.2. Eg. FEROLLES, Le dépassement du devis, N 678 et 711.
CHAIX, Devoir d’information, N 36.

Arrét du TF 4C.410/1997 du 23 juin 1998 cons. 3a, cité in : MIDDENDORF, Nachwirkende Vertragspflichten, N 198.
Arrét du TF 4A_273/2017 du 14 mars 2018 cons. 3.3.2.

ATF 52 11437 cons. la, JAT 1927 1 37 s. GAUCH, Werkvertrag, N 1974 ss et 2000 ss.

105 GAUCH, Werkvertrag, N 2002.



Le devoir de vérification précéde le devoir d’avis. Le respect ou non de ces deux devoirs permet
de déterminer si le défaut est « personnellement imputable » au maitre au sens de I’art. 369 CO%.
Le devoir de vérification doit permettre au constructeur de déceler la défectuosité de la matiére
fournie, du terrain désigné ou des plans remis par le maitre. S’il n’y parvient pas et qu’on peut le
lui reprocher, une exonération compléte de sa garantie pour les défauts est exclue (art. 369 CO a
contrario).

4. Délimitations par rapport au devoir d’avis du maitre

Le maitre a également certains devoirs d’avis a I’égard de son co-contractant'”. La présente
mention mise a part, il n’en sera pas question dans le cadre de la présente publication. Par exemple,
en relation avec la garantie pour les défauts, le maitre a I’incombance (« Obliegenheit ») d’aviser
immédiatement 1’entrepreneur de la découverte d’un défaut (art. 367 al. 1 in fine CO), faute de
quoi ses droits se périment'®, De méme, le modéle de contrat d’entreprise KBOB prévoit que le
maitre doit expressément informer (« Anzeigepflicht ») I’entreprise si les instructions ou la remise
de plans modifiés ne représentent pas I’exécution des prestations convenues mais une
modification de commande'®. Enfin, en vertu du Réglement SIA-102, le maitre doit aviser sans
délai le mandataire des informations ayant trait au projet, en particulier des décisions officielles''.

C Modalités communes des devoirs d’avis

Vu les liens fonctionnels et matériels entre les différents devoirs d’avis du constructeur, on peut
tenter un traitement uniforme des modalités les concernant''!, en soulignant si nécessaire leurs
particularités. Nous distinguerons successivement 1’auteur et le destinataire (1), I’objet (2), le
contenu (3), la forme (4), le moment (5), et la révocation (6) de 1’avis.

1. Auteur et destinataire de I'avis

L’auteur de 1’avis est le constructeur lui-méme ou 1’un de ses représentants autorisés au sens des
art. 32 ss CO"2. Il n’est en revanche pas suffisant que 1’avis provienne d’un auxiliaire (p.ex. un
employé¢ subalterne ou un chef de chantier) dont le destinataire ne peut et ne doit pas admettre
qu’il exprime le point de vue du constructeur'.

Le destinataire de 1’avis peut d’abord étre le maitre personnellement, méme s’il est représenté
par un architecte et méme si la SIA-118 a été intégrée au contrat''. L’avis peut ensuite tre notifié
au représentant du maitre au sens des art. 32 ss CO, par exemple I’architecte qui dirige les travaux
ou I’'un de ses employés autorisés a recevoir de telles communications''. L’art. 35 al. 2 SIA-118
le prévoit expressément, en affirmant que la direction des travaux communique a 1’entrepreneur
le nom des personnes habilitées a recevoir les communications et déclarations de I’entrepreneur,
en particulier les avis''s, En revanche, le destinataire de 1’avis ne peut pas €tre un auxiliaire du
maitre (p.ex. un employé de maison) ou de son représentant, dont on ne peut pas attendre qu’il
saisisse la portée de la communication et qu’il la relaie plus loin'".

Si ’entrepreneur s’adresse au représentant et que celui-ci ne préte pas suffisamment attention a
I’avis, ’entrepreneur n’est en principe pas obligé d’aviser directement le maitre. Toutefois, en
vertu de son devoir de diligence, le constructeur doit exceptionnellement contacter le maitre si
I’avis porte sur des erreurs commises par le représentant et que celui-ci les rejette!'s,

12 Pour le contrat de mandat, FELLMANN, BK, N 113 ad art. 397 CO. Au sujet de la représentation, cf. CHAPUIS, CR-
CO I N 1sset18ad art. 32 ; GAUCH/SCHLUEP, Obligationenrecht, N 1304 ss.

113 ATF 95 1143 cons. 3¢, JAT 1970 1 66.

114 T art. 33 al. 2 SIA-118 qui prévoit que la direction regoit pour le maitre les communications et déclarations de

I’entrepreneur n’y change rien. Cf. HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 89 ; HURLIMANN,
Schulthess — Komm SIA-118, N 14.3 ad art. 33. Pour le contrat de mandat, FELLMANN, BK, N 113 ad art. 397 CO.



2. Objet de l'avis

Le devoir d’avis a pour objet tant les circonstances connues effectivement du constructeur ou de
ses auxiliaires (travailleurs ou sous-traitants), que celles qu’il aurait dii connaitre en tant
qu’homme de I’art'. Le constructeur ne peut donc pas se prévaloir de son ignorance ou de sa
prise de conscience tardive de certains faits si ceux-ci n’auraient pas di échapper a un
professionnel diligent dans les mémes circonstances ',

En ce qui concerne le contrat d’entreprise, I’entrepreneur ne peut d’abord pas se prévaloir du fait
que le matitre a confié la surveillance de I’exécution a une direction des travaux pour se libérer de
son devoir d’information'?'. Ensuite, le devoir d’avis peut avoir pour objet la mati¢re fournie ou
le terrain désigné par le maitre, méme si en principe le risque inhérent a ces deux facteurs est a la
charge du maitre : premiérement lorsque la défectuosité est manifeste, c¢’est-a-dire qu’elle peut
étre décelée sans examen particulier de sa part ; secondement lorsque la défectuosité n’est pas
manifeste si I’entrepreneur est tenu de vérifier la maticre et le terrain et si les compétences que
I’on attend de lui permettent de déceler la défectuosité moyennant un examen diligent'?2. Enfin,
le devoir d’avis peut avoir pour objet les instructions données par un maitre (ou un de ses
représentants) qualifié, méme si en principe 1’entrepreneur doit observer ces instructions et n’a
pas a mettre en garde le maitre a ce sujet : premieérement, lorsque I’entrepreneur a effectivement
décelé que I'ordre était erroné ; secondement, lorsque 1’entrepreneur aurait dii déceler I’ordre
erroné car cela était manifeste ou, a défaut de caractére manifeste, car il était exceptionnellement
obligé de vérifier I’ordre et qu'un examen diligent Iui aurait permis de déceler I’erreur!'?.

En revanche, le devoir d’information n’a pas pour objet les circonstances dont le constructeur
peut prouver qu’elles sont connues ou pouvait étre connues du maitre ou de son représentant'2*,

109 Document KBOB n° 34, Version 2018 (n1.7), Contrat d’entreprise, ch. 9, p. 9.

10 Art. 1.4.2 SIA-102.

' Dans ce sens, HENNINGER, 4nzeige- und Abmahnungspflichten, p. 70.

12 Pour le contrat de mandat, FELLMANN, BK, N 113 ad art. 397 CO. Au sujet de la représentation, cf. CHAPUIS, CR-
CO I N 1sset18ad art. 32 ; GAUCH/SCHLUEP, Obligationenrecht, N 1304 ss.

113 ATF 95 11 43 cons. 3¢, JdAT 19701 66.

114 Lart. 33 al. 2 SIA-118 qui prévoit que la direction regoit pour le maitre les communications et déclarations de

I’entrepreneur n’y change rien. Cf. HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 89 ; HURLIMANN,
Schulthess — Komm SIA-118, N 14.3 ad art. 33. Pour le contrat de mandat, FELLMANN, BK, N 113 ad art. 397 CO.
P.ex. art. 30 al. 5, 95 al. 2 et 96 al. 1 SIA-118, qui prévoient tous un avis adressé a la direction des travaux.
Toutefois, méme si I’art. 56 al. 3 SIA-118 ne le précise pas, I’avis peut également étre adressé au représentant du
maitre (HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 81). Eg. ATF 95 II 43 cons. 3¢, JAT 1970 I 66, qui
discute de I’efficacité d’un avis adressé au chef de chantier (Bauleiter). Pour le contrat de mandat, FELLMANN, BK,
N 113 ad art. 397 CO.

116 A ce sujet, HURLIMANN, Schulthess — Komm SIA-118, N 13 ad art. 35.

117

115

HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 70 (pour le devoir d’informer) et p. 89 (pour le devoir d’avis
formel) ; SCHWAGER, Vollmacht des Architekten, N 849.

118 ATF 95 1143 cons. 4c, JAT 1970 1 66. Eg. GAUCH, Werkvertrag, N 1944,

119 Pour le devoir d’information (« Anzeigepflicht »), cf. CHAIX, Devoir d’information, N 25 ; GAUCH, Werkvertrag,

N 831. Pour le devoir de mise en garde (« Abmahnungspflicht »), cf. GAUCH, Werkvertrag, N 1958 ss, en particulier
N 1963.

120 Cf. CHAIX, Devoir d’information, N 10 et 25 ; ZINDEL/PULVER/SCHOTT, BSK-OR I, N 21 ad art. 365 ; GAUCH,
Werkvertrag, N 831.

121 Art. 25 al. 1 SIA-118.

122 GAUCH, Werkvertrag, N 831 et 2000 ss (pour le principe) et 2003 ss (pour les exceptions, notamment celle de

I’art. 25 al. 3 SIA-118).
125 GAUCH, Werkvertrag, N 1955 ss (pour le principe), N 1964 ss et 1967 ss (pour les exceptions).
124 Cf. ég. art.25 al. 1i.f SIA-118. Eg. CARRON, Claim management, p. 162 ; HENNINGER, Anzeige- und

Abmahnungspflichten, p. 69, qui mentionne p.ex. comme indices le fait que le maitre demande lui-méme a
I’entrepreneur de prendre des mesures pour respecter les échéances contractuelles.



Il ne porte pas non plus sur les informations inutiles, lorsque 1’entrepreneur peut prouver que
I’avis effectué a temps n’aurait eu aucun effet sur le déroulement des événements (cf. ég. infra
11.B3.a)'.

3. Contenu de l'avis

Le contenu nécessaire de 1’avis dépend des circonstances du cas concret, notamment du niveau
de connaissances du constructeur et de celui du maitre'2, Dans cette appréciation, autant I’un que
I’autre doivent se laisser imputer les connaissances de leurs auxiliaires. Le contenu est déterminé
par le but visé : I’avis doit étre suffisamment complet pour que le maitre soit correctement
informé, puisse apprécier la situation et prendre les décisions adaptées'>’. Autrement dit, il faut
qu’il puisse comprendre sans malentendu possible la portée de ’avis et soit a méme d’exercer les
droits dont ils disposent'?. Il faut aussi garder a l’esprit que trop d’informations tuent
I’information'®.

Le contenu de 1’avis doit étre précis, clair et sans équivoque'®. Des anecdotes ou des actes
concluants dont il faudrait déduire 1’existence d’un avis ne constituent pas un avis suffisant'>'. La
formulation de simples doutes ne suffit pas non plus'32. L’avis doit mentionner les faits ayant
conduit a son émission'?*. En revanche, on ne peut pas affirmer que 1’entreprencur doit toujours
décrire les conséquences, financieres et temporelles, du respect ou du non-respect de 1’avis
émis'?*. Le devoir (ou non) de faire des propositions dépend également des circonstances
concretes'®.

L’art. 25 al. 3 SIA-118 précise, en lien avec les plans remis ainsi que le terrain et les constructions
existantes, que I’entrepreneur ne doit pas seulement aviser mais qu’il doit également « rendre la
direction des travaux attentive aux conséquences pouvant en résulter (avis formel) ». 1l s’agit 1a
d’une exigence supplémentaire, selon laquelle I’entrepreneur ne doit pas seulement informer le
maitre des circonstances pouvant compromettre 1’exécution de 1’ouvrage (art. 25 al. 1 et 2 SIA-
118) mais également le mettre en garde contre les conséquences néfastes d’une inaction.

S’il s’agit d’une mise en garde (« Abmahnung »), le constructeur doit indiquer que I’ordre du
maitre est erroné parce qu’un défaut de 1’ouvrage pourrait résulter de son respect et doit préciser
les faits justifiant ses réserves'*s. A notre avis, un avis formel ne doit en revanche pas préciser que
I’entrepreneur décline toute responsabilité si le maitre maintient ses instructions erronées'?’.
Toutefois, vu I’absence de clarté dans la jurisprudence (supra note de bas de page 80), il convient

125 ATF 92 11 328 cons. 3a, JAT 1968 1 34. Eg. GAUCH, Werkvertrag, N 832.

126 ATF 117 11 204 cons. 3.b, JAT 1992 1 214, en lien avec le devoir médical d’informer. Eg. SCHUMACHER/KONIG,
Vergiitung, N 720.

127 SCHUMACHER/KONIG, Vergiitung, N 720.

128 HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 81, en lien avec le devoir de I’art. 56 al. 3 SIA-118. Pour le
contrat de mandat, FELLMANN, BK, N 110 et 113 ad art. 397 CO.

129" CARRON, Protection du consommateur, N 104 et réf. ; DENZLER/HOCHSTRASSER, Planervertrige § 8, N 8.142.

130 Arrét du TF 4C.217/2005 du 20 février 2006 cons. 3.3.3, en lien avec I’avis de I’art. 369 CO. Eg. HENNINGER,

Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 70. Eg. CHAIX, Devoir d’information, N 24 qui affirme que I’avis doit étre
« catégorique, explicite et univoque ». Pour le contrat de mandat, FELLMANN, BK, N 109 s. ad art. 397 CO.

31 ATF 95 1I 43 cons. 3¢, JAT 1970 1 66. Eg. GAUCH, Werkvertrag, N 1946 ; HENNINGER, Anzeige- und
Abmahnungspflichten, p. 70.

132 ATF 95 11 43 cons. 3¢, JAT 1970 1 66. Eg. CHATX, Devoir d’information, N 12.

133 Arrét du TF 4C.452/1999 du 27 mars 2000 cons. 2a. Eg. GAUCH, Werkvertrag, N 1940 ; KOLLER,
Werkvertragsrecht, N 586.

134 Plutot favorables: SCHUMACHER/KONIG, Vergiitung, N 721. Plutdt réticent: HENNINGER, Anzeige- und
Abmahnungspflichten, p. 71.

135 SCHUMACHER/KONIG, Vergiitung, N 721. Pour le contrat de mandat, FELLMANN, BK, N 111 ad art. 397 CO.

136 ATF 116 11 305 cons. 2b, JAT 1991 1173 ; ATF 95 11 43 cons. 3¢, JAT 1970 1 66. Eg. GAUCH, Werkvertrag, N 1940.

137 GAUCH, Werkvertrag, N 1941 et 1946, qui souligne que cette question est toutefois controversée.



de conseiller aux constructeurs d’ajouter quand méme une telle mention dans leur mise en
garde'3s,

4. Forme de l'avis

L’avis n’est en principe pas lié a une exigence de forme. Méme ’art. 369 CO, dont la lettre semble
exiger un avis « formel », ne requiert rien de plus qu’un avis précis'*. En pratique, la principale
difficulté est de prouver I’existence, le contenu et le moment précis de la communication d’un
avis informel. Par conséquent, le constructeur veillera & communiquer ses avis via courrier
recommandé, par une remise en main propre avec accusé de réception ou lors d’une séance faisant
I’objet d’un procés-verbal écrit dont il prendra soin de vérifier la formulation ',

L’art. 25 al. 2 SIA-118 et les dispositions qui y renvoient (p.ex. art. 30 al. 4 et 5 SIA-118) — qui
semblent exiger le respect de la forme écrite ou la consignation dans un procés-verbal d’un avis
donné oralement — ne sont que des dispositions d’ordre destinées a faciliter la preuve de I’avis et
de son contenu'!. Un avis oral peut dés lors tout a fait déployer ses effets juridiques, malgré
I’absence d’un document écrit ou d’un proces-verbal.

Les parties peuvent bien entendu convenir de I’exigence de la forme écrite (ou de toute autre
forme) pour qu’un avis soit valable. Dans ce cas, si la forme requise n’a pas été respectée,
I’entrepreneur peut encore tenter d’établir que le maitre ou son représentant a renoncé, par actes
concluants, a la forme conventionnelle!42.

5. Moment de l'avis

L’avis doit étre effectué dés qu’un constructeur, disposant des connaissances que 1’on peut
attendre de la part d’un professionnel, serait en mesure de recomnaitre la présence des
circonstances donnant naissance a son devoir d’avis. De vagues soupcons ne suffisent pas, mais
le constructeur ne doit pas non plus attendre que sa perception soit confirmée par un spécialiste.
Certains devoirs précisent que 1’avis doit déja étre effectué dés que les circonstances donnant lieu
a information sont « probablement » réunies'#.

Une fois que ces conditions sont réunies, 1’avis doit avoir lieu immédiatement (p.ex. art. 365
al. 3 CO) ou sans délai (p.ex. art. 56 al. 3 SIA-118), c’est-a-dire avant que le maitre ne subisse un
quelconque désavantage en raison d’une attente injustifiée ',

Si le constructeur a déja formulé un avis contractuel (c’est-a-dire di pendant 1’exécution
contractuelle) durant la phase précontractuelle, il n’a pas besoin de le réitérer'#. En revanche, si
on peut reprocher au constructeur d’avoir adressé son avis tardivement au maitre, on peut aller le
rechercher en responsabilité pour le dommage découlant de ce retard'*,

138 RECHSTEINER, Abmahnung, N 20.
139 ATF 116 11 305 cons. 2b, JAT 1991 1 173. Eg. HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 89.

140 HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 71. Pour le contrat de mandat, AEBI-MABILLARD,
Rémunération de [’architecte, N 469.

141 ATF 95 11 43 cons. 2, JAT 1970 I 66 (pour I’édition 1962 de la Norme SIA-118). Eg. HENNINGER, Anzeige- und
Abmahnungspflichten, p. 71 ; SCHUMACHER/KONIG, Vergiitung, N 725 ; HURLIMANN, Schulthess — Komm SIA-118,
N 10.2 ad art. 25.

142 HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 71.

143 HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 81, en lien avec I’avis de I’art. 56 al. 3 SIA-118.

144 Eg. ATF 116 11 315 cons. 3 qui utilise I’adverbe « immediatamente » pour I’incombance relative & art. 373 al. 2

CO. Eg. SCHUMACHER/KONIG, Vergiitung, N 723. Pour le mandat, DENZLER/HOCHSTRASSER, Planervertrdge § 8,
N 8.144.

145 GAUCH, Werkvertrag, N 1954, en lien avec le devoir de mise en garde de Iart. 369 CO. Eg. HENNINGER, 4nzeige-
und Abmahnungspflichten, p. 99.

146 Dans ce sens, HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 87.



Aprés avoir adressé son avis, le constructeur doit suspendre ses prestations pendant une durée
raisonnable, le temps pour le maitre de réagir et de transmettre des instructions'#’ ou de laisser
entendre par son inaction qu’il maintient ses directives's. En 1’absence de réaction du maitre, le
constructeur sera bien avisé de lui communiquer expressément comment il interpréte son
silence!*.

6. Révocation de I'avis

Aprés avoir signifié¢ un avis — le plus souvent une mise en garde selon l’art. 369 CO —, le
constructeur revise parfois son jugement, soit parce qu’il s’appuie sur une nouvelle appréciation
objective de la situation, soit parce qu’il subit des pressions du maitre'%. Il faut alors distinguer
deux situations :

1° Si le constructeur révoque librement son avis (révocation matérielle), le maitre conserve ses
droits comme si 1’avis n’avait jamais eu lieu. Par conséquent, le constructeur répond de
I’absence d’avis si les autres conditions de sa responsabilité sont remplies.

2° Si le constructeur révoque son avis suite aux pressions exercées par le maitre (révocation
purement formelle), le but de 1’avis impose de protéger son auteur et de considérer que 1’avis
révoqué formellement a quand méme eu lieu matériellement. Le maitre ne peut alors pas partir
de I’idée que ses pressions ont eu pour effet de rendre a nouveau responsable le constructeur
qui a pourtant émis diligemment un avis. Accepter le contraire reviendrait a protéger le maitre
qui ignore 1’avis du constructeur de manicre contraire a la bonne foi et a exiger en méme
temps que ce dernier endosse la responsabilité. Dans ces circonstances, le constructeur
supporte le fardeau de la preuve de 1’absence de révocation matérielle's'.

lll. Typologie et régime juridique

Afin de tenir compte a la fois des exigences scientifiques et des besoins d’un praticien, notre
présentation s’articule prioritairement autour de 1’étape contractuelle pertinente pour 1’avis
(supra 11.B2). Nous distinguerons successivement les devoirs d’avis précontractuels (A),
contractuels (B) et post-contractuels (C).

Au sein de chacune de ces trois catégories, nous traiterons prioritairement des devoirs d’avis
découlant du contrat d’entreprise (1), dans la mesure ou ceux-ci font ’objet de nombreuses
dispositions particuliéres. Nous mettrons ensuite en évidence les particularités du contrat de
mandat (2), en partant de I’idée que le devoir de diligence du mandataire va au moins aussi loin
que celui de ’entrepreneur et que les devoirs d’avis du mandataire comprennent au moins ceux
de I’entrepreneur. Enfin, nous expliciterons les conditions et les conséquences de la violation du
devoir d’avis (3).

A Devoirs d’avis précontractuels

Durant les négociations contractuelles, les parties sont tenues d’agir conformément aux régles de
la bonne foi (art. 2 al. 1 CC). Comme nous 1’avons déja vu (supra 11.B.2.1°), I’ouverture des
pourparlers impose nécessairement des devoirs réciproques aux parties. En particulier, chacune

147 Dans ce sens, HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 71. Pour le mandat, ATF 108 11 197 cons. 2a,
JdT 1982 1548. Eg. WERRO, CR-CO [, N 11 ad art. 397 CO.

198 GAUCH, Werkvertrag, N 1944 et 1990 ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 90.

149 Pour des exemples de courriers allant dans ce sens, fondés sur le droit autrichien, cf. SCHOPF, Priif- und Warnpflicht,

p. 272 et 274.

150 RECHSTEINER, Abmahnung, N 21 ss. Eg. HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 91.

151 HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 91.



doit renseigner I’autre, dans une certaine mesure, sur les circonstances propres a influencer la
décision de conclure le contrat ou de le conclure a certaines conditions!'s2.

L’obligation précontractuelle d’aviser dépend de quatre conditions cumulatives'>®. Premiérement,
il ne peut y avoir devoir d’informer que si le constructeur connait ou devait connaitre certaines
circonstances, en raison notamment de sa qualification professionnelle. Deuxiémement, le devoir
d’aviser ne peut exister que si le maitre a un besoin d’étre informé, c¢’est-a-dire qu’il ne connait
pas et ne devait pas connaitre les circonstances en question. Troisiémement, les circonstances
concernées doivent €tre importantes, a la fois objectivement pour le projet de construction et
subjectivement pour le maitre. Quatriemement, il ne doit pas y avoir d’intéréts prépondérants du
constructeur a ne pas effectuer I’avis (p.ex. intérét a maintenir le secret).

1. Contrat d’entreprise

En nous appuyant sur le critére de 1’objet de 1’avis (supra 11.B1), nous distinguerons les avis
concernant I’ouvrage projeté (a), la rémunération (b) et les autres modalités contractuelles (c).

a) Avis relatifs a 'ouvrage projeté

Le devoir général de bonne foi de I’art. 2 al. 1 CC impose a I’entrepreneur d’adresser au maitre,
déja durant les négociations précontractuelles, plusieurs avis en lien avec 1’ouvrage projeté. En
effet, il dispose de connaissances particuliéres et doit a ce titre communiquer certaines
informations dont il reconnait ou aurait dii reconnaitre 1’importance.

L’entrepreneur doit renseigner le maitre sur les circonstances susceptibles de compromettre la
bonne exécution de I’ouvrage'*. 1l s’agit d’une obligation d’informer (« Anzeigepflicht »). Ce
devoir général concerne toutes les circonstances importantes pouvant remettre en cause
I’exécution correcte de I’ouvrage dont I’entrepreneur a ou devrait avoir connaissance et que le
maitre ignore ou pourrait ignorer.

L’entrepreneur, en tant que spécialiste dans son domaine d’activité, doit également mettre en
garde le maitre contre les idées erronées communiquées durant les négociations contractuelles
(« Abmahnungspflicht »'55) :

1° L’avis concernant I’inadéquation des instructions se trouvant dans les documents d’appel
d’offres'*. Si le maitre ou son représentant prescrit un certain mode d’exécution dans les
documents remis a I’entrepreneur, celui-ci doit notifier son caractére inadapté. Par exemple,
I’entrepreneur qui sait — ou doit savoir — que la couche de ciment prévue dans une soumission
est insuffisante au regard de la destination de I’immeuble doit en informer le maitre's’.

2° L’avis concernant I’inadéquation des matériaux prévus'®. Par exemple, I’entrepreneur qui
sait — ou doit savoir — que la roche souhaitée par le maitre pour la réalisation d’aménagements
extérieurs d’une maison dans 1’arc 1émanique ne résiste pas aux cycles de gel et de dégel doit
le lui communiquer'.

152 D’aprés HARTMANN, Die vorvertraglichen Informationspflichten, N 62 ss et réf.

153 ATF 105 II 75 cons. 2.a, JAT 1980 1 66. Eg. WESSNER, Devoir d’information, N 7; HARTMANN, Die
vorvertraglichen Informationspflichten, N 55 s.

154 CHAIX, Devoir d’information, N 8 ss; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 68 ss; GAUCH,
Werkvertrag, N 437.

Cf. toutefois GAUCH, Werkvertrag, N 1950, qui le qualifie plutot de « Aufklarungspflicht », en raison du fait qu’un
« Abmahnungspflicht » n’existerait qu’apres la conclusion du contrat. Voir supra II.A3 notre critique a ce sujet.

155

136 CHAIX, Devoir d’information, N 12; GAUCH, Werkvertrag, N 437; HENNINGER, Anzeige- und
Abmahnungspflichten, p. 87.

157 ATF 95 11 43 cons. 3¢, JAT 1970 1 66. Eg. CHATX, Devoir d’information, N 12.
158 CHAIX, Devoir d’information, N 13 ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 70.
159 Arrét du TF 4C.130/2006 du 8 mai 2007 cons. 3. Eg. CHAIX, Devoir d’information, N 13.



b) Avis relatifs a la rémunération

Durant les contacts précontractuels, I’entrepreneur n’a pas de devoir général d informer le maitre
sur les frais que celui-ci devra supporter en lien avec I’ouvrage'®. Le Tribunal fédéral a confirmé
ce point de vue en affirmant que le maitre était suffisamment protégé dans la mesure ou il peut
négocier un prix forfaitaire (art. 373 al. 1 CO) ou se déterminer sur la base d’un devis
approximatif (art. 375 CO)'¢',

En revanche, la pratique a identifié certaines circonstances particuliéres ou 1’entrepreneur peut
quand méme devoir aviser le maitre :

- L’avis concernant le cotit disproportionné. 11 s’agit d’une obligation précontractuelle
d’informer (« Anzeigepflicht ») créée par la jurisprudence'. Lorsque 1’ouvrage présente un
colt sans proportion avec l'intérét que le maitre est supposé¢ avoir a sa réalisation,
I’entrepreneur est tenu d’informer le maitre!®,

Par exemple, I’ entrepreneur doit avertir le maitre du fait que la valeur de I’immeuble a rénover
est inférieure aux colts des travaux envisagés, en d’autres termes qu’il existe une
disproportion entre la valeur de 1’objet et les rénovations planifiées sur cet objet!s,

C) Avis relatifs aux autres modalités

Les devoirs d’avis précontractuels de I’entrepreneur concernent non seulement 1I’ouvrage projeté
et la rémunération de I’entrepreneur, mais aussi d’autres modalités contractuelles, notamment :

- L’avis de Uincapacité a construire I’ouvrage'®. 11 s’agit d’une obligation précontractuelle
d’informer (« Anzeigepflicht »). Ce devoir découle de I’art. 364 al. 2 in fine CO, qui prévoit
que « [1]’entrepreneur est tenu d’exécuter 1’ouvrage en personne ou de le faire exécuter sous
sa direction personnelle, a moins que, d’apres la nature de I’ouvrage, ses aptitudes ne soient
sans importance ». L’entrepreneur doit donc examiner de fagon critique ses compétences et,
le cas échéant, notifier au maitre son inaptitude a construire lui-méme 1’ouvrage commandé ',

- L’avis du recours a un sous-traitant. 11 s’agit d’une obligation précontractuelle d’informer
(« Anzeigepflicht »). Ainsi que 1’on vient de le mentionner, 1’art. 364 al. 3 CO prévoit que
I’entrepreneur exécute en principe personnellement 1’ouvrage, & moins que ses aptitudes
soient sans importance (art. 364 al. 2 in fine CO). Vu la division du travail et la spécialisation
des corps de métier de la construction, I’exception est devenue la régle'?”. Par conséquent,
I’entrepreneur ne doit pas nécessairement informer le maitre du fait qu’il recourt a des sous-
traitants et de leur identité, a moins que cette exigence ait ét¢ convenue. On notera toutefois
que Dl’art. 29 al. 3 SIA-118 maintient un régime strict qui prévoit qu’a défaut de convention
contraire, I’entrepreneur doit requérir le consentement exprés du maitre, afin de pouvoir faire
intervenir des sous-traitants sur le chantier'®s, D’autres contrats ne prévoient qu’une clause
d’information consistant a devoir transmettre 1’identité des sous-traitants, voire le contrat de
sous-traitance, sans qu’une approbation formelle du maitre ne soit nécessaire'®.

160 CHAIX, Devoir d’information, N 18. Cf. toutefois, ZINDEL/PULVER/SCHOTT, BSK-OR I, N 12 ad art. 364, qui
mentionnent un tel devoir.

161 ATF 92 11 328 cons. 3a.

162 ATF 92 11 328 cons. 3a.

163 GAUCH, Werkvertrag, N 437.

164 CHAIX, Devoir d’information, N 17.
165 CHAIX, Devoir d’information, N 14.
166 GAUCH, Werkvertrag, N. 835.

167 CHAIX, CR-CO I, N 20 ad art. 364 ; GAUCH, Werkvertrag, N 617 ; ZINDEL/PULVER/SCHOTT, BSK-OR I, N 36 ad
art. 364.

168 CHAIX, Devoir d’information, N 15.

169 Sur la différence entre clause d’information et d’approbation, cf. GAUCH, Werkvertrag, N 630 s.



- L’avis du choix inapproprié d’un sous-traitant pouvant conduire a un défaut de I’ouvrage'™.
11 s’agit d’un avis formel précontractuel (« Abmahnungspflicht »)'”'. Les documents d’appel
d’offres désignent parfois déja les sous-traitants auxquels 1’entrepreneur doit recourir pour
certains travaux ; vu que 1’entrepreneur en a connaissance avant la conclusion du contrat, il
doit mettre en garde le maitre immédiatement s’il les juge non qualifiés.

2. Particularités du contrat de mandat

Comme 1’entrepreneur (supra 111.A.1), le mandataire a certains devoirs d’avis précontractuels,
issus du principe de la bonne foi (art. 2 al. 1 CC). Le mandataire a ainsi un devoir général
d’informer le maitre sur les points que ce dernier ne connait pas et qu’il n’est pas censé connaitre,
qui sont importants pour la conclusion du contrat'”2. Ce devoir dépend de I’expérience du mandant
et de I’état de ses connaissances dans les domaines concernés'”. Par conséquent, les devoirs
précontractuels de I’entrepreneur s’appliquent également mutatis mutandis au mandataire : il doit
ainsi également signaler au maitre qu’il ne dispose pas du bagage technique pour réaliser les
taches demandées'’ ou le mettre en garde contre 1’engagement d’un substitut inadapté'”.

Une des particularités du mandataire par rapport a I’entrepreneur est qu’il doit veiller encore plus
a la défense des intéréts du maitre, y compris contre ses propres intéréts'’s. A ce titre, il doit
notamment 1’informer en détail sur les risques liés a I’exécution du mandat envisagé.

Selon la jurisprudence!'”’, il doit également informer sur le montant prévisible de la construction
projetée ainsi que sur ses propres honoraires. Ce devoir (« Anzeigepflicht ») va trop loin : s’il
n’est pas contestable que le mandataire doive communiquer de maniére transparente sur ses
propres honoraires'”, il nous semble discutable qu’il ait aussi un devoir précontractuel de
renseigner sur les colits de construction de 1’ouvrage (c’est-a-dire les colits engendrés par les
entrepreneurs et les autres mandataires impliqués dans 1’exécution de 1’ouvrage) : en effet,
1’établissement d’une estimation des colits de construction fait partie des prestations ordinaires a
exécuter en cours de mandat et pas avant sa conclusion'”.

3. Conditions et conséquences de la violation

De maniére générale, la violation d’un devoir précontractuel n’ouvre pas la voie a une exécution
en nature, mais peut conduire au prononcé de dommages-intéréts. Il n’en va pas autrement pour
les devoirs d’avis précontractuels.

Les conditions de la responsabilité précontractuelle sont les suivantes. Outre la violation d’un
devoir d’avis précontractuel (a ce sujet, supra III.A.1 et 2), le maitre doit établir d’abord un
préjudice. Il faut ensuite un lien de causalité (naturelle et adéquate) entre la violation du devoir
d’avis précontractuel et le dommage. Le maitre doit donc établir que 1’information qu’il n’a pas

170 HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 99.

17l HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 99.

172 Arrét du TF 4C.424/2004 du 15 mars 2005 cons. 3 et les réf. Eg. FELLMANN, BK, N 150 ad art. 398.
173 Arrét du TF 4C.373/2002 du 18 mars 2003 cons. 4.1.

174 FELLMANN, BK, N 151 ad art. 398 CO.

175 FELLMANN, BK, N 63 ad art. 399 CO.

176 Dans ce sens, TERCIER/BIERI/CARRON, N 4462, 4470. Cf. ég. ch. 1.1 et 1.2 Conditions générales des contrats de
mandataire de la KBOB, p. 12, Document KBOB n° 30, Version 2017.

177" Arrét du TF 4A_196/2014 du 1°" septembre 2014 cons. 4 ; arrét du TF 4C.424/2004 du 15 mars 2005 cons. 3. Eg.
CHAIX, Devoir d’information, N 18.

178 'TF, SJ 2001 I 136 cons. 2a. Eg. FELLMANN, BK, N 151 ad art. 398.

17 Du méme avis, FEROLLES, Le dépassement du devis, N 702 ; SIEGENTHALER, Planervertriige § 10, N 10.4. D’un
avis différent : AEBI-MABILLARD, Rémunération de [’architecte, N 454.



obtenue 1’aurait conduit a ne pas poursuivre les négociations et a prendre une décision lui évitant
de subir son préjudice'®. Le constructeur peut apporter la contre-preuve que, méme si le maitre
avait été dliment avisé, il n’aurait pas modifié son comportement. Enfin, la faute — qui est la
quatriéme condition de la culpa in contrahendo — est présumée's'.

Pour les conséquences, il faut distinguer deux situations :

1° Le contrat est venu a chef. En dépit de la violation du devoir d’avis précontractuel, les parties
ont conclu un contrat. En vertu de la théorie de 1’absorption, la responsabilité précontractuelle
s’efface devant la responsabilité contractuelle'®?, développée dans la section suivante (cf.
infra 111.B3).

2° Le contrat n’est pas venu a chef. Le maitre ne conclut pas le contrat parce qu’il découvre la
violation du devoir d’avis. Par exemple, le matériau prévu est inadéquat, I’entrepreneur n’est
pas suffisamment qualifié, I’ouvrage présente un cott sans proportion avec 1’intérét que le
maitre est suppos¢ avoir a sa réalisation.

En vertu de la culpa in contrahendo, le maitre (ou le mandant) peut alors exiger des
dommages-interéts correspondant a son intérét négatif, c’est-a-dire étre replacé dans la
situation financiére qui aurait été la sienne s’il avait obtenu a temps ’avis exigé par les
circonstances'®3, Le préjudice correspond a toutes les pertes éprouvées, voire aux gains
manqués parce que le maitre a renoncé a confier les travaux a un autre constructeur pour
négocier avec celui qui a violé¢ son devoir d’avis et qu’entretemps le premier n’est plus
disponible (et les constructeurs tiers exigent un prix plus élevé) ou que les prix du premier
ont augmenté, par exemple en raison du temps écoulé's*,

B Devoirs d’avis contractuels

Les contrats de construction sont soit des contrats de durée (mandat), soit des contrats analogues
a des contrats de durée (contrat d’entreprise) (supra 1.B1 et .B2). Pendant la durée du contrat, le
mandataire et I’entrepreneur doivent informer leur cocontractant en fonction des circonstances
concrétes. Nous présenterons ci-dessous les principaux devoirs d’avis selon la systématique déja
utilisée pour les devoirs d’avis précontractuels (supra I11.A).

1. Contrat d’entreprise

a) Avis relatifs a 'ouvrage

Durant la relation contractuelle, la loi distingue deux catégories principales: les devoirs
d’information (« Anzeigepflicht ») (1) et ceux de mise en garde (« Abmahnungspflicht ») (2). Les
tribunaux et la doctrine mentionnent troisiémement d’autres devoirs (« andere Aufklarungs- und
Hinweispflichten ») (3).

(a) Devoirs d’information

L’entrepreneur a un devoir d’information (« Anzeigepflicht »)'85, qui concerne les circonstances
susceptibles de compromettre la bonne exécution de I’ouvrage'*®.

180 Arrét du TF 4A_168/2008 du 11 juin 2008 cons. 2.7, SJ 2009 13, cité in : CHAIX, Devoir d 'information, N 38.

81 Sur ces conditions fondamentales de la culpa in contrahendo, cf. GAUCH/SCHLUEP, Obligationenrecht, N 963 ss ;
TERCIER/PICHONNAZ, Droit des obligations, N 645 ss.

182 Arrét du TF 4C.98/2007 du 29 avril 2008 cons. 3.2.2 ; arrét du TF 4C.447/1997 du & juin 1998 cons. 3a, SJ 1999 1
p. 113. Eg. GAUCH/SCHLUEP, Obligationenrecht, N 1262 ss ; TERCIER/PICHONNAZ, Droit des obligations, N 644.

183 CHAIX, Devoir d’information, N 38.

184 CHAIX, Devoir d’information, N 38 ; TERCIER/PICHONNAZ, Droit des obligations, N 1213.
185 HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 68.

186 CHAIX, Devoir d’information, N 23 ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 68.



Ce devoir trouve principalement's’” sa source dans 1’art. 365 al. 3 CO qui prévoit que « [...] dans
le cours des travaux, [...] s’il survient telle [...] circonstance qui compromette 1’exécution
réguliére ou ponctuelle de I’ouvrage, 1’entreprencur est tenu d’en informer immédiatement le
maitre, sous peine de supporter les conséquences de ces faits ». Ce devoir découle également de
I’art. 25 al. 1 SIA-118, qui renvoie directement a 1’art. 365 al. 3 CO : les deux dispositions ont un
contenu et une portée similaires'ss,

Selon la jurisprudence et la doctrine majoritaire, le devoir d’avis ne nait qu’apres la conclusion
du contrat'®. En revanche, contrairement a la lettre de I’art. 365 al. 3 CO qui mentionne que 1’on
doit se trouver « dans le cours des travaux », ceux-ci n’ont pas besoin d’avoir débuté pour qu’une
obligation d’information existe déja'®.

Le devoir d’information de I’art. 365 al. 3 CO concerne deux types principaux de circonstances,
celles qui compromettent 1’exécution réguliére (1°) et celles qui menacent I’exécution ponctuelle
de I’ouvrage (2°)"' :

1° L’avis concerne les circonstances pouvant remettre en cause I’« exécution réguliere » de
I’ouvrage. 1l s’agit d’abord d’éviter la livraison d 'un ouvrage défectueux'?. On trouve notamment
les illustrations jurisprudentielles et doctrinales suivantes'®:. L’entrepreneur doit informer le
maitre du fait qu’il dispose d’une documentation ou de plans défectueux ou incomplets'®:.
L’entrepreneur doit aviser le maitre de 1’absence d’autorisations administratives requises pour la
réalisation de 1’ouvrage convenu'. L’entrepreneur doit avertir le maitre que les matériaux
proposés pour la toiture en remplacement de ceux figurant dans le descriptif sont d’une qualité
inféricure a ceux prévus a 1’origine'*. L’entrepreneur doit signaler au maitre le risque présenté
par une fouille (affaissement de terrain)'*’.

Il s’agit ensuite d’éviter la perte de [’ouvrage en raison du mode d’exécution prescrit par le
maitre'®. Cela découle de I’art. 376 al. 3 CO qui prévoit que « [1]orsque 1’ouvrage a péri [...] par
I’effet du mode d’exécution prescrit par [le maitre], I’entrepreneur peut, s’il a en temps utile
signalé ces risques au maitre, réclamer le prix du travail fait et le remboursement des dépenses
non comprises dans ce prix [...]». Selon une partie de la doctrine, il s’agit d’un devoir
d’information (« Anzeigepflicht ») semblable a celui de Dl’art. 365 al. 3 CO qui permet a

187 On verra ci-dessous que 1’art. 376 al. 3 CO peut aussi étre une source de ce devoir (cf. infra IIL.B1.a)(a)).

188 HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 68 in fine. Cf. ég. Art. 25 al. 5 SIA-118 qui liste péle-méle des
devoirs d’information et des devoirs de mise en garde. Cf. ég. art. 2.1 du Contrat d’entreprise KBOB (2018) qui
renvoie a la Norme SIA-118 ; art. 43 CVIM pour le contrat de livraison d’ouvrage.

189 Arrét du TF 4A_321/2007 du 3 décembre 2007 cons. 4.2 ; ATF 92 11 328 cons. 3a. Il doit étre distingué du devoir
précontractuel que ’entrepreneur peut également avoir en vertu du principe de bonne foi (art. 2 al. 1 CC ; supra
II.A1. ; ég. GAUCH, Werkvertrag, N 830). Cf. toutefois supra I11.A3 notre critique qui ne rattache pas le devoir
d’information uniquement aux circonstances mentionnées par ’art. 365 al. 3 CO mais a toute circonstance
susceptible d’entrainer un dérangement contractuel.

190 GAUCH, Werkvertrag, N 830, qui propose une application par analogie entre la conclusion du contrat et le début

des travaux.
191 En revanche, si le maitre se plaint d’un dépassement de devis, ce n’est pas I’art. 365 CO qui s’applique, mais
I’art. 375 CO (cf. infra IIL.B1.b). A ce sujet, cf. arrét du TF 4C.99/2004 du 28 juin 2004 cons. 4.2.
192 Arrét du TF 4C.99/2004 du 28 juin 2004 cons. 4.1.

193 Cf. Arrét du TF 4C.99/2004 du 28 juin 2004 cons. 4.1, qui indique encore que la clause générale ne trouve pas

d’illustration en jurisprudence et qui cite BUHLER, ZK, N 53, 56 et 63 ad art. 365 CO, lequel mentionne toute une
série d’exemples.

194 BUHLER, ZK, N 63 ad art. 365 CO ; HENNINGER, 4nzeige- und Abmahnungspflichten, p. 68.
195 Arrét du TF 4A 321/2007 du 3 décembre 2007 cons. 4, BR/DC 2008 p. 67 n° 127.

196 Arrét du TF 4A_297/2008 du 6 octobre 2008 cons. 4.

197 TC VS, 7.11.2003, RVJ 2004, p. 301, BR/DC 2005 p. 86 n° 166.

198 HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 79 s.



I’entrepreneur, en cas de perte totale ou partielle de 1’ouvrage, de pouvoir quand méme réclamer
le prix de son travail et le remboursement de dépenses non comprises dans ce prix'®.

L’avis concernant 1’exécution réguliere de I’ouvrage implique au moins quatre autres devoirs
d’information particuliers :

L’avis du caractere défectueux de la matiére fournie*®. La matiere est défectueuse si elle
n’est pas adaptée pour 1’exécution de I’ouvrage, si les proportions livrées ne sont pas
correctes, si la qualité des matériaux est insuffisante, ou si la matiére comporte elle-méme des
défauts®!. Cet avis découle de deux sources différentes :

D’une part, I’art. 365 al. 3 in initio CO indique que « [s]i, dans le cours des travaux, la matiére
fournie par le maitre [...] est reconnu[e] défectueu[se], [...], 'entrepreneur est tenu d’en
informer immédiatement le maitre, sous peine de supporter les conséquences de ces faits ».
Par exemple, I’entrepreneur doit avertir le maitre qui livre de 1’aluminium en lieu et place de
I’acier, ou encore le maitre qui ne livre pas suffisamment de matiére ou une matiére aux
qualités inégales non conforme aux régles de 1’art22,

D’autre part, I’art. 376 al. 3 CO3 prévoit que « [IJorsque I’ouvrage a péri [...] par suite d’un
défaut de la mati¢re fournie [...] par le maitre, [...], ’entrepreneur peut, s’il a en temps utile
signalé ces risques au maitre, réclamer le prix du travail fait et le remboursement des dépenses
non comprises dans ce prix ». La formulation d’un avis évite a I’entrepreneur de perdre son
droit a la rémunération en cas de perte, totale ou partielle, de 1’ouvrage et de répondre du
dommage subi par le maitre. L art. 188 al. 2 et 3 SIA-118 prévoit une régle semblable, qui
précise d’une part que 1’entrepreneur a droit a la rémunération pour les prestations effectuées
jusqu’a la perte de I’ouvrage ainsi qu’a une indemnité pour perte de gain en cas de faute du
maitre et d’autre part que I’entrepreneur perd ses droits s’il a négligé son devoir d’avis.

L’avis du caractere défectueux du terrain®*. On peut penser a un terrain trop exigu, sans
accés suffisants, a une distance trop importante entre le chantier et les places de dépot et les
décharge (cf. art. 116 al. 1 SIA-118), ou simplement inadapté au projet a construire®,
Comme pour le précédent avis, ce devoir découle de deux sources légales. D’une part, en
vertu de I’art. 365 al. 3 CO, I’entreprencur doit aviser lorsque le terrain ne peut recevoir la
construction envisagée, par exemple pour des raisons géologiques ou en vertu des régles
d’aménagement du territoire (non-conformité a la zone ; absence d’équipement)?, D’autre
part, ’art. 376 al. 3 CO et I’art. 188 al. 2 et 3 SIA-118 prévoient que 1’entrepreneur obtienne
le prix de son travail et le remboursement des dépenses non comprises dans ce prix s’il a
signalé en temps utile au maitre les risques relatifs au terrain”’.
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GAUCH, Werkvertrag, N 1201. Cf. toutefois CHAIX, Devoir d’information, N 27, qui semble rapprocher ce devoir
de celui de mise en garde de I’art. 369 CO. On pourrait se demander si, toutefois, le devoir d’avis de I’art. 376
al. 3 CO n’est pas plutdt une incombance (« Obliegenheit ») permettant a I’entrepreneur, en cas de perte totale ou
partielle de I’ouvrage, d’éviter le désavantage prévu a I’art. 376 al. 1 CO (en particulier le risque de la rémunération)
et de pouvoir quand méme réclamer le prix de son travail et le remboursement de dépenses non comprises dans ce
prix.

CHAIX, Devoir d’information, N 26 ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 68.

BUHLER, ZK, N 53 ad art. 365.

Cf. CHAIX, Devoir d’information, N 25, qui renvoie 8 BUHLER, ZK, N 53 ad art. 365.

Cf. CHAIX, Devoir d’information, N 27; GAUCH, Werkvertrag, N 1201 ; HENNINGER, Anzeige- und
Abmahnungspflichten, p. 79 s. qui parlent toutefois de devoir d’information (« Anzeigepflicht »).

CHAIX, Devoir d’information, N 26 ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 68.
BUHLER, ZK, N 53 ad art. 365.

BUHLER, ZK, N 56 ad art. 365.

A ce sujet, cf. HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 79.



- L’avis concernant le risque d’un empéchement rendant ultérieurement la prestation
impossible. Ce devoir est sous-entendu a I’art. 378 CO%. L’entrepreneur doit faire en sorte
de ne jouer aucun role dans la survenance d’une impossibilité d’exécuter 1’ouvrage,
notamment en informant le maitre de toute circonstance susceptible de rendre impossible
I’exécution de I’ouvrage. Si I’entrepreneur remplit son devoir d’information et qu’un cas
fortuit se présente, il a droit au prix du travail fait et au remboursement des dépenses non
comprises dans ce prix (art. 378 al. 1 CO). Si ’impossibilité est due a la faute du maitre,
I’entrepreneur a droit en sus a des dommages-intéréts représentant 1’ intérét positif>®.

- L’avis concernant les défauts du travail exécuté par un co-entrepreneur ou un sous-traitant*"°.
Ce devoir figure expressément a l’art. 30 al. 5 SIA-118, qui prévoit que « [lJorsqu’un
entrepreneur constate que le travail exécuté par un autre présente des défauts [...] qui
pourraient géner I’exécution de son propre travail, il en avise a temps la direction des
travaux. [...] ».

2° L’avis visé a l’art. 365 al. 3 CO concerne les circonstances pouvant remettre en cause
P« exécution [...] ponctuelle de I’ouvrage». On vise ici ’échéance de la livraison de
I’ouvrage?''. La doctrine mentionne notamment le devoir d’informer en cas de gréve, de retard
d’un fournisseur tiers, de circonstances provenant de la sphere de risques de I’entrepreneur?'2.

On peut également recenser les devoirs particuliers suivants, figurant pour la plupart dans la
Norme SIA-118 :

- L’avisd’un retard et de sa cause*?. 11 s’agit d’une incombance (« Obliegenheit ») d’informer,
puisqu’en cas de violation I’entrepreneur perd le droit & un délai supplémentaire?'*. Ce devoir
découle de I’art. 96 al. 1 SIA-118 qui prévoit que « [lJorsque 1’exécution de I’ouvrage dure
plus longtemps que prévu, [...], les délais contractuels sont prolongés de maniére appropriée.
L’entrepreneur n’a cependant droit & une prolongation que s’il a immédiatement avisé¢ la
direction des travaux, conformément a 1’art. 25, du retard accusé et de sa cause (par ex.
événements naturels, perturbation de la paix du travail?'s, difficultés dans les livraisons, retard
d’un sous-traitant, mesures nouvelles décidées par une autorité) ; il n’en va différemment que
s’il est démontré que la direction des travaux connaissait déja le retard et sa cause ».

- L’avis des mesures complémentaires prises afin de respecter les délais*®. 11 s’agit d’une
incombance (« Obliegenheit ») d’informer, puisqu’en cas de violation I’entrepreneur subit les
conséquences négatives, notamment la perte du droit a un délai supplémentaire au sens de
I’art. 96 SIA-1182"7. Ce devoir découle de I’art. 95 al. 2 SIA-118 qui prévoit que « [s]’il
apparait, en cours de travail, que les délais ne peuvent pas étre respectés sans mesure
complémentaire, 1’entrepreneur est tenu, aprés en avoir avisé la direction des travaux, de
prendre a temps et de son propre chef toutes les mesures que 1’on peut raisonnablement
attendre de lui ; il adapte par exemple de maniére appropriée les installations de chantier,
augmente le nombre des ouvriers ou engage des équipes supplémentaires. [...] ».

208 GAucH, Werkvertrag, N 740, qui propose une application par analogie de I’art. 376 al. 3 CO. Eg. KOLLER,
Werkvertragsrecht, N 229.
209 GAUCH, Werkvertrag, N 735 ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 77.

210 KGer SO, 18.12.1990, BR/DC 1993 p. 102 n° 213 ; CHAIX, Devoir d’information, N 23 ; HENNINGER, Anzeige-
und Abmahnungspflichten, p. 80 ; ZINDEL/PULVER/SCHOTT, BSK OR-I, N 18 ad art. 365.

211 Arrét du TF 4C.99/2004 du 28 juin 2004 cons. 4.1.

212 CARRON, Claim management, p. 162; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 68 ;
ZINDEL/PULVER/SCHOTT, BSK OR-I, N 18 ad art. 365.

213 HENNINGER, 4nzeige- und Abmahnungspflichten, p. 82.

214 HENNINGER, 4nzeige- und Abmahnungspflichten, p. 82.

215 P.ex. KOLLER, BK, N 70 ad art. 365. Eg. arrét du TF 4C.99/2004 du 28 juin 2004 cons. 4.1 et les réf. citées.
216 HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 81 s.

217 HENNINGER, 4nzeige- und Abmahnungspflichten, p. 82.



- L’avis concernant le retard d’un co-entrepreneur ou d’un sous-traitant*s. 1l s’agit d’une
obligation d’informer (« Anzeigepflicht »). L art. 30 al. 5 SIA-118 prévoit que « [[Jorsqu’un
entrepreneur constate que le travail exécuté par un autre [...] souffre de retards qui pourraient
géner I’exécution de son propre travail, il en avise a temps la direction des travaux. [...] ».

(b) Devoirs de mise en garde

L’entrepreneur a un devoir de mise en garde (« Abmahnungspflicht») en réaction aux
instructions erronées du maitre pouvant conduire a un défaut de ['ouvrage?”. Ce devoir apparait
deés la conclusion du contrat 2.

Il trouve principalement sa source dans [’art. 369 CO qui prévoit que « [l]e maitre ne peut
invoquer les droits résultant pour lui des défauts de 1’ouvrage, lorsque I’exécution défectueuse lui
est personnellement imputable, soit a raison des ordres qu’il a donnés contrairement aux avis
formels de I’entrepreneur, soit pour toute autre cause ».

La faute propre du maitre selon 1’art. 369 CO peut recouvrer différentes déclinaisons. A c6té des
«ordres » du maitre qui nécessitent une mise en garde (avis formel) de 1’entrepreneur dont nous
allons traiter ci-dessous, il y a aussi « toute autre cause », expression qui comprend la maticre
fournie ou le terrain défectueux désigné par le maitre??'. Dans ce cas, I’entrepreneur qui décéle la
défectuosité de la matiére ou du terrain a un devoir d’information (« Anzeigepflicht ») vis-a-vis
du maitre au sens de I’art. 365 al. 3 CO?22. Nous renvoyons a ce sujet a ce qui a été dit plus haut
(supra 111.B.1.a)(1)).

L’objet du devoir de mise en garde (« Abmahnungspflicht ») concerne les ordres ou instructions
(« Weisungen ») formulés par le maitre, ¢’est-a-dire des directives relatives a 1’exécution de
I’ouvrage auxquelles D’entrepreneur doit se conformer d’aprés le contenu du contrat
d’entreprise?. Les instructions peuvent concerner la conception?, les méthodes de travail, la
chronologie des travaux, le recours a un sous-traitant??’, la matiére a employer ou le terrain a
construire?®, Ne constitue pas un ordre — et il n’y a donc pas de devoir d’avis formel — le fait pour
le maitre de formuler des propositions, des suggestions ou des souhaits qui ne sont pas
contraignants pour 1’entrepreneur, ainsi que le fait d’exiger de suivre des prescriptions légales ou
des directives administratives®?’.

La raison d’étre de I’avis formel est qu’un maitre d’ouvrage n’est en principe pas qualifié et qu’il
doit pouvoir s’appuyer sur le spécialiste qu’est I’entrepreneur. Par conséquent, 1’entrepreneur ne
peut étre exonéré de sa garantie pour les défauts que s’il a avisé le maitre et que celui-ci fait
ensuite fi de 1’avis formel et persiste a exiger le respect de son instruction??,

218 Arrét du TF 4C.99/2004 du 28 juin 2004 cons. 4.1 et les réf. citées. CHAIX, Devoir d’information, N 23 ;
HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 80 ; ZINDEL/PULVER/SCHOTT, BSK OR-I, N 18 ad art. 365.

219 CHAIX, Devoir d’information, N 24 ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 83 ss.
220 GAUCH, Werkvertrag, N 833.

221 GAUCH, Werkvertrag, N 1978 ss.

222 GAUCH, Werkvertrag, N 1986. Cf. ég. art. 25 al. 3 et 136 al. 3 SIA-118.

223 GAUCH, Werkvertrag, N 1927. Le devoir de mise en garde ne concerne pas « toute autre cause » (art. 369 i.f. CO),

notamment le caractére défectueux de la matiére fournie ou du terrain; dans ces cas, ’entrepreneur a
éventuellement un devoir d’avis (« Anzeigepflicht ») fondé sur I’art. 365 al. 3 CO (supra 111.B1.a)(a)).

224 ATF 11611454 cons. 2.c.aa, JAT 19911362 ; ATF 95 1143 cons. A, JdT 1970 1 66.

225 ATF 116 1I 305 cons. 2.c.bb, JAT 1991 1 176 (avis insuffisant). A ce sujet, GAUCH, Werkvertrag, N 2027 ;
HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 98 s.

226 CHAIX, Devoir d’information, N 24 ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 83 s.
227 GAUCH, Werkvertrag, N 1927 s. ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 83.
228 GAUCH, Werkvertrag, N 1937 s. ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 84.



Toutefois, en complément a ce qui a déja été dit pour les modalités des devoirs d’avis (supra I1.C ;

cf.

¢g. infra 111.B.3.a), cette conclusion ne s’impose que si 1’avis formel de I’entrepreneur est utile,

ce qui ne sera pas le cas dans au moins deux situations :

10

20

L’avis est inutile si I’entrepreneur parvient a prouver que le maitre n’aurait rien changé a ses
instructions.

L’avis n’est pas forcément utile lorsque le maitre donne ses ordres de maniere qualifiée. On
entend par 1a le cas d’un maitre qui est lui-méme qualifié, d’un maitre qui est conseill¢ de
facon qualifiée pour I’ordre en question ou d’un maitre représenté par une personne qualifiée,
c’est-a-dire que le maitre, son conseiller ou son représentant disposent des connaissances
particulieres leur permettant d’évaluer le bien-fondé de 1’ordre donné et de déceler son
éventuel caractére erroné??, Dans une telle hypothése, 1’entrepreneur n’a pas besoin d’émettre
un avis formel pour échapper a la garantie pour les défauts s’il n’a effectivement pas décelé
et ne devait pas déceler que I’ordre donné de maniére qualifiée était erroné?*. En revanche,
I’entrepreneur n’est pas dispensé de son devoir d’avis formel, méme si I’ordre est donné de
facon qualifiée, lorsqu’il a effectivement décelé 1’erreur ou qu’il aurait di la déceler. Un ordre
erroné devrait étre décelé par ’entrepreneur dans deux situations au moins?'. Premiérement,
il doit I’identifier lorsque I’erreur est manifeste au regard des compétences objectives qu’il
doit posséder. Cette exigence découle également de I’art. 25 al. 4 SIA-118 ; il faut également
comprendre ainsi 1’art. 25 al. 3 SIA-118, méme si sa formulation est moins claire dans la
mesure ou 1’on ne parle que des situations ou I’entrepreneur « constate » des erreurs, sans
inclure expressément celles ou il devrait constater ces erreurs®?. Secondement, I’entrepreneur
doit identifier des erreurs non manifestes s’il est quand méme tenu de vérifier 1’ordre recu
(p.ex. parce qu’il s’y est engagé, parce qu’il est encore plus compétent que le maitre qualifi¢)
et si’on peut attendre de lui que ses compétences lui permettent de déceler le caractére erroné
de I’ordre.

La SIA-118 contient elle aussi plusieurs dispositions particuliéres traitant des devoirs de mise en
garde? :

10

20

L’art. 166 al. 4 SIA-118 a un contenu proche de celui de I’art. 369 CO. Il prévoit qu’« [i]ln’y
a pas de défaut lorsque la différence que 1’ouvrage [...] présente par rapport au contrat est
exclusivement due a la faute du maitre ou de ses auxiliaires, par exemple de la direction des
travaux (faute concomitante, art. 369 CO) ; c’est en particulier le cas lorsque la différence
résulte d’une erreur dans les documents d’exécution (art. 99 ss [SIA-118]). Il n’y a pas de
faute concomitante du maitre si I’entrepreneur n’a pas respecté le devoir d’avis que lui impose
I’art. 25 [SIA-118] ». Cette disposition, méme si elle renvoie a 1’art. 369 CO, présente la
particularité suivante : la conséquence légale de 1’art. 166 al. 4 SIA-118 concerne une
condition de la responsabilité (Ie défaut), alors que 1’art. 369 CO s’attaque aux conséquences
(les droits résultants des défauts de 1’ouvrage)?.

L’art. 25 al. 4 SIA-118 précise I’art. 369 CO en lien avec les instructions regues de la part du
maitre ou de son représentant, dans la mesure ou le devoir de mise en garde de I’entrepreneur
n’existe pas uniquement en cas d’instructions erronées mais aussi s’il se voit imposer des

229

230
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ATF 11611454 cons. 2.c.aa, JAT 19911362. Eg. GAUCH, Werkvertrag, N 1955 s.

ATF 11611454 cons. 2.c.aa, JAT 19911362 ; ATF 106 11305 cons. 2.c.cc, JAT 1991 1 173. Eg. GAUCH, Werkvertrag,
N 1958, 1964 ss et 1967 ss.

GAUCH, Werkvertrag, N 1968 ss ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 94.
GAucH, Werkvertrag, N 1970.
RECHSTEINER, Abmahnung, N 9 ss.

GAUCH/STOCKLI, Schulthess — Norm SIA-118, N 15.1 ad art. 166. Eg. HENNINGER, Anzeige- und
Abmahnungspflichten, p. 84 s., qui mentionne a tort I’art. 101 SIA-118 au lieu de I’art. 101 CO et met en évidence
une seconde différence concernant le régime de la responsabilité pour 1’auxiliaire. Il est préférable de suivre 1’avis
de GAUCH/STOCKLI, Schulthess — Norm SIA-118,N 15.3 ad art. 166 qui contredisent HENNINGER.



30

4°

50

A

responsabilités qu’il ne peut assumer (p.ex. la mise en danger de tiers)**. Un avis formel peut
étre nécessaire lorsque les instructions violent les régles de 1’art ou les prescriptions de
sécurité, et qu’elles provoquent ainsi un danger d’accident.

L’art. 25 al. 3 SIA-118 n’impose pas un devoir de vérification des plans ou d’examen du
terrain et des constructions existantes ; il prévoit en revanche un devoir d’avis formel
immédiat lorsque 1’entrepreneur constate des erreurs ou d’autres défauts des plans qui lui ont
été remis, du terrain qu’il doit construire ainsi que des constructions déja existantes>.
L’art. 136 al. 2 SIA-118 impose un devoir de mise en garde concernant les matériaux et les
fournisseurs imposés par le maitre si I’entrepreneur estime ne pas pouvoir répondre de leur
qualité. Si le maitre persiste, il doit supporter le préjudice qui peut en résulter?’,

L’art. 136 al. 3 SIA-118 concerne les matériaux livrés par le maitre. Si 1’entrepreneur
constate que les matériaux ne correspondent pas aux critéres de qualité applicables a ses
propres fournisseurs, il doit mettre en garde le maitre qui supporte alors les conséquences de
leur emploi®.

(c¢) Autres devoirs d’avis

coté du devoir d’information de D’art. 365 al. 3 CO et du devoir de mise en garde de

I’art. 369 CO, I’entrepreneur doit aussi émettre d’autres avis (« andere Aufklarungs- und
Hinweispflichten ») :

Le devoir d’avis du défaut étranger aux prestations convenues. Si, lors de travaux de
réparations, ’entrepreneur découvre un défaut caché qu’il ne doit pas réparer mais qui
pourrait porter atteinte au fonctionnement de I’ouvrage ou a la sécurité de ses utilisateurs, il
doit aviser le maitre du défaut constaté afin que celui-ci puisse prendre les mesures qui
s’imposent?,

Durant la relation contractuelle, le constructeur a également le devoir d’aviser de la pertinence
de conclure une assurance pour la matiere fournie par le maitre*®. 1l s’agit d’une obligation
d’informer (« Anzeigepflicht »). Ce devoir découle, selon la doctrine?*!, de ’art. 365 al. 2 CO
qui prévoit que « [s]i la matiére est fournie par le maitre, ’entrepreneur est tenu d’en user
avec tout le soin voulu, de rendre compte de I’emploi qu’il en a fait et de restituer ce qui en
reste ». L’entrepreneur peut se contenter d’aviser le maitre et n’a pas, sauf circonstances
exceptionnelles et urgentes, a conclure lui-méme une assurance%,
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HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 85.
HURLIMANN, Schulthess — Norm SIA-118,N 12 ss ad art. 25.
GAUCH/PRADER/SCHWERY, Schulthess — Norm SIA-118,N 9 s. ad art. 136.

GAUCH/PRADER/SCHWERY, Schulthess — Norm SIA-118, N 14 s. ad art. 136 ; HENNINGER, Anzeige- und
Abmahnungspflichten, p. 98 s.

GAUCH, Werkvertrag, N 836.

ATF 50 II 514 cons. 1b, JAT 1925 1 98. Eg. CHAIX, Devoir d’information, N 28. Notez que CHAIX mentionne
également 1’obligation de I’entrepreneur de renseigner le maitre sur 1’utilisation de la mati¢re qu’il a fournie : sans
nier qu’une telle obligation existe, elle ne reléve a notre avis pas d’un devoir d’avis (spontané) mais est une
obligation de rendre compte sur requéte du maitre (TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3693 ; GAUCH,
Werkvertrag, N 606 et 813), raison pour laquelle elle n’est pas traitée en tant que devoir d’avis dans la présente
contribution. C’est d’ailleurs ce que semble également laisser entendre CHAIX, Devoir d information, N 29 lorsqu’il
parle de reddition de compte et qu’il rapproche les art. 365 al. 2 et 400 al. 1 CO.

CHAIX, Devoir d’information, N 28, qui cite CHAIX, CR-CO I, N 16 ad art. 365 ; KOLLER, BK, N 55 ad art. 365 ;
ZINDEL/PULVER, BSK-OR I, N 14 ad art. 365.

ATF 5011 514 cons. 1b, JAT 1925 198. Eg. GAUCH, Werkvertrag, N 828 ; CHAIX, Devoir d’information, N 28 ; qui
cite CHAIX, CR-CO I, N 16 ad art. 365 ; KOLLER, BK, N 55 ad art. 365 ; ZINDEL/PULVER, BSK-OR I, N 14.



b) Avis relatifs a la rémunération

Les devoirs d’avis contractuels relatifs a la rémunération dépendent en partic du type de
rémunération convenue :

- En cas de coiits effectifs (art. 374 CO), ’entrepreneur n’a en principe pas 1’obligation
d’informer le maitre sur les colits?*’. Exceptionnellement, un tel avis doit avoir lieu lorsque le
cotit de ’ouvrage apparait sans proportion avec l’intérét que le maitre est supposé avoir a sa
réalisation?*. Ce devoir, mis en évidence par la jurisprudence, appartient a la catégorie des
autres devoirs d’avis (« andere Aufkldrungs- und Hinweispflichten »)#.

- En cas de devis approximatif, et bien que I’art. 375 al. 1 CO ne contienne aucune précision

explicite?®, la jurisprudence a établi un devoir d’avis concernant fout dépassement de coiits
excessif probable fondé sur 1’obligation générale de diligence de I’art. 364 al. 1 CO¥. 11
appartient a la catégorie des autres devoirs d’avis («andere Aufklérungs- und
Hinweispflichten ») 2%, L’obligation d’aviser existe lorsque le dépassement apparait comme
excessif : la loi fait appel au pouvoir d’appréciation du juge (art. 4 CC), la pratique retient
réguliérement une marge de tolérance de 10% qui n’a toutefois aucun caractére impératif, le
juge pouvant fixer un pourcentage plus faible ou plus élevé?*. L’obligation d’aviser le maitre
cesse lorsque le dépassement de devis a été provoqué par le « fait du maitre », par exemple
s’il est dii a des modifications de commandes unilatérales ou conventionnelles?°. En outre, le
devoir d’avis n’a pas lieu d’étre lorsque le maitre accepte le dépassement de devis, notamment
lorsqu’il paie, en connaissance de cause et sans réserve, des factures au-dela de la limite de
10%%".
L’art. 56 al. 3 SIA-118, qui utilise I’expression « devis indicatif », prévoit une régle
semblable, qui n’exige toutefois pas le caractére « excessif » du dépassement et prévoit que
«[s]’il apparait en cours de travaux que le devis indicatif sera probablement dépassg,
I’entrepreneur doit en aviser le maitre sans délai (art. 25) ». L’avis doit donc étre adressé plus
tot que ce qu’exige la 10122,

243 CARRON, Claim management,p. 162 ; CHAIX, Devoir d’information, N 31. Cela ne veut pas dire qu’un devoir d’avis

n’a pas d’influence sur les cofits que doit supporter I’entrepreneur : par exemple, le fait de ne pas informer le maitre
sur les défauts du terrain peut entrainer des colts supplémentaires que 1’entrepreneur devra supporter (cf.
Kantonsgericht Graubiinden, jugement du 6 novembre 2017, ZK2 14 5, cons. 9.2).

24 CHAIX, Devoir d’information, N 31.

25 CHAIX, Devoir d’information, N 17 et 31, qui citent ’ATF 92 II 328 cons. 3a. En ce qui concerne le non-
rattachement a la catégorie des « Anzeigepflichten », cf. infra la jurisprudence mentionnée a la nbp. 252 et supra
I1.A3 notre critique qui ne rattache pas le devoir d’information uniquement aux circonstances mentionnées par 1’art.
365 al. 3 CO mais a toute circonstance susceptible d’entrainer un dérangement contractuel.

246 CHAIX, Devoir d’information, N 33 ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflicht, p. 76 s. ; GAUCH, Werkvertrag,
N 836, 1007 s.

247 Arrét du TF 4A_302/2014 du 6 février 2015 cons. 3.1. Eg. GAUCH, Werkvertrag, N 1007 s. qui précise que ce devoir
ne découle pas de I’art. 365 al. 3 CO ; TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4056. D’un avis différent sur
le fondement légal, KOLLER, Unverhdltnismdssige Uberschreitung, p. 306 ; KOLLER, Werkvertragsrecht, N 228.

248 CHAIX, Devoir d’information, N 33 ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflicht, p. 76 s. Il ne s’agit pas d’une
obligation d’informer (« Anzeigepflicht ») car I’avis ne concerne ni I’exécution réguliére ni I’exécution ponctuelle
de I’ouvrage (arrét du TF 4C.99/2004 du 28 juin 2004 cons. 4.2). Cf. toutefois supra 11.A3 notre critique qui ne
rattache pas le devoir d’information uniquement aux circonstances mentionnées par I’art. 365 al. 3 CO mais a toute
circonstance susceptible d’entrainer un dérangement contractuel. Eg. GAUCH/STOCKLI, Schulthess — Norm SIA-118,
N 14 ad art. 56, qui parlent d’« Anzeige ».

249 TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4055 et réf.

250 Arrét du TF 4A_302/2014 du 6 février 2015 cons. 3.1 et réf. citées ; Arrét du TF 4C.99/2004 du 28 juin 2004
cons. 4.1. Eg. GAUCH, Werkvertrag, N 988 s.

251 Arrét du TF 4A_302/2014 du 6 février 2015 cons. 3.1 et réf. citées. Eg. CHAIX, CR CO I, N 9 ad art. 375.
252 GAUCH/STOCKLI, Schulthess — Norm SIA-118, N 11.3 ad art. 56.



- En cas de prix forfaitaire, il n’y a en principe pas d’avis, sauf circonstances extraordinaires.
Lorsqu’il y a des faits susceptibles, selon une appréciation raisonnable de la situation, de
provoquer une disproportion qualifiée entre les prestations convenues, 1’entrepreneur doit
alors aviser le maitre23. Ce devoir découle, selon la doctrine?* et la jurisprudences, de
I’art. 373 al. 2 CO, qui prévoit que « [...] si ’exécution de 1’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 du prix stipulé, soit la résiliation du contrat ». On note par
ailleurs que I’art. 59 al. 1 SIA-118 a le méme contenu et que 1’alinéa 3 renvoie a I’art. 25 SIA-
118. Il s’agit d’une incombance (« Obliegenheit »), dans la mesure ou I’entrepreneur, en cas
de non-respect de ce devoir, risque uniquement de perdre son droit & une augmentation du
prix de I’ouvrage?®.

La modification unilatérale de commande (« Bestellungsdnderung ») souléve réguli¢rement des
questions en pratique. En principe, elle n’entraine pas de devoir d’avis particulier de
I’entrepreneur?®’. L’information concernant les conséquences financieres d’une modification de
commande ne fait en effet pas partie des obligations de 1’entreprencur. En effet, la modification
de commande n’affecte que la prestation due par 1’entrepreneur et le droit a une rémunération
supplémentaire découle du caractére onéreux déja convenu contractuellement?ss, Par conséquent,
I’entrepreneur n’a pas besoin d’aviser le maitre®*.

Ce principe connait toutefois deux exceptions :

1° L’absence d’avis adressé¢ au maitre peut s’interpréter comme une renonciation tacite de
I’entrepreneur, en particulier lorsque les parties ont convenu que 1’entrepreneur doit aviser le
maitre qu’une modification de commande entraine une créance en rémunération
supplémentaire2®,

2° Les parties peuvent convenir d’une clause d’approbation préalable®*'. Dans ce cas, une
prétention en rémunération supplémentaire dépend de I’accord du maitre, qui nécessite en
principe un avis de la part de I’entrepreneur?®.

De nombreux mode¢les de contrats ou des conditions générales — notamment 1’art. 9 du Contrat
d’entreprise de la KBOB qui compléte les art. 84 al. 1 et 87 al. 1 SIA-11823 — obligent
I’entrepreneur a informer le maitre s’ils sont d’avis que des instructions de celui-ci ou des plans

253 CHAIX, Devoir d’information, N 32.

254 CHAIX, Devoir d’information, N 32 et réf. ; GAUCH, Werkvertrag, N 1112 s. ; TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats
spéciaux, N 4024. D’un avis différent, KOLLER, Werkvertragsrecht, N 228.

255 ATF 116 11 315 cons. 3, JdT 19901 619.

256 CHAIX, Devoir d’information, N 32 et 47 ; GAUCH, Werkvertrag, N 1112 s. ; GAUCH/STOCKLI, Schulthess — Norm
SIA-118,N 10.2 ad art. 59.

257 Arrét du TF 4C.16/2006 du 17 novembre 2006 cons. 6.3 ; arrét du TF 4C.35/2001 du 4 mars 2002 cons. 3c et réf.
citées ; arrét du TF 4C.409/1999 du 17 avril 2000 cons. 3a. Eg. GAUCH, Werkvertrag, N 789 ; HENNINGER, Anzeige-
und Abmahnungspflichten, p. 79; HURLIMANN, Schulthess — Norm SIA-118, N 2.5 ad art.25. D’un avis
apparemment différent, CHAIX, Devoir d’information, N 30, qui affirme que chaque modification de commande
suppose un accord de volonté des parties en particulier sur le prix de la nouvelle commande et qui renvoie aux
devoirs d’information précontractuels.

258 GAUCH, Werkvertrag, N 785.

259 Arrét du TF 4C.16/2006 du 17 novembre 2006 cons. 6.3 ; Arrét du TF 4C.35/2001 du 4 mars 2002 cons. 3¢ et réf.
citées.

260 GAuUCH, Werkvertrag, N 789 ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 79.

261 Arrét du TF 4A_465/2017 du 2 mai 2018, cons. 2 ; GAUCH, Werkvertrag, N 789a s.

262 Pour plus de détails, notamment sur les exceptions a ce principe, cf. arrét du TF 4A 465/2017 du 2 mai 2018,

cons. 2 ; GAUCH, Werkvertrag, N 789b.

263 Document KBOB n° 34, Version 2018 (n1.7), Contrat d’entreprise, ch. 9, p. 9.



modifiés représentent une modification de commande qui entraine une modification considérable
de la rémunération ou des délais contractuels®*.

c)

Avis relatifs aux autres modalités

Au cours de la relation contractuelle, les devoirs d’avis de I’entrepreneur concernent non
seulement 1’ouvrage projeté et la rémunération de 1’entrepreneur, mais aussi d’autres modalités
contractuelles :

L’avis concernant le rappel du devoir de collaborer du maitre, notamment en cas de
résiliation de sa part®®. Ce devoir découle de la jurisprudence?®. 11 s’agit d’une incombance
(« Obliegenheit »), puisque si 1’entreprencur n’exhorte pas vigourecusement le maitre a
coopérer durant 1’exécution contractuelle, en le sommant de participer plus activement aux
opérations indispensables®’, il devra accepter une réduction de 1’indemnité compléte a
laquelle il a droit en vertu de I’art. 377 CO,

L’avis a la direction des travaux de tout dommage matériel causé par ses travaux aux biens-
fonds voisins®®. 11 s’agit d’une obligation d’informer (« Anzeigepflicht »)27. Ce devoir est
expressément prévu a ’art. 110 SIA-118 : « 'L’entrepreneur veille a ne pas porter atteinte par
ses travaux aux ouvrages, installations, conduites, eaux souterraines et sources situés dans le
voisinage [...]. 2L’entrepreneur annonce sans délai a la direction des travaux tout dommage
constaté (par ex. infiltrations, corrosion) ».

L’avis du risque de destruction ou de détérioration fortuite d’une installation de chantier
résultant d’une instruction de la direction des travaux?'. 1l s’agit d’une mise en garde
(« Abmahnungspflicht »)>2. Ce devoir découle de I’art. 127 al. 2 SIA-118 qui concerne
I’hypothése d’une installation de chantier fortuitement détruite ou détériorée, et qui prévoit
que le « maitre répond du dommage résultant d’une instruction de la direction des travaux
que celle-ci a maintenue en dépit d’un avis formel de I’entrepreneur (art. 25 [SIA-118]) ».

L’avis de intérét de conclure une assurance lorsque le maitre encourt des chefs de
responsabilité spéciaux?. 1l s’agit d’une obligation d’information (« Anzeigepflicht »)>*. Sa
portée se limite toutefois au seul renseignement du maitre et I’entrepreneur n’a donc pas, sauf
circonstances tout a fait exceptionnelles et urgentes, a conclure lui-méme une assurance?’,
Ce devoir est notamment prévu ’art. 26 al. 2 SIA-118 qui prévoit que « [s]i ’entrepreneur
estime que le maitre pourrait encourir des responsabilités spéciales a 1’endroit de tiers,
notamment comme propriétaire d’ouvrage (art. 58 CO) ou de biens-fonds (art. 679 CC), il
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Document KBOB n° 34, Version 2018 (nl.7), Contrat d’entreprise, ch. 9, p. 9.
Arrét du TF 4C.393/2006 du 27 avril 2007 cons. 3.4 i.f. Eg. HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 80.
Arrét du TF 4C.393/2006 du 27 avril 2007 cons. 3

Arrét du TF 4C.393/2006 du 27 avril 2007 cons. 3.4. i.f., qui mentionne le fait d’insister pour qu’un comité de
pilotage soit constitué.

HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 80, qui cite GAUCH, Werkvertrag, N 1328 ss ; HURLIMANN,
Anspriiche des Unternehmers, p. 817 ss ; HENNINGER, Bauverzégerungen, p. 249 ss.

HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 82.
HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 82.
HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 99.

GAUCH/PRADER/SCHWERY, Schulthess — Norm SIA-118, N 5 ad art. 128 ; HENNINGER, Anzeige- und
Abmahnungspflichten, p. 99.

CHAIX, Devoir d’information, N 36, qui classe toutefois cet avis dans la catégorie des obligations post-
contractuelles ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 80.

HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 80. Cf. ég. HURLIMANN, Schulthess — Komm SIA-118, N 7 ad
art. 26, qui parle de «Hinweispflicht»; SPIESS/HUSER, CS — Norm SIA-118, N 1, qui parlent de
« Hinweisbestimmung auf die Sorgfaltspflicht des Unternehmers ».

CHAIX, Devoir d’information, N 28, qui cite CHAIX, CR-CO I, N 16 ad art. 365 ; KOLLER, BK, N 55 ad art. 365 ;
ZINDEL/PULVER, BSK-OR I, N 14 ad art. 365.



invite le maitre, au cas ou celui-ci ne peut lui-méme se rendre compte des risques qu’il court,
a conclure une assurance couvrant sa responsabilité de propriétaire ». Une partie de la
doctrine admet I’existence d’une telle obligation accessoire — indépendamment de la SIA-118
et du domaine de la construction — a charge de tout entrepreneur livrant un ouvrage
susceptible de fonder des chefs de responsabilité pour le maitre?’.

2. Particularités du contrat de mandat

Le mandataire doit faire preuve de diligence tout au long de 1’exécution du mandat et il a une
obligation de fidélite qui compleéte I’ obligation de diligence?””. Le mandataire doit veiller en toutes
circonstances aux intéréts présumés de son mandant, ce qui peut le conduire a agir ou a s’abstenir.
Le mandant doit, en particulier, émettre les avis nécessaires a protéger les intéréts de son
mandant?7s,

Les devoirs d’information (« Anzeigepflicht ») et de mise en garde (« Abmahnungspflicht »)
découlent du devoir général de diligence du mandataire. Le 1égislateur n’a pas décrit ces devoirs
plus avant, en laissant le soin au juge et aux praticiens de les concrétiser. En revanche, les auteurs
des normes SIA et autres conditions générales (p.ex. KBOB) ont décrits expressément certains de
ces devoirs.

L’étendue du devoir d’avis dépend des circonstances concrétes et du type de mandat?”. En
principe, le mandataire doit tenir le maitre régulicrement et spontanément au courant du
développement du contrat et a le devoir de I’informer (« Anzeigepflicht »), de maniére compléte,
exacte et a temps, de toutes circonstances importantes, notamment de celles qui pourraient avoir
une influence sur les instructions données?® et des risques pouvant survenir durant les travaux et
que le maitre n’est pas @ méme de reconnaitre®'. Le mandataire doit également mettre en garde
(« Abmahnungspflicht ») le mandant contre les instructions erronées?2. En revanche, le
mandataire n’est pas tenu d’émettre un avis lorsque le mandant connait ou doit connaitre les
risques qu’il encourt®. Si le mandataire met en garde le mandant qui insiste malgré tout, le
premier n’a pas a assumer les conséquences d’une instruction erronée du second?*.

Voici quelques illustrations :

- L’avis sur ’avancement des travaux. 1l s’agit d’un devoir d’information (« Anzeigepflicht »).
Le mandataire doit réguliérement informer le maitre a ce sujet?®®. Ce devoir est aussi prévu a
I’art. 3.4.1 SIA-102, a I’art. 4.2.2 SIA-103, ainsi qu’au ch. 2.1 des Conditions générales des
contrats de mandataire de la KBOB2%,

- L’avis sur les coiits de construction a envisager et sur un éventuel écart sur les cotits®’. 11
s’agit d’un devoir d’information (« Anzeigepflicht »). Le Tribunal fédéral a admis que ce

276 P.ex. CHAIX, Devoir d’information, N 36.

277 TERCIER/BIERI/CARRON, N 4460.

278 TERCIER/BIERI/CARRON, N 4465 ss.

279 Arrét du TF 4C.20/2005 du 21 février 2006 cons. 4.2.3, arrét rendu dans le domaine bancaire.
280 Arrét du TF 4C.54/2006 du 9 mai 2006 cons. 2.2.1.

281 AEBI-MABILLARD, Rémunération de [’architecte, N 463 et réf.; DENZLER/HOCHSTRASSER, Planervertrige § 8,
N 8.121 et réf.

282 Pour plus de détails, cf. FELLMANN, BK, N 109-126 ad art. 397 CO, qui renvoie en principe a I’art. 369 CO du
contrat d’entreprise. Eg. AEBI-MABILLARD, Rémunération de I’architecte, N 466.

283 ATF 133 111 97 cons. 7.1.1, JAT 2008 1 84. Eg. TERCIER/BIERI/CARRON, N 4466.

284 Cf. art. 1.5.1 SIA-102 et SIA-103.

285 FEROLLES, Le dépassement du devis, N 682 ; LOCHER, Planervertrige § 9, N 9.27.

286 Document KBOB n° 30, Version 2017, Conditions générales des contrats de mandataire de la KBOB, p. 12.

287 Arrét du TF 4D _131/2009 du 16 décembre 2009 cons. 3.3.2. Eg. AEBI-MABILLARD, Rémunération de l’architecte,
N 470 s. ; SIEGENTHALER, Planervertrige § 10, N 10.8.



devoir d’informer s’applique également en matiére économique®. Pour satisfaire a son
obligation de diligence, le mandataire doit établir le devis des colts de construction avec soin,
donner au mandant toutes les informations nécessaires, en particulier sur le degré d’exactitude
de son devis, et effectuer un contrdle continu afin de pouvoir lui signaler rapidement les
éventuels dépassements de devis?®. Dans ce cadre, le mandataire doit notamment tenir au
courant le mandant de tout événement qui surviendrait en cours d’exécution, qui pourrait
entraver le bon déroulement des travaux et engendrer ainsi des augmentations de prix2°. L’art.
6.5.4 SIA-102 prévoit un devoir d’information allant dans ce sens.

L’avis des conséquences financiéeres d ‘une modification de commande®'. 11 s’agit d’un devoir
d’information (« Anzeigepflicht »). La jurisprudence et une partie de la doctrine est d’avis
que le mandataire doit, contrairement a 1’entrepreneur (supra II1.B.1.b), rendre le maitre
attentif aux conséquences financiéres des éventuelles modifications de commande2,
L’art. 5.2 SIA-102 et SIA-103 et le ch.2.2 des Conditions générales des contrats de
mandataire de la KBOB?%* vont ¢galement dans ce sens.

L’avis concernant les risques contractuels. 11 s’agit d’un devoir d’information
(« Anzeigepflicht »). Le mandataire a le devoir d’aviser le maitre sur les clauses
contractuelles importantes contenues dans les contrats qu’il passe avec des tiers
(entrepreneurs, autres mandataires)>*.

L’avis de lutilisation d’une technique nouvelle ou d’un matériau nouveau. 11 s’agit d’un
devoir d’information (« Anzeigepflicht »). Le mandataire doit rendre attentif le maitre aux
risques qui y sont liés?”.

Lravis de Vutilit¢ de contracter une assurance. 11 s’agit d’un devoir d’information
(« Anzeigepflicht »). Le mandataire a le devoir d’attirer I’attention du maitre de 1’ouvrage sur
I’utilité de contracter une assurance responsabilité civile lorsque la construction comporte des
risques particuliers dont il peut, en tant que spécialiste, mieux se rendre compte que le maitre
de I’ouvrage?s,

L’avis sur le choix de [’entrepreneur imposé par le maitre. 11 s’agit d’un devoir de mise en
garde (« Abmahnungspflicht »)?7. Le mandataire doit aviser le maitre que I’entrepreneur
désigné n’a pas suffisamment d’expérience ou de connaissancess,
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ATF 133 111 121 cons. 4.1.2 ; ATF 119 11 456 cons. 2a.

Arrét du TF 4A 210/2015 du 2 octobre 2015 cons. 4.2 ; arrét du TF 4A_271/2013 du 26 septembre 2013 cons. 2.1.
Eg. FEROLLES, Le dépassement du devis, N 678 et 711.

AEBI-MABILLARD, Rémunération de [’architecte, N 455, qui donne comme exemples : « en creusant le sol,
I’entrepreneur tombe sur une roche particuliérement résistante dont 1’évacuation nécessite des engins spécialisés,
engendrant des retards et des colits supplémentaires ; un mur porteur s’est effondré suite & un tremblement de terre ;
un accident impliquant plusieurs ouvriers est survenu sur le chantier ».

ABRAVANEL, Architektenrecht § 4, N 312 ; FELLMANN, BK, N 163 ad art. 398 CO ; FEROLLES, Le dépassement du
devis, N 713 et 750 ss.

Arrét du TF 4A_118/2007 du 23 novembre 2007 (état de fait). Sur la controverse doctrinale, cf. FEROLLES, Le
dépassement du devis, N 753 ss et réf.

Document KBOB n° 30, Version 2017, Conditions générales des contrats de mandataire de la KBOB, p. 12.
AEBI-MABILLARD, Rémunération de [’architecte, N 463 ; DENZLER/HOCHSTRASSER, Planervertrige § 8, N 8.123.
AEBI-MABILLARD, Rémunération de [’architecte, N 463 ; DENZLER/HOCHSTRASSER, Planervertrige § 8, N 8.124.

ATF 111 1I 72 cons. 3d, JAT 1985 I 589, qui se fonde sur 1’obligation de I’entrepreneur découlant de 1’art. 26
al. 2 SIA-118. Eg. ABRAVANEL, Architektenrecht § 4, N 312 ; AEBI-MABILLARD, Rémunération de I’architecte,
N 458 ; MESSERLI, Aufkldrungspflichten, p. 260.

DENZLER/HOCHSTRASSER, Planervertrige § 8, N 8.132.
ATF 116 11 305 cons. 2b, JAT 1991 1 173.



- L’avis sur le mode de construction choisi par [’entrepreneur. 1l s’agit d’un devoir de mise en
garde (« Abmahnungspflicht »)>*. Le mandataire doit rendre le maitre attentif qu’une
variante de I’entreprencur relative au mode de construction comporte certains dangers3®.

- L’avis sur les instructions déraisonnables du maitre®”. Si I’architecte a recu des instructions
déraisonnables, il doit mettre en garde le mandant (« Abmahnungspflicht ») et lui demander
de prendre position**2. Dés le moment ou il se rend compte du caractére déraisonnable des
instructions, il ne doit pas poursuivre I’exécution du mandat sans égard a ces instructions. S’il
a des raisons de supposer que les instructions pourraient étre déraisonnables, il s’efforce
immédiatement de tirer la question au clair, conformément a son devoir de diligence ; si ses
suppositions se vérifient, il en fait part au mandant, sans délai. Il ne poursuit son travail que
dans la mesure indispensable pour tenir un délai d’exécution. Les normes SIA-102 et SIA-
103 prévoient expressément un devoir de mise en garde a ’art. 1.2.61 en vertu duquel le
constructeur est tenu « d’attirer I’attention du mandant sur les conséquences de ses
instructions, en particulier en ce qui concerne les délais, la qualité et les cofits, et de le mettre
en garde contre les dispositions et les demandes inadéquates. Si le mandant maintient ses
instructions malgré la mise en garde, le mandataire n’est pas responsable de leurs
conséquences » 3%, On retrouve les mémes exigences au chiffre 2.3 des Conditions générales
des contrats de mandataire de la KBOB?®™.

- L’avis sur des informations inexactes provenant du maitre ou d’un auxiliaire de celui-ci. Il
s’agit d’un devoir de mise en garde (« Abmahnungspflicht »). Si le mandataire recoit des
renseignements qu’il soupgonne étre inexacts, par exemple sur le terrain a batir, il doit mettre
en garde le maitre et recommander au besoin I’engagement d’un spécialiste ; de méme si le
mandataire identifie une erreur dans les travaux d’un tiers mandaté directement par le maitre,
il doit adresser un avis formel a celui-ci*®.

3. Conditions et conséquences de la violation

Les devoirs d’avis constituent soit des devoirs accessoires du constructeur, soit des incombances
(supra 1.C3). Dans les deux hypothéses, le maitre (ou mandant) ne peut pas exiger une exécution
en nature et obtenir la condamnation du constructeur a émettre les avis en question. En revanche,
plusieurs remédes sont envisageables, a condition que certaines conditions communes soient
remplies (a) : la garantie pour les défauts (b), le régime général I’inexécution (c), voire les
désavantages liés a la violation d’une obligation ou d’une incombance (d).

a) Conditions communes

Les remédes fondés sur le non-respect d’un devoir d’avis contractuel requiérent que les conditions
communes suivantes soient remplies :

1° L’existence d’un devoir d’avis contractuel. 11 faut que le constructeur soit tenu d’émettre un
avis, conformément a ce qui vient d’étre décrit (supra I11.B.1 et II1.B.2).

299 Cf. toutefois AEBI-MABILLARD, Rémunération de I'architecte, N 463, qui semble le qualifier de « Anzeigepflicht »,
alors que I’arrét utilise I’expression « abmahnen ».

300 Arrét du TF 4C.284/2006 du 7 novembre 2006 cons. 2.3. Eg. DENZLER/HOCHSTRASSER, Planervertriige § 8,
N 8.122 ; FEROLLES, Le dépassement du devis, N 682.

301 TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4454 ; ABRAVANEL, Architektenrecht § 4, N 315.

302 TF, SJ 1987 254 cons. 4a.

303 Cf. ég. art. 3.4.1 SIA-102 (mise en garde quant & des comportements inadéquats).

304 Document KBOB n° 30, Version 2017, Conditions générales des contrats de mandataire de la KBOB, p. 12.

305 FEROLLES, Le dépassement du devis, N 682 ; ZEHNDER, Haftung, N 112 ss.



2° Un avis utile. Le constructeur n’a pas besoin d’émettre un avis inutile’®, S’il prouve que le
cours des choses n’aurait pas changé malgré 1’avis qu’il aurait diment émis (p.ex. parce que
le maitre était déja informé ou parce que le maitre n’aurait de toute fagcon pas modifié son
point de vue), alors le maitre ne peut pas lui reprocher I’absence d’avis. En présence d’une
telle hypothese, on peut argumenter d’une part qu’il n’y a pas de devoir d’avis du tout*’ ou,
d’autre part, qu’il n’y a pas de lien de causalité.

3° La violation du devoir d’avis. Viole son devoir d’avis le constructeur qui n’effectue pas ou
qui n’effectue que tardivement un avis utile (sur le moment de I’avis, supra 11.C5). On
rappelle que I’avis qui a déja été formulé avant la conclusion du contrat ne doit pas étre réitéré
une seconde fois durant la phase contractuelle (supra I1.CS5).

4° Le lien de causalité. La violation du devoir d’avis utile doit causer le dysfonctionnement
contractuel reproché au constructeur. En effet, toute violation du devoir d’avis n’entraine pas
nécessairement un défaut, un préjudice, une augmentation des colits ou une péjoration de
I’avancement du projet. Cette omission peut trés bien rester sans effets et ne pas entrainer de
conséquences juridiques.

b) Garantie pour les défauts

Dans le cadre d’un contrat d’entreprise uniquement®®, I’absence d’avis avant la conclusion du
contrat ou pendant son exécution peut provoquer la livraison d’un ouvrage défectueux aussi bien
en cas de violation du devoir d’informer (1) que du devoir de mise en garde (2).

(a) En cas de violation du devoir d’informer

Lorsqu’un avis aurait di étre émis soit pendant les négociations contractuelles (et que le contrat
a tout de méme été conclu), soit en cours d’exécution du contrat, et qu’en outre cette omission
provoque I’exécution défectueuse d’un ouvrage, le maitre ne s’en rend souvent pas compte
suffisamment tot pour faire procéder a une exécution par substitution ou pour résoudre le contrat
en vertu de I’art. 366 CO*®. La garantie pour les défauts (art. 367 ss CO) institue alors une
responsabilité contractuelle objective qui n’exige pas de faute de la part de 1’entrepreneur®®. Ces
régles trouvent application en lieu et place du régime général de la responsabilité contractuelle
(art. 97 ss CO)*''. En revanche, I’action délictuelle (art. 41 CO) existe en concours, pour autant
que les conditions en soient remplies, notamment que la création du défaut constitue
simultanément un acte illicite®'2.

Par exemple®, le matériau utilisé (aluminium) n’est pas adéquat car il en aurait fallu un autre
(acier) ; ’exécution ne révele pas une qualité attendue : le sol dont la dalle de ciment est trop
mince présente de nombreux défauts’'*; la pierre utilisée pour la terrasse s’effrite en raison du

306 Pour le devoir d’information (« Anzeigepflicht »), cf. GAUCH, Werkvertrag, N 832. Pour le devoir de mise en garde
(« Abmahnungspflicht »), cf. GAUCH, Werkvertrag, N 1954.

307 Pour le devoir d’information (« Anzeigepflicht »), cf. GAUCH, Werkvertrag, N 832, qui renvoie a CHATX, CR-CO 1,
N 23 ad art. 365.

308 La garantie pour les défauts (art. 367 ss CO) est propre au contrat d’entreprise et ne connait pas d’équivalent dans
le mandat. Cf. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3755 ss.

309 CHAIX, Devoir d’information, N 36.
310 CHAIX, CR-CO I, N 61 ss ad art. 368 ; TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3766 s.
3IUATF 136 11273 cons. 2.2 et réf. Eg. art. 171 al. 1 SIA-118. Eg. TERCIER/BIERV/CARRON, Contrats spéciaux, N 3759.

312 Arrét du TF 4A_261/2015 du 30 octobre 2015 cons. 4.1 et réf. Eg. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux,
N 3760.

313 Les exemples mentionnés font écho aux exemples déja utilisés (supra 111.B1.a)(a)) dans la description des devoirs
d’avis contractuels.

314 ATF 95 11 43 cons. 3¢, JAT 1970 1 66.



gel’s ; le matériau de qualité moindre utilis€ pour la toiture entraine un défaut d’isolation
phonique?’'s ; le terrain est trop meuble pour accueillir des réservoirs?!’.

Pour que la garantie pour les défauts s’applique suite a la violation d’un devoir d’information, les
conditions de fond spécifiques suivantes doivent étre remplies, en sus des conditions générales
déja mentionnées (supra 111.B.3.a) : I’ouvrage doit présenter un défaut découlant de 1’absence
d’avis, le défaut ne doit pas étre imputable au maitre et celui-ci ne doit pas 1’avoir accepté?'s. 11
faut en outre que le maitre respecte ses incombances en vérifiant I’ouvrage aussitot qu’il le peut
et en signalant immédiatement tout défaut a I’entrepreneur®®. S’il veut éviter de voir sa créance
paralysée par la prescription, le maitre doit enfin respecter les délais prévus a I’art. 371 CO, soit
deux ans pour un ouvrage mobilier et cinq ans pour un ouvrage immobilier32,

Si ces conditions et incombances sont remplies, le maitre dispose des remedes suivants, prévus a
I’art. 368 CO :

- 1l peut faire valoir alternativement 1’un des droits spécifiques a la garantie, a savoir la
réfection de 1’ouvrage, la réduction du prix ou la résolution du contrat®?!. Par exemple’?,
I’entrepreneur devra réparer la dalle défectueuse?’, remplacer les pierres non adaptées ou, s’il
refuse, supporter les colits des travaux de réparation entrepris par un tiers®>, le maitre peut
réduire le prix de 1’ouvrage en raison de la toiture défectueuse’?, il peut aussi résoudre le
contrat car les réservoirs installés sur le terrain meuble sont affectés d’un défaut rédhibitoire
et que leur enlévement ne représente pas un inconvénient excessif.

- En outre, le maitre peut exiger, en sus des droits spécifiques, la réparation du préjudice
consécutif au défaut, ¢’est-a-dire du dommage qui découle du défaut mais qui se développe
en dehors de ce dernier’?. Il s’agit d’une forme particuliére de I’action contractuelle en
dommages-intéréts : elle est soumise aux conditions prévues aux art. 97 ss CO, soit un
préjudice consécutif au défaut, un chef de responsabilité (faute personnelle, acte d’un
auxiliaire) et un lien de causalité, auxquelles s’ajoutent les incombances et les délais de
prescription prévus par les art. 367 ss CO3?. Par exemple®®, la dalle défectueuse endommage
le carrelage qui la recouvre ; les pierres qui s’effritent blessent le propriétaire ; la toiture
défectueuse n’est pas étanche et entraine un dégat d’eau dans un appartement??,

315 Arrét du TF 4C.130/2006 du 8 mai 2007 cons. 3.

316 Arrét du TF 4A_297/2008 du 6 octobre 2008 cons. 4.

317 Exemple inspiré de I’ATF 98 11 118.

318 Pour plus de détails, cf. TERCIER/BIERVCARRON, Contrats spéciaux, N 3766 ss.

319 Pour plus de détails, cf. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3801 ss.

320 Pour plus de détails, cf. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3833 ss.

321 Pour plus de détails, cf. TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3863 ss et 3872 ss.
322 Les exemples mentionnés font écho aux exemples déja utilisés dans la description des devoirs d’avis contractuels
supra 111.B1.a)(a) et dans les exemples d’ouvrages défectueux supra I11.B3.b)(a).

323 Cf. ATF 9511 43, JAT 1970 I 66, ou le maitre avait requis un autre reméde.

324 Arrét du TF 4C.130/2006 du 8 mai 2007 cons. A.e, B et 5.

325 Arrét du TF 4A_297/2008 du 6 octobre 2008 cons. B.

326 ATF 136 111 273 cons. 2.2. Pour plus de détails, cf. CARRON/FEROLLES, Dommage consécutif au défaut, p. 69 ss et
101 ss ; TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3870 et 3942 ss.

327 Pour plus de détails, cf. CARRON/FEROLLES, Dommage consécutif au défaut, p. 71 ss ; TERCIER/BIERI/CARRON,
Contrats spéciaux, N 3898 ss.

328 Les exemples mentionnés font écho aux exemples déja utilisés dans la description des devoirs d’avis contractuels

supra 111.B1.a)(a) et dans les exemples d’ouvrages défectueux supra I11.B3.b)(a).

329 Pour d’autres exemples, cf. CHAIX, Devoir d’information, N 42.



(b) En cas de violation du devoir de mise en garde

Commengons par décrire le régime applicable lorsque I’entrepreneur a diiment émis un avis formel
suite a ’ordre erroné du maitre qui persiste dans ses instructions en dépit de la mise en garde.
Dans ce cas, I’art. 369 CO prévoit que I’entrepreneur ne répond pas de la garantie pour les
défauts : le défaut est imputable au maitre et une des conditions des art. 367 ss CO n’est pas
remplie?*, La méme conclusion s’impose méme en I’absence d’un avis formel si les instructions
du maitre ont été données de maniére qualifiée et que I’entrepreneur n’a pas décelé et ne devait
pas déceler I’erreur du maitre?'.

Par exemple, si I’entrepreneur qui développe un produit met en garde le maitre qui veut le
commercialiser avant la fin compléte du développement et que celui-ci fait fi de cet avis formel,
le maitre ne peut ensuite pas valablement reprocher a I’entrepreneur de ne pas avoir suffisamment
testé le produit qui présente des défauts®*2,

En revanche, lorsque I’entrepreneur doit mettre en garde le maitre et qu’il ne le fait pas, la
conséquence de la violation du devoir d’avis formel est que I’exonération de la garantie pour les
défauts est exclue et que I’entrepreneur répond en principe de la garantie pour les défauts malgré
I’ordre erroné du maitre3*. Cela se produit en premier lieu lorsqu’un ordre erroné a été donné par
un maitre, un conseiller ou un représentant non qualifié, ou, en second lieu, lorsqu’un ordre erroné
a ét¢ donné par une personne qualifiée mais que 1’entrepreneur a effectivement décelé cette erreur
ou aurait di la déceler (supra 111.B.1.a)(b)).

Par exemple, I’entreprise chargée de refaire I’étanchéité intérieure de cuves en béton qui ne se
rend pas compte que la matiére mise a disposition par le maitre (la cuve en béton) est défectucuse
car humide et contaminée, doit assumer les conséquences du défaut des parois en béton des cuves
et I’art. 369 CO n’est pas opposable au maitre3,

En cas d’absence de mise en garde, 1’entrepreneur peut exceptionnellement se libérer (totalement
ou partiellement) de sa responsabilité pour les défauts dans les circonstances suivantes :

- 1l peut prouver que son avis formel aurait été inutile, car le maitre s’en serait tout de méme
tenu & son ordre erroné et le défaut se serait tout de méme produit®s. L’entrepreneur est
totalement libéré de sa responsabilité en garantie pour les défauts.

- Il peut invoquer la faute propre limitée du maitre¥s. Cela peut se produire lorsqu’un défaut
découle d’un ordre donné de fagon qualifiée par le maitre dont I’entrepreneur n’a pas décelé
le caractére erron¢ alors qu’il aurait di le faire, de sorte que ’avis formel de I’art. 369 CO a
été omis. Dans ce cas, le juge peut réduire I’indemnité due par 1’entrepreneur en cas de
dommage consécutif au défaut (art. 368 al. 1 CO) en se fondant sur I’art. 44 al. 1 CO (et
I’art. 99 al. 3 CO), mais il devrait également pouvoir diminuer le montant de la réduction du
prix de I’ouvrage (art. 368 al. 2 CO) ou exonérer partiellement I’entrepreneur de la prise en
charge des frais de réfection (art. 368 al. 2 CO%7), voire tenir compte de la faute propre du
maitre pour déterminer si celui-ci peut ou non résoudre le contrat (art. 368 al. 1 CO)**.

330 GAUCH, Werkvertrag, N 1918 et 1938 ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 91. Eg. Art.1.5.
31 HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 93 s.

332 Arrét du TF 4C.217/2005 du 20 février 2006 cons. 3.2.2.

333 HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 91.

334 Arrét du TF 4C.347/2005 du 13 février 2006 cons. 3.

335 GAUCH, Werkvertrag, N 1954. A ce sujet, cf. ég. supra IIL.B.3.111.B3.a).

336 HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 91 s.

37 Cf. ég. art. 170 al. 3 SIA-118.

338 GAUCH, Werkvertrag, N 2061 ss. Eg. ATF 116 11 454 cons. 3b, JAT 1991 I 362.



C) Régime général de 'inexécution contractuelle

La violation du devoir d’avis du constructeur autorise le maitre a faire valoir les remédes en cas
d’inexécution contractuelle (art. 97 ss CO), en particulier I’action en dommages-intéréts. Dans
cette hypothese, le constructeur doit réparer le préjudice subi par le maitre, qui correspond a son
intérét positif : le maitre doit étre replacé dans la situation patrimoniale qui aurait été la sienne en
I’absence de violation contractuelle, plus précisément dans celle qui aurait été la sienne si le
devoir d’information avait ét¢ diment effectué.

Le maitre doit établir les conditions spécifiques suivantes, qui se combinent avec les conditions
générales déja mentionnées (supra I11.B.3.a): premiérement [’existence d’un préjudice,
deuxiémement une violation d’un devoir d’avis, troisiemement un rapport de causalité naturelle
et adéquate entre la violation fautive du contrat et le préjudice invoqué, et quatriemement la faute,
qui est présumée’®, La créance est soumise a la prescription décennale de 1’art. 127 CO.

La portée de la responsabilité contractuelle fondée sur les art. 97 ss CO dépend de la qualification
du contrat de construction :

1° Si ’on a affaire & un contrat d’entreprise, le régime général céde largement sa place aux
normes spéciales de la garantiec pour les défauts (art. 367 ss CO) traitées ci-dessus (supra
II1.B.3.a). Il conserve néanmoins sa signification dans certaines situations :

- Le dommage survient avant la livraison de ['ouvrage’*. Par exemple, si la matiére du maitre
périt avec 1’ouvrage non encore livré en raison du fait que I’entrepreneur n’a pas respecté son
devoir d’information (art. 376 al. 3 CO ou art. 188 al. 3 SIA-118), I’entrepreneur perd son
droit & la rémunération pour les prestations déja accomplies mais réduites a néant lors de la
perte de I’ouvrage?*, et doit en sus indemniser le maitre conformément aux art. 97 ss CO, car
il a violé son devoir d’avis**?.

- L’absence d’avis n’entraine ni défaut de 1’ouvrage ni dommage consécutif au défaut, mais
elle empéche le maitre d’en faire une utilisation conforme?*. Par exemple, le maitre peut se
retourner contre 1’entrepreneur qui ne lui a pas conseillé d’assurer la matiére qu’il a fournie
et qui a été détruite dans un incendie’*.

- L’entreprenecur a fait appel a des sous-traitants sans y avoir été autorisé, et subit un dommage
a ce titre3®.

- Le coiit est disproportionné par rapport a 'intérét du maitre pour I’ouvrage (qui ne présente
aucun défaut). L’entreprencur, qui a omis d’aviser le maitre de cette situation durant les
négociations précontractuelles, doit, en vertu de la théorie de 1’absorption, I’indemniser selon
les régles sur la responsabilité contractuelle. Le dommage correspond a la différence de cofits
entre I’ouvrage réalisé et celui que le maitre aurait commandé¢ s’il avait été informé a temps
des coiits effectifs, sous réserve de 1’éventuelle plus-value objective de 1’ouvrage*.

- En cas de devis approximatif (art. 375 al. 1 CO) ou indicatif (art. 56 al.3 SIA-118),
I’entrepreneur qui viole son devoir d’avis doit réparer le dommage subi par le maitre qui n’a

339 TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4578 ss.

340 ATF 113 11421 cons. 2b. ; ATF 111 II 170 cons. 2. En effet, les régles sur la garantie pour les défauts exigent que

I’ouvrage soit livré TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 3778 ss.
341 CHAIX, Devoir d’information, N 45 et réf. ; HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 79.
342 ATF 113 11 421 cons. 2b. Eg. GAUCH, Werkvertrag, N 1201 ; TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4135.
33 CHAIX, Devoir d’information, N 44 ; TERCIER/BIERVCARRON, Contrats spéciaux, N 4530 ss.

344 Cf. ATF 50 II 514 cons. 1b, JAT 1925 1 98, ou le devoir d’avis a été nié en raison du fait que le maitre était un
spécialiste.

345 CHAIX, Devoir d’information, N 44 et réf., qui précise que le simple fait de recourir & un sous-traitant n’est pas

encore dommageable en soi, mais que cela justifie en revanche le droit de refuser I’accés au chantier, de procéder

a une exécution par substitution ou de résoudre le contrat.
346 CHAIX, Devoir d’information, N 46 et réf. ; SCHUMACHER/KONIG, Vergiitung, N 732 ss.



pas été en mesure d’exercer a temps ses droits (recourir 2 un mode d’exécution moins cher
ou mettre fin au contrat). Le maitre doit €tre replacé dans la situation qui aurait été la sienne
si I’entreprencur s’était acquitté a temps de son devoir d’avis3¥’. Par conséquent, aucune
indemnité n’est due si I’entrepreneur prouve que le maitre avait déja connaissance du
dépassement du devis ou que, s’il avait été diiment informé, il n’aurait pas exercé les droits
que lui conférent I’art. 375 CO3,

- Si le fait que I’entrepreneur n’ait pas accompli son devoir d’information a contribué a rendre
ultérieurement ’exécution de [’ouvrage impossible (cf. art. 378 CO), il doit supporter le
préjudice en résultant. Le régime favorable de I’art. 378 CO n’est plus applicable et
I’entrepreneur qui a violé son obligation de diligence, doit répondre du dommage caus¢ au
maitre selon les art. 97 ss CO, voire de I’art. 103 CO s’il se trouvait en demeure3*. Toutefois,
si le maitre a (aussi) commis une faute au sens de I’art. 378 al. 2 CO, le juge peut en tenir
compte en réduisant I’indemnité sur la base de 1’art. 44 al. 1 CO applicable en vertu du renvoi
de I’art. 99 al. 3 CO3®.

Outre I’action en dommages-intéréts, le maitre peut recourir a ’institution de la demeure
(art. 102 ss CO) si ’entrepreneur en demeure a violé son devoir d’avis de I’art. 365 al. 3 CO, alors
que sa demeure serait sinon justifiée’'. Par exemple, si l’intervention d’une autorité
administrative entraine un retard dans le projet, I’entrepreneur qui omet d’en avertir le maitre
tombe en demeure, méme s’il n’est pas responsable de 1’intervention de 1’autorité en question32,

2° Si I’on a affaire a un contrat de mandat, la garantie pour les défauts n’est pas applicable et la
sanction la plus typique est ’action en dommages-intéréts prévue a I’art. 398 al. 1 CO. Cette
disposition renvoie a I’art. 321e¢ CO, qui reprend lui-méme le régime des art. 97 ss CO3%,

d) Désavantages liés a la violation d’une obligation ou au non-respect d’'une
incombance

Si le constructeur omet d’émettre un avis dont il est responsable, il peut subir la perte de certains
avantages** :

- Nous avons déja vu (supra 1I1.B.3.b)(b)) que I’entreprencur subit un désavantage s’il
n’adresse pas I’avis formel prévu par ’art. 369 CO en cas d’ordre erroné de la part du maitre.
En effet, lorsque le défaut de 1’ouvrage découle des instructions erronées du maitre,
I’entrepreneur qui n’a pas mis en garde le maitre et qui aurait di le faire, reste tenu de la
garantie pour les défauts?,

- En cas de prix forfaitaire, I’entrepreneur qui ne remplit pas son incombance consistant a avi-
ser le maitre que le prix convenu ne pourra pas étre respecté en raison de circonstances ex-
traordinaires (art. 373 al. 2 CO), perd son droit a obtenir une rémunération supplémentaire3s,

347 Arrét du TF 4A_302/2014 du 6 février 2015 cons. 3.1. EG. GAUCH, Werkvertrag, N 1007 s. qui précise que ce
devoir ne découle pas de I’art. 365 al. 3 CO ; TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4056. Pour 1’art. 56
al. 3 SIA-118, HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 81.

348 HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 81 et 1éf. ; SCHUMACHER/KONIG, Vergiitung, N 726 ss. Eg.
supra 111.B3.a).

349 HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 77 s.
330 GAUCH, Werkvertrag, N 740 et réf.

31 GAUCH, Werkvertrag, N 829.

352 GAUCH, Werkvertrag, N 680.

353 Arrét du TF 4A 577/2008 du 31 mars 2009 cons. 3.1. Eg. CHAIX, Devoir d’information, N 47,
TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4056.

354 Pour les conditions générales qui doivent étre remplies, supra 111.B.3.111.B3.a).

355 CHAIX, Devoir d’information, N 45 et réf.

356 GAUCH, Werkvertrag, N 1112 ; TERCIER/BIERI/CARRON, Contrats spéciaux, N 4024, qui parlent a tort d’avis formel.



L’entrepreneur qui n’avertit pas suffisamment tot le maitre ne peut pas invoquer
I’augmentation de prix due aux cofits encourus avant 1’avis tardif*s’.

- Encasde perte de ['ouvrage pourtant imputable au maitre (p.ex. défaut de la matiére fournie,
défaut du terrain désigné ou inadéquation des instructions données), la violation du devoir
d’avis entraine la perte de la rémunération prévue a I’art. 376 al. 3 CO (prix du travail déja
fait avant I’ouvrage et rembourses des dépenses non comprises dans ce prix)33,

- En cas d’impossibilité d’exécuter [’ouvrage pourtant imputable au maitre, la violation du
devoir d’avis a pour conséquence que le régime favorable de 1’art. 378 CO ne s’applique pas.
On applique les regles générales sur 1’impossibilité subséquente, y compris pour les
prestations déja exécutées®®.

Plus généralement, I’entrepreneur qui omet d’informer le maitre a temps de circonstances
importantes ne peut exiger une pleine rémunération de ses efforts supplémentaires. Par exemple,
si des difficultés rencontrées lors de la construction exigent de nouveaux plans de la part du maitre
et que ceux-ci ne sont livrés que tardivement en raison du défaut d’avis de I’entrepreneur, celui-
ci doit supporter les cotts additionnels, en particulier ceux liés a d’éventuelles mesures
d’accélération®.

Dans le cadre du mandat, le mandataire n’a droit a une pleine rémunération que s’il prouve avoir
correctement exécuté son mandat®*®!, Si le mandataire viole un devoir d’avis, ses honoraires
peuvent étre réduits en vertu de ’art. 394 al. 3 CO, en raison de I’exécution défectueuse du
mandat®®, Cette sanction peut étre cumulée avec 1’obligation de verser des dommages-intéréts
pour réparer le dommage causé par la mauvaise exécution du mandat3%,

C Devoirs d’avis post-contractuels

L’obligation de fidélité et de diligence, et donc celle d’aviser le maitre de certaines circonstances,
peut perdurer au-dela du contrat sous la forme de devoirs accessoires post-contractuels®®. Ces
devoirs, présentés ci-dessous selon la systématique éprouvée dans cette contribution (supra I11L.A),
servent a protéger I’intégrité du maitre en le rendant attentif a des dangers et a de possibles
dégradations pouvant provenir de la sphére d’influence du constructeur3.

Selon les catégories décrites en début de contribution (supra I1.A), les devoirs d’avis post-
contractuels appartiennent en principe a la catégorie des autres devoirs d’avis (« andere
Aufklarungs- und Hinweispflichten »). En particulier, ils ne peuvent étre qualifiés de devoirs
d’information (« Anzeigepflicht ») car ils ne concernent ni I’exécution réguliére ni 1’exécution
ponctuelle de I’ouvrage au sens de 1’art. 365 al. 3 CO, puisque celle-ci a déja eu lieu. A notre avis
toutefois (déja notre critique supra 11.A3), si leurs caractéristiques sont les mémes que celles des
devoirs d’information, ils mériteraient d’étre rattachés a cette catégorie.

357 HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 76.

38 GAUCH, Werkvertrag, N 1201 ; TERCIER/BIERI/CARRON, N 4135 ss.

339 CHAIX, CR-CO I, N 3 ad art. 378 ; GAUCH, Werkvertrag, N 740.

360 GAUCH, Werkvertrag, N 788 ; SCHUMACHER/KONIG, Vergiitung, N 737.
361 Arrét du TF 4A_287/2015 du 22 juillet 2015 cons. 2.1.

362 ATF 108 I1 197 cons. 2a, JAT 1982 1 548 ; arrét du TF 4A_89/2017 du 2 octobre 2017 cons. 5.2.2. Eg. WERRO, CR-
CO I,N 11 ad art. 397 ; FELLMANN, BK, N 105 ss ad art. 397.

363 Arrét du TF 4A_89/2017 du 2 octobre 2017 cons. 5.2.2.
364 Pour le contrat d’entreprise, arrét du TF 4A_273/2017 du 14 mars 2018 cons. 3.3.1 et 3.3.2 et les 1éf. citées.
365 MIDDENDORF, Nachwirkende Vertragspflichten, N 193.



1.

a)

Contrat d’entreprise
Avis relatifs a 'ouvrage livré

Apreés la livraison de 1’ouvrage, I’entrepreneur peut encore avoir des devoirs d’avis. On distingue
notamment les devoirs suivants :

L’avis sur lutilisation adéquate de [’ouvrage’, Méme si la qualification de ce devoir varie3?,
jurisprudence et doctrine s’accordent a dire qu’il découle du devoir général de diligence3ss. Si
une utilisation de 1’ouvrage non appropriée ou contraire a sa destination est prévisible et
porteuse de dangers, le maitre doit y étre rendu attentif, lorsqu’il n’est pas censé connaitre le
risque’®. Par exemple, I’entrepreneur doit renseigner le maitre sur la qualité de I’eau devant
étre utilisée dans une installation de chauffage’7.

L’avis sur les mesures a prendre suite a une interruption des travaux découlant de la
résiliation du contrat’'. Par exemple, I’entreprise qui était en train de poser un parquet en
recourant a une technique inusuelle doit, méme aprés résiliation de son contrat selon
I’art. 377 CO, informer le maitre des mesures a prendre pour éviter que le parquet posé ne se
déforme et ne se décolle®™.

L’avis de [’entretien conforme de ['ouvrage’™. Quelle que soit la qualification retenue’’,
I’entrepreneur doit notamment renseigner le maitre sur les mesures d’entretien nécessaires a
la préservation de ’ouvrage, la fréquence des contréles ou des travaux de nettoyage a
effectuer®”.

L’avis de I’intérét pour le maitre de conclure une assurance lorsqu’il encourt des chefs de
responsabilité spéciaux. On renvoie a ce qui a déja été dit plus haut a ce sujet, en lien avec
les devoirs d’avis contractuels (supra 111.B1.a)(3)).

L’avis sur les dangers de [’ouvrage livré. Dans la mesure ou I’entrepreneur devrait le faire
sur la base des principes généraux de la responsabilité civile, I’obligation de loyauté lui
impose aussi d’aviser le maitre des dangers que représente 1’ouvrage livré, en particulier les
défauts pouvant mettre en péril ’intégrité des personnes et de leurs biens protégés’. En
revanche, I’entrepreneur n’a pas a informer le maitre de défauts dont il apprend I’existence
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Arrét du TF 4A 273/2017 du 14 mars 2018 cons. 3.3.1 ; ATF 129 II1 604 cons. 4.1 ; ATF 94 11 157 cons. 5 ; arrét
du TF 4C.149/2001 du 19 décembre 2001 cons. 7. Eg. CHAIX, Devoir d’information, N 34.

Pour GAUCH, Werkvertrag, N 836, il appartient aux autres devoirs d’avis («andere Aufkldrungs- und
Hinweispflichten »), pour HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 77, il s’agit d’une obligation
d’informer (« Anzeigepflicht »).

ATF 129 III 604 cons. 4.1; ATF 94 1II 157 cons. 5, JAT 1969 1 538. HENNINGER, Anzeige- und
Abmahnungspflichten, p. 77.

ATF 129 111 604 cons. 4.1. Eg. GAUCH, Werkvertrag, N 836.

ATF 94 11 157 cons. 5, JAT 1969 1 538. En revanche, le TF a nié un tel devoir du concessionnaire du service

téléphonique d’avertir I’abonné utilisant des services du téléphone rose lorsque les taxes liées a son raccordement
dépassent un certain seuil durant le mois en cours (ATF 129 III 604 cons. 4).

Arrét du TF 4A 273/2017 du 14 mars 2018 cons. 3.3.1, qui semble dire qu’il appartient plutdt a la catégorie des
«autres devoirs d’avis ». Il ne s’agirait pas d’une obligation d’informer (« Anzeigepflicht ») car I’avis ne concerne
ni I’exécution réguliére ni ’exécution ponctuelle de I’ouvrage. Cf. toutefois notre critique au début de cette section
et les renvois qu’elle contient.

Arrét du TF 4A_273/2017 du 14 mars 2018 cons. 3.3.2.
CHAIX, Devoir d’information, N 35.

HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 77, qui le qualifie de « Anzeigepflicht »; GAUCH, Werkvertrag,
N 836, qui le décrit comme un « Aufklarungspflicht » ou « Hinweispflicht ».

CHAIX, Devoir d’information, N 35.
GAUCH, Werkvertrag, N 821a, qui parle de « Hinweispflicht ».



apres la livraison, sauf s’il les découvre lors de travaux de réparation ; il ne doit pas non plus
I’aviser de la prescription prochaine de ses créances?”’.

b) Avis relatifs a la rémunération

Vu que la rémunération est exigible a la livraison de 1’ouvrage®, 1’entrepreneur n’aura en
principe pas a effectuer d’avis concernant la rémunération apres la remise de I’ouvrage.

C) Avis relatifs aux autres modalités

Lors des contacts post-contractuels, les devoirs d’avis de I’entrepreneur concernent aussi d’autres
modalités contractuelles.

L’entrepreneur doit notamment aviser la direction des travaux et/ou un post-entrepreneur de
toutes informations utiles sur les particularités de son travail’”. Ce devoir découle de I’obligation
de fidélité de 1’art. 364 al. 1 CO, en particulier lorsque 1’entrepreneur a des raisons de croire que
le co-entrepreneur qui lui succéde n’est pas apte a identifier si les travaux réalisés constituent une
base adéquate pour son activité’®®, L’art. 30 al.4 SIA-118 prévoit également que
«[1]’entrepreneur donne a la direction des travaux, a I’intention de I’entrepreneur qui lui
succédera sur le chantier, toutes informations utiles sur les particularités de son travail,
particularités que le co-entrepreneur ne peut connaitre mais dont il aura besoin pour exécuter
correctement son travail. L avis est donné par écrit (art. 25 al. 2) ».

2. Particularités du contrat de mandat

Le mandataire se voit également imposer des devoirs d’avis post-contractuels, qui sont
I’émanation de son devoir général de diligence.

Le mandataire doit aviser le maitre sur 'utilisation adéquate de [’ouvrage. Un architecte s’est
ainsi vu reproché d’avoir violé son devoir d’information pour n’avoir pas rendu le maitre
d’ouvrage attentif a la nécessité d’un curage annuel du systéme de drainage apres la livraison de
I’ouvrage3s!.

3. Conditions et conséquences de la violation

Les conditions et conséquences de la violation d’un devoir d’avis post-contractuel sont en principe
semblables a celles des devoirs contractuels. Elles relévent en principe des régles générales sur
Uinexécution des contrats (art. 97 ss CO ; supra 111.B3)32,

Par exemple, une installation de chauffage exempte de défaut voit ses canalisations se corroder en
raison du fait que D’entrepreneur a omis de transmettre les instructions correctes quant a
I’utilisation de I’installation : le maitre peut alors intenter une action en responsabilité
contractuelle visant a obtenir des dommages-intéréts3s,

On précise que la garantie pour les défauts du contrat d’entreprise (art. 367 ss CO) n’est pas en
principe pas pertinente : en effet, le défaut doit exister au moment de la livraison ou avoir sa cause

377 GAUCH, Werkvertrag, N 821a, qui cite KNIFFKA, Aufklirungspflicht, p. 202.
378 TERCIER/BIERI/CARRON, N 4073.

379 Arrét du TF 4A 273/2017 du 14 mars 2018 cons. 3.3.1. Eg. GAUCH, Werkvertrag, N 837, qui parle de
« Hinweispflicht » : HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 80, qui parle de « Anzeigepflicht ».

380 GAUCH, Werkvertrag, N 821 ; MIDDENDORF, Nachwirkende Vertragspflichten, N 197.
381 Arrét du TF 4C.269/2003 15 décembre 2004 cons. 4.2. Eg. HENNINGER, Anzeige- und Abmahnungspflichten, p. 78.

382 MIDDENDORF, Nachwirkende Vertragspflichten, N 392 s. et N 399 ss, ou ’auteur n’exclut pas I’utilisation des régles
sur la garantie pour les défauts lorsque le devoir post-contractuel implique un travail d’entretien ou tout autre travail
(ce qui est toutefois peu probable dans le cadre d’un devoir d’avis post-contractuel).

383 ATF 9411 157 cons. 5, JAT 1969 1538. Eg. CHAIX, Devoir d’information, N 43.



dans un défaut existant & ce moment-la***. Par conséquent, la violation d’un devoir d’avis post-
contractuel ne permet en principe pas au maitre d’invoquer les droits spécifiques de la garantie
pour les défauts3ss.

Conclusion

Les contrats de construction réunissent traditionnellement un constructeur — professionnel aguerri
et spécialiste de son domaine — et un maitre de I’ouvrage qui ne bénéficie pas de connaissances
approfondies. Cette asymétrie a conduit le législateur a imposer des devoirs d’avis aux
constructeurs. Le contrat d’entreprise contient tout une séric de dispositions prévoyant
explicitement 1’obligation pour I’entrepreneur d’informer ou de mettre en garde le maitre. A cela
s’ajoute le fait que la jurisprudence et la doctrine ont reconnu I’existence d’un devoir d’avis dans
de nombreuses autres hypothéses. En revanche, dans le contrat de mandat, les devoirs d’avis
découlent des obligations générales de diligence et de loyauté du mandataire.

La jurisprudence et la littérature distinguent trois catégories de devoirs d’avis : les devoirs
d’information (« Anzeigepflichten »), les devoirs de mise en garde (« Abmahnungspflichten »)
ainsi que d’autres devoirs d’avis (« andere Aufkldrungs- und Hinweispflichten »). Si les deux
premicres font sens en fonction des critéres qui les singularisent, nous sommes d’avis que la
troisiéme est un groupe fourre-tout. Il serait plus judicieux d’élargir les définitions des deux
premiers groupes pour qu’ils incluent chacun une partie des devoirs habituellement rattachés a la
troisiéme catégorie.

La #ypologie que nous avons ¢établie a permis de mettre en évidence une kyrielle de devoirs d’avis,
imposés aussi bien a I’entrepreneur qu’au mandataire. Ces devoirs touchent Ia totalité du cycle de
vie d’un contrat : la négociation (devoirs précontractuels), I’exécution contractuelle et la phase
post-contractuelle. Ces devoirs concernent également I’ensemble des prestations des contrats de
construction : I’ouvrage de I’entreprencur ou les prestations du mandataire, la rémunération payée
par le maitre ou encore d’autres modalités contractuelles.

Malgré cette diversité, nous avons pu mettre en évidence des modalités communes a tous les
devoirs d’avis, qui concernent a la fois 1’auteur, le destinataire, I’objet, le contenu, la forme, le
moment et la révocation de 1’avis. Nous avons également démontré que le régime juridique
découlant de la violation d’un devoir d’avis était soumis a plusieurs conditions communes. Au-
dela de ces conditions, le maitre doit toutefois identifier le type de devoir d’avis violé, I’étape
contractuelle concernée ainsi que le dysfonctionnement contractuel causé afin de déterminer les
conditions particuliéres et les conséquences juridiques applicables a la violation concernée.
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