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Les variantes de I’entrepreneur -
Des erreurs frequentes

Il arrive qu’aprés la soumission, une variante de I’entrepreneur soit retenue a la place du projet
(officiel) présenté a I’'appel d’offres; la question du cahier des charges et de la responsabilité
se pose alors fréquemment et en particulier lorsque survient un dommage au cours de la réali-
sation du projet de construction.

Les chefs de projet (Planer),
mais aussi souvent les maitres
de I'ouvrage, sont d'avis que
dans une telle situation, I'adju-
dication de la variante les libére
de toute obligation de vérifica-
tion et méme de toute respon-
sabilité. Cette idée erronée est
trés répandue; elle a récem-
ment été reprise par un auteur
dans la revue baublatt (Urs
Hess-Odoni, baublatt Nr. 59/60,
20086, p. 4 ss).

La jurisprudence des tribunaux
(cf. derniérement le Tribunal
fédéral dans un arrét 4C.284/
2006 du 7 novembre 2006) est
pourtant claire et sans équivo-
que: I'obligation de diligence
qui incombe a I'ingénieur man-
daté peut impliquer selon les
circonstances de I'espece un de-
voir de vérifier la variante de
I'entrepreneur sous I'angle des
regles de I'art et de la compta-
bilité lorsqu'il n'a pas recu le
mandat supplémentaire de con-
troler 'adéquation de la va-
riante (p.ex. dans le sens de
I'art. 4.2.8.6. Norme SIA 103).

Les chefs de projet auront tort
de croire qu'ils peuvent en toute
sécurité accepter la proposition
de I'entrepreneur sans en véri-
fier I'adéquation ou que la va-
riante génére une responsabilité
«compléte et illimitée» de I'en-
trepreneur (sic: baublatt, p.5).
Que la responsabilité de I'entre-
preneur soit renforcée quand

sa variante est admise n'y chan-
ge rien.

Situation initiale
Les maitres de I'ouvrage, mé-
me conseillés par des chefs de

projet, accueillent volontiers -
et méme suscitent - les ré-
flexions critiques et innovantes
des entrepreneurs qui partici-
pent a l'appel d'offres; ils profi-
tent ainsi d'un savoir-faire qui
est focalisé sur |'exécution et
peuvent réaliser une idée de
projet qui soit techniquement
et économiquement optimale.
L'introduction d'une variante
n'est pas non plus sans attrait
du point de vue de I'entrepre-
neur: celui dont la proposition
alternative convainc le maitre
de I'ouvrage parce qu'elle se
distingue avantageusement
du projet (officiel) quant a la
construction, a la méthode de
réalisation du projet ou aux
¢tapes des travaux, accroit ses
chances d'obtenir I'adjudica-
tion, notamment lorsqu'on es-
compte de la réalisation de la
variante une économie de
temps ou d'argent.

Malgré cela - ou méme a cau-
se de cela -, les variantes d'en-
trepreneur donnent quelque-
fois lieu a des litiges, en parti-
culier dans I'hypothése ou les
participants a I'appel d'offres,
respectivement les cocontrac-
tants, négligent de régler les
risques et conséquences juridi-
ques qu'implique I'exécution
d'une variante, voire méme
négligent d'y préter attention.
La question principale qui se
pose dans les discussions entre
praticiens est celle de la répar-
tition des responsabilités lors-
qu'un défaut apparait au cours
de I'exécution de la variante
de I'entrepreneur. Plusieurs
erreurs doivent étre corrigées
a ce propos.
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Premiére erreur

L'admission d'une variante fait-
elle tomber toute responsabilité
du chef de projet...?7

Roland Hiirlimann.

[l est exact que la question de
la responsabilité ou de la cores-
ponsabilité du chef de projet

se pose aussi en cas de réalisa-
tion d'une variante; plus préci-
sément, il s'agit d'examiner si le
chef de projet est responsable
d'un défaut de I'ouvrage sur la
base du contrat qui le lie au
maitre et si celui-ci répond to-
talement ou partiellement a
I'¢gard de I'entrepreneur des
actes du chef de projet en vertu
de la responsabilité pour auxi-
liaires (art. 101 CO).

[l faut distinguer deux hypothe-
ses: si le défaut résulte d'une
planification ou d'une exécution
insuffisante de la prestation
offerte par I'entrepreneur a la
place du projet officiel, alors,
celui-ci répond. Tant la loi (art.
368 C0) que la Norme SIA 118
(art. 165 ss) disposent que I'en-
trepreneur répond pour la pla-
nification et I'exécution des
travaux indépendamment de
I'origine du défaut. L'entrepre-
neur est des lors également
responsable des défauts de I'ou-
vrage qui proviennent d'une
variante de projet ou d'exécu-
tion; peu importe que le défaut
de I'ouvrage soit imputable a
un procédé d'exécution inadé-
quat ou a la matiere premiere
utilisée.

En revanche, si le défaut résulte
d'une planification erronée ou in-
suffisante du projet officiel, c'est
le chef de projet, en char- =
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ge des documents de projet,
qui répond. En d'autres termes,
I'entrepreneur répond unique-
ment des défauts émanant de la
planification ou de I'exécution
qu'il a proposée, mais non de
ceux qui résultent d'erreurs de
planification ou de négligences
(p. ex. les circonstances, des
prévisions ou des exigences qui
n‘ont pas été formulées correc-
tement).

Deuxiéme erreur

Le chef de projet n'a-t-il
aucune obligation de vérifier
'adéquation des variantes
d'entrepreneur?

[l est exact que le chef de projet
a une obligation de vérifier y
compris lors de la réalisation
d'une variante et qu'il encourt
selon les cas une coresponsabi-
lité s'il manque a ses obligations
de vérifier et de renseigner.

I sied tout d'abord de détermi-
ner le contenu du mandat entre
le maitre de I'ouvrage (mandat)
et le chef de projet (mandatai-
re). Si - comme ce devrait sou-
vent étre le cas (cf. art. 4.2.8.6.
Norme SIA 103) - le contrat

de mandat originel - ou dans
tous les cas le mandat subsé-
quent - oblige le chef de projet
a veérifier les variantes de I'en-
trepreneur sous I'angle des
régles de I'art et de la compta-
bilité, le fait de ne pas se con-
former a cette obligation viole
bien évidemment le contrat et
la responsabilité du chef de pro-
jet ou sa coresponsabilité avec
I'entrepreneur est engagée.

Selon la jurisprudence du Tribu-
nal fédéral, I'obligation de dili-
gence est violée dés que le con-
trole de I'adéquation n'a pas été
explicitement convenu; tel est
du moins le cas lorsqu'aux yeux
de 'ingénieur, la variante était

manifestement inadéquate et
que nonobstant il n'a pas attiré
|'attention du maitre de I'ou-
vrage sur les risques que fait
courir I'exécution du projet. Si
I'ingénieur n'est pas en mesure
de procéder par lui-méme aux
clarifications nécessaires, il
doit recommander au maitre de
faire appel a d'autres profes-
sionnels et si celui-ci s'y refuse,
de I'avertir des conséquences
qui s'ensuivront; ce n'est qu'a
ces conditions que I'ingénieur
est libéré de toute (co-)respon-
sabilité (cf. Tribunal fédéral, in
arrét 4C.284/2006). Ce nouvel
arrét de notre Haute Cour n'est
nullement isolé; il confirme
plusieurs décisions cantonales
(cf. par ex. I'arrét du Tribunal
cantonal jurassien, in RJJ 1993,
p. 174 ss: les éléments en béton
proposés était sous-dimension-
nés) et rejoint I'opinion de di-
vers auteurs (Gauch, Le contrat
d'entreprise, n° 2060; Tercier,
Revue de droit de la construc-
tion, BR/DC 1994, p. 52, n°97;
Hirlimann, Unternehmervarian-
ten - Risiken und Problemberei-
che, Revue de droit de la cons-
truction, BR/DC 1996, p. 8 ss).

L'arrét précité du Tribunal fé-
déral (4C.284/2006) portait sur
|'¢évaluation de la variante la
meilleure marché pour la pro-
tection du périmétre des fouil-
les de construction. Au fait des
conditions géologiques et géo-
techniques de I'endroit en ques-
tion, I'ingénieur proposait dans
son offre que I'extraction fat
protégée par une paroi clouée.
Au cours de la soumission, I'en-
trepreneur présenta une varian-
te qui consistait a poser des
dalles de béton verticales avec
un talus peu profond. Bien que
cette proposition fit manifes-
tement inadéquate, I'ingénieur
s'abstint d'en contréler minu-
tieusement I'adéquation et ne

recommanda pas au maitre de
I'ouvrage de faire appel a d'au-
tres professionnels (p. ex. un géo-
logue). Pour le Tribunal fédéral,
cette omission (cf. Schumacher,
Die Haftung des Architekts aus
Vertrag, n° 484) constitue une
violation de I'obligation de ren-
seigner et d'aviser. Face a I'en-
trepreneur, un tel comportement,
a savoir ce manquement du chef
de projet, correspond a une fau-
te personnelle du maitre dans la
mesure ou il répond des actes
de son auxiliaire (art. 101 CO).

Troisiéme erreur

Le projet officiel présenté a
I'appel d'offres n'a-t-il plus
aucune importance lorsqu'une
variante de I'entrepreneur est
choisie...?

Il est exact que I'entrepreneur
ne répond que des erreurs con-
tenues dans son offre écrite. En
présence d'une variante, sa res-
ponsabilité n'est cependant pas
engagée lorsque |'état de I'ou-
vrage est contraire a ce qui était
stipulé dans le contrat, mais
que cette circonstance résulte
du fait que le maitre a formulé
des prévisions hasardeuses dans
les documents d'appel d'offres
ou n'y a pas indiqué correcte-
ment ou complétement quelles
¢taient ses exigences ou quelles
¢taient les circonstances perti-
nentes. La question de savoir

si le projet officiel était techni-
quement insuffisant et si cela
est conforme aux regles de la
pratique de la construction est
deés lors (contra Hess-Odoni,
ibid.) d'une grande importance
juridique, notamment en ce qui
concerne la détermination du
rapport de causalité. Par consé-
quent (cf. Tribunal fédéral, in
4C.284/2006), dans I'hypothése
ou l'entrepreneur se fonde sur
un projet inadéquat de l'ingé-
nieur et réalise ainsi une va-
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riante techniquement équiva-
lente au projet, mais tout aussi
insuffisante, il faut considérer la
violation du contrat par I'ingé-
nieur comme la condition sine
qua non du dommage. Ce cas de
figure est d'ailleurs réglé expli-
citement par la Norme SIA 118,
a son art. 167.

[l est admis que I'entrepreneur
peut partir de I'idée que les
informations, exigences et pré-
visions que comporte le projet
officiel mis a I'appel d'offres
sont exactes et qu'il peut s'y
fier sans autre examen, du mo-
ment que le maitre de 'ouvrage
ou la direction des travaux dis-
posent des connaissances tech-
niques nécessaires; ce principe
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vaut également lorsque I'entre-
preneur propose une variante
(Gauch, KommSIA-118, n°5 ad
art. 167). m

*

Roland Hiirlimann
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