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1. Introduction

1.1  Remarques préliminaires

Les avenants résultant de modifications de prestations sont fréquents dans le do-
maine de la construction. Malgré une préparation et une conception minutieuses,
ils ne peuvent souvent pas étre évités, par exemple parce que les prescriptions et
les normes légales changent (et qu'il faut en tenir compte), parce que des adapta-
tions d'utilisation ont lieu ou parce que des eévénements imprévisibles entrainent
une modification des prestations convenues. Les avenants ont souvent pour effet
de renchérir le colt des projets. Une gestion professionnelle des avenants est es-
sentielle pour éviter autant que possible les litiges entre le maitre d'ouvrage, les
concepteurs et les entreprises, de méme que pour régler les différends rapidement
et efficacement. |l est donc judicieux que les régles relatives a la gestion d'éven-
tuels avenants figurent déja dans le projet de contrat qui accompagne l'appel
d'offres et sert de base a I'établissement de I'offre.

1.2 But du présent guide

Le présent guide vise a présenter certains instruments et moyens de la KBOB pour
faciliter une gestion des avenants transparente et dans les délais par les parties
contractantes et aider celles-ci a trouver une solution consensuelle et équitable
pour tous.

Il commence par définir une série de notions puis présente les différentes étapes
possibles d'un processus de gestion des avenants, en indiquant les taches a ef-
fectuer et les décisions a prendre, le tout en définissant les responsabilités y affé-
rentes.

1.3 Champ d'application

Le présent guide est destiné aux membres de la KBOB ainsi qu'a toutes les per-
sonnes intéressées ceuvrant dans le domaine de I'étude et de la réalisation de
projets de construction.

Il vaut aussi bien pour les travaux de construction que pour les prestations d'études
et est applicable par analogie a la fourniture de biens.

Le présent guide se veut compréhensible et concis. Les documents qu'il énumére
peuvent s'avérer utiles pour la gestion des avenants. A la fin du guide se trouve
une liste contenant les bases Iégales ainsi que les normes et les recommandations
des associations professionnelles, qui constituent les ouvrages de référence (pour
les documents présentés dans ce document, voir les chap. 7 et 8 concernant la
liste d'ouvrages).

Lorsque le présent guide se réféere a la norme SIA 118 (2013), il convient de noter
que ladite norme ne s'applique concrétement aux contrats que si les parties en
conviennent explicitement. Si elles ne la déclarent pas expressément applicable,
ce sont les dispositions du CO qui s'appliquent en lieu et place. L'accord sur I'ap-
plication de la norme SIA 118 (2013) peut étre convenu a I'écrit ou a l'oral, de ma-

Pertinence d'un accord
concernant la procédure
a suivre en cas d'ave-
nant

ldée

Contenu

Groupe cible

Champ d'application
relatif aux prestations

Ouvrages de référence
et bases

Accord concernant I'ap-
plication de la norme
SIA 118 dans les con-
trats d'entreprise



Organisation
efficace

Acteurs

Roles clairs

Guide pour la gestion des avenants aux contrats, V 2.0

nieére explicite ou tacite, c'est-a-dire qu'il peut découler de la pratique. Pour dispo-
ser d'éléments probants, il est toutefois recommandé de convenir par écrit de I'ap-
plication de la norme SIA 118 (2013) et de l'inclure dans le contrat d'entreprise.

2. Notions et bases

2.1 Organisation

Une gestion compétente des avenants est déterminante pour le bon déroulement
d'un projet de construction. Elle repose pour une large part sur un traitement rapide
et correct des demandes présentées en vue de la conclusion d'un avenant. C'est
pourquoi il est nécessaire de recourir a une organisation efficace avec des acteurs
compétents.

Les acteurs concernés sont les suivants:

Cé6té mandant, étude du projet: le mandant au sens du contrat de mandataire de
la KBOB, du réglement SIA 112 et des art. 394
ss CO

= |le maitre au sens des art. 363 ss CO

et le chef de projet, qui, sur mandat du mandant, assume la respon-
sabilité du pilotage du projet et de la gestion des
avenants.

Co6té mandataire, étude du projet: le mandataire au sens des modéles de contrat
de la KBOB, des art. 394 ss CO

et du reglement SIA 112

et le directeur de projet, qui dirige tous les mandataires participant a
I'étude du projet.

Cété mandant, exécution: le maitre de I'ouvrage au sens de l'art. 2 de la
norme SIA 118 et des modéles de contrat de la
KBOB

= |e maitre au sens des art. 363 ss CO

et le mandataire / représentant du  qui dirige I'exécution du projet de construction et
maitre de l'ouvrage, transmet au maitre de I'ouvrage, en les accom-
pagnant d'une recommandation, les avis de mo-
dification des prestations et les demandes
d'adaptation de la rémunération.

Co6té mandataire, exécution: I'entrepreneur au sens de l'art. 2 de la norme
SIA 118 et des art. 363 ss CO

Il est plus facile de diriger un projet lorsque le mandant et le mandataire (que I'on
considére la phase d'étude du projet ou la phase d'exécution) désignent chacun
un interlocuteur unique.

! Pour des raisons de simplification, le présent guide utilise la forme générique pour la désignation des fonc-
tions; cette forme est utilisée pour désigner les deux sexes.
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2.2 Définitions

Afin que les termes utilisés dans le domaine de la gestion des avenants soient
compris de la méme maniére par toutes les personnes intéressées, ils sont définis
ci-dessous.

Circonstances que les parties ne pouvaient prévoir ou qu'elles ont exclues de leurs
prévisions au moment de la conclusion du contrat. Concernant les travaux de cons-
truction, voir I'art. 59 de la norme SIA 118 et 'art. 373, al. 2, CO.

Si I'on rencontre parfois le terme «perturbation du déroulement des travaux de
construction», il n'existe en Suisse ni base Iégale ni pratique établie permettant de
circonscrire cette notion, qui désigne généralement certaines modifications des
prestations. toutefois, ces éventualités ne constituent pas un base pour faire valoir
des revendications. Ce terme ne sera pas repris dans ce guide.

Les prestations rattachées aux installations de chantier sont fixées dans les art. 9,
43 et 123 ss de la norme SIA 118. Dans le cas de travaux de macgonnerie, les
installations de chantier font généralement I'objet d'articles distincts.

Frais indirects qui ne peuvent étre imputés a une prestation partielle, mais qui
s'averent nécessaires a I'exploitation du chantier. Par frais généraux de chantier,
on entend essentiellement les codts relatifs au personnel fondés sur des tarifs ho-
raires (rémunération du conducteur de travaux, du contremaitre, du service de
chantier, du transport du personnel, etc.).

Si le mandataire a du retard dans I'exécution de ses prestations et que ce retard
lui est imputable, il doit, de sa propre initiative et a ses frais, prendre les mesures
nécessaires pour accélérer les travaux. En ce qui concerne les travaux de cons-
truction, voir I'art. 95, al. 2, de la norme SIA 118. Si des mesures destinées a ac-
célérer I'exécution des prestations doivent étre prises sans qu'il y ait faute du man-
dataire, les frais supplémentaires qu'elles engendrent sont supportés par le maitre
de 'ouvrage. En ce qui concerne les travaux de construction, voir I'art. 95, al. 3, de
la norme SIA 118.

Conditions compliquant considérablement la fourniture des prestations. Si elles se
produisent ou qu'elles apparaissent aprés la conclusion du contrat et sans faute
du maitre de l'ouvrage, en cas de rémunération a prix fixe (prix unitaire, global ou
forfaitaire), le mandataire ne peut prétendre a une rémunération supplémentaire
(sauf, notamment, en cas de circonstances extraordinaires). En ce qui concerne
les travaux de construction, voir I'art. 58, al. 1, de la norme SIA 118.

L'art. 84 de la norme SIA 118 confére au maitre de I'ouvrage un droit unilatéral et
étendu de modification de sa commande. La modification de la commande peut
consister en une modification du type d'exécution ou du volume de travail, ou en
des prestations supplémentaires. Ce droit ne peut cependant étre exercé que si
les modifications en cause ne changent rien au caractére général de l'ouvrage
(art. 84, al. 1, de la norme SIA 118).

La procédure a suivre en cas de modification de la commande ainsi que la question
de la rémunération de l'entreprise sont réglées dans les art. 85 a 91 de la norme
SIA 118.

Calcul d'une majoration de la rémunération en fonction des colts effectifs (c'est-a-
dire objectivement nécessaires) assumés par le mandataire, auxquels s'ajoutent
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des suppléments pour les frais généraux, le risque et le bénéfice (notamment en
tenant compte des frais généraux de chantier, en partie difficiles a estimer). Voir
aussi l'art. 374 CO et le travail en régie au sens de la norme SIA 118 (cf. en parti-
culier les art. 87, al. 4, et 48 ss de la norme SIA 118).

Les frais généraux d'une entreprise font partie du prix de revient. lls sont indépen-
dants des chantiers et articles spécifiques (colts administratifs et financiers). On
augmente les frais de production des frais généraux en leur appliquant un taux de
majoration. On détermine ce taux, exprimé en pour cent, en divisant le montant
des frais généraux de I'exercice par les frais de production prévus pour l'exercice
(montants budgétés).

Contrat initialement conclu par le mandant et le mandataire pour des prestations
données.

La base de calcul est formée par les colts de production objectifs dont le manda-
taire tient compte pour supputer le prix de I'offre. La «base de calcul initiale» cons-
titue la base de calcul a la date du dépét de I'offre (date de référence). Selon la
norme SIA 118, la base de calcul est pertinente aussi bien pour la fixation des prix
complémentaires que pour le calcul du renchérissement (cf. art. 62 et 63 de la
norme SIA 118). Conformément a l'art. 89, al. 2, de la norme SIA 118, les prix com-
plémentaires sont fixés, dans le cas de prestations a prix global, sur la base de
calcul initiale, et, dans le cas de prestations a prix forfaitaire, sur la base de calcul
valable au moment de la modification de la commande. Dans la pratique, le calcul
des prix complémentaires ne porte généralement pas sur la base de calcul objec-
tive, mais sur les prix actualisés (cf. ci-dessous).

Différence de nature, de quantité ou de délai d'exécution entre les prestations con-
venues dans le contrat initial et les prestations effectives. Cette différence peut
résulter de l'exécution de prestations supplémentaires, de la décision de ne pas
exécuter de certaines prestations ou encore de I'exécution de prestations d'une
autre nature que les prestations convenues.

Des informations inexactes, en particulier sur la nature du sol et des constructions,
peuvent conduire a des modifications des prestations, pour lesquelles le manda-
taire peut prétendre a une rémunération plus élevée. Elles sont considérées
comme une faute du maitre de I'ouvrage au sens de l'art. 58, al. 2, de la norme SIA
118.

Modification de la charge de travail du mandataire convenue dans le contrat initial
(en tenant compte notamment des éventuels avantages ou des économies réali-
sées). Elle ne saurait justifier a elle seule une augmentation ou une diminution de
la rémunération.

Une prestation est fournie en plus grande ou en moins grande quantité qu'il n'en a
été convenu dans le contrat initial, mais de la maniére prévue dans ce dernier.
Concernant les travaux de construction, I'art. 86 de la norme SIA 118 dispose que
les prix unitaires convenus ne restent valables que si les quantités convenues sont
modifiées dans une proportion qui ne dépasse pas 20 %.

Différentes obligations de collaborer incombent au maitre de I'ouvrage (et a ses
collaborateurs), telles que les obligations de mettre le site du chantier a disposition
en temps utile, de fournir les plans en temps utile, de coordonner les activités des
co-entrepreneurs, de vérifier les factures en temps utile, etc. Le terme «devoir de
collaboration» désigne autant un véritable devoir de collaboration du mandant a
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I'égard du mandataire qu'une obligation de collaborer non exigible par voie de jus-
tice, mais dont le non-respect risque d'entrainer des conséquences désavanta-
geuses pour le mandant (comme le droit du mandataire a exiger une rémunération
plus élevée). Cette distinction est utile en cas de droit a des dommages-intéréts,
mais ne sera pas approfondie ci-apreés.

Si le mandant manque a son devoir de collaboration (voir ci-dessus), ce qui en-
traine sa demeure, il doit compenser les charges supplémentaires qui grévent ainsi
le mandataire, que le mandant ait commis une faute ou non.

Ce droit n'est mentionné explicitement ni dans le droit ni dans la norme SIA 118
ou les réglements SIA, mais il est reconnu par la doctrine et la jurisprudence.

Complément au contrat initial spécifiant la modification des prestations telle qu'elle
a été définie et acceptée par les deux parties (concernant les travaux de construc-
tion, voir l'art. 27 de la norme SIA 118). La spécification de la modification des
prestations comprend l'indication des conséquences de cette modification sur les
colts et les délais. Tout avenant est fondé sur une demande motivée d'augmen-
tation ou de diminution de la rémunération.

Voir les formulaires 52 a (pour les prestations de mandataire) et 52 b (pour les
prestations de construction), qui font partie des documents nécessaires pendant
toute la durée de la procédure d'appel d'offres.

Annonce et justification, par le mandant ou le mandataire, d'une modification des
prestations. Cet avis doit étre fait par voie écrite. (Pour le formulaire, voir docu-
ment 51 des documents nécessaires pendant toute la durée de la procédure d'ap-
pel d'offres.)

Demande d'augmentation ou de diminution de la rémunération présentée par le
mandant ou le mandataire aprés I'acceptation de I'avis de modification des presta-
tions et fondée sur des preuves de I'augmentation ou de la diminution de la charge
de travail consécutive a la modification des prestations. La demande d'adaptation
de la rémunération devrait étre présentée par écrit. (Pour les formulaires, voir do-
cument 51 des documents nécessaires pendant toute la durée de la procédure
d'appel d'offres.)

Modification des prestations, spécifiée en matiére de qualité, de quantité et de dé-
lai d'exécution.

Ensemble des activités et des processus qui consistent a identifier d'éventuelles
modifications des prestations et a des régler. Il s'agit d'une tache de conduite.

Prix convenu par le mandant et le mandataire pour I'objet de I'avenant.

L'analyse du prix du mandataire permet de déterminer les éléments de colts et de
charges qui forment le prix proposé. Conformément a l'art. 18, al. 2, de la norme
SIA 118, les analyses de prix peuvent étre prises en considération pour déterminer
les prix complémentaires (ce qui justifie en partie I'actualisation des prix).

Calcul du prix complémentaire en fonction du prix de I'offre reflétant les relations
contractuelles entre la prestation et la rémunération. Le mandataire profite grace
a l'avenant des positions du contrat initial qui lui sont avantageuses, mais il doit
également supporter les «pertes» dues aux positions «mal» calculées. Pour les
positions non mentionnées dans le devis descriptif, il faut recourir a la position qui
s'en rapproche le plus (concernant les travaux de construction, voir I'art. 87, al. 2,
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de la norme SIA 118). La base de calcul peut servir de référence pour déterminer
les rapports entre la prestation et la rémunération.

Modification du projet tel qu'il est défini a un moment donné (par ex. tel qu'il a été
approuvé). Le projet peut étre redéfini en raison d'une modification des données
de base, d'optimisations, de lacunes dans les instructions ou de la communication
tardive de ces derniéres. Une modification du projet peut étre a I'origine d'une dif-
férence entre les prestations effectives et les prestations convenues.

2.3 Réglementation des contrats de mandataire et des contrats
d'entreprise

Si, dans le cadre de I'étude d'un projet de construction, des prestations non con-
venues dans le contrat de mandataire se révélent nécessaires, il faut convenir
d'une modification de ce contrat. Les modifications des contrats de mandataire
sont régies par le ch. 6 des conditions générales du contrat de mandataire de la
KBOB.

Si, dans le cadre de travaux de construction, le maitre de I'ouvrage modifie sa
commande, il faut respecter non seulement la norme SIA 118, mais également
les dispositions complémentaires figurant au ch. 9 du contrat d'entreprise de la
KBOB.

Si le systeme décrit dans le présent guide doit étre mentionné contractuellement
sur la base des documents 51 et 52 de la KBOB dans les documents nécessaires
pendant toute la durée de la procédure d'appel d'offres, une disposition correspon-
dante doit étre incluse dans le contrat (sous «Accords spéciaux», respectivement
au ch. 11 du contrat de mandataire de la KBOB et au ch. 16 du contrat d'entreprise
de la KBOB).

En particulier pour les projets de grande ampleur, il est conseillé de convenir de
régles exhaustives en matiere d'avenants dans le contrat et, le cas échéant, de
régler explicitement le calcul des prix complémentaires (voir ch. 6.2.4 ci-dessous).
Il est aussi possible de convenir de la méthode de calcul a suivre si les parties ne
parviennent pas a trouver un accord et que, malgré leurs efforts de conciliation, un
tribunal ou tout autre organe de réglement des différends doit trancher le litige.

3. Modifications des prestations

3.1 Causes des modifications des prestations

Des modifications de prestations peuvent étre dues a différents facteurs, qu'on
peut classer en deux groupes selon qu'ils dépendent ou non des parties au contrat.

Facteurs ne dépendant pas des parties au contrat dans le cadre de la fourniture
des prestations:

- modifications de lois, d'ordonnances, de normes ou de prescriptions;

- dérangements causeés par des événements extraordinaires tels que des inon-
dations, des séismes, des tempétes, des mesures nouvelles décidées par une
autorité, la violation de la paix du travail ou encore des conditions météorolo-
giques défavorables;



Guide pour la gestion des avenants aux contrats, V 2.0

- nouvelles données concernant le terrain, la nature des constructions ou les
constructions voisines;

- oppositions;
- projets de tiers.

Facteurs qui relévent du champ de compétence du mandant ou du domaine des
risques assumés par ce dernier, domaine dans lequel entrent notamment les ac-
tions des partenaires contractuels:

- mauvaise planification technique, temporelle ou organisationnelle;

- absence d'indications ou d'instructions, indications ou instructions incom-
plétes, communication tardive des indications ou des instructions;

- inobservation des obligations de collaborer (retard dans la fourniture des do-
cuments de base, dans la mise a disposition du site du chantier, dans la livrai-
son des matériaux, etc.);

- fourniture, dans les documents d'appel d'offres, d'indications inexactes sur la
nature du sol (art. 58, al. 2, de la norme SIA 118);

- modifications de commande: modifications du projet, des exigences relatives
a l'utilisation, du budget ou des exigences qualitatives;

- exécution tardive ou mauvaise exécution des prestations dues par les entre-
prises intervenant sur le chantier avant I'entreprise partie au contrat considéré.

Facteurs qui relevent du champ de compétence du mandataire ou du domaine
des risques assumés par ce dernier, domaine dans lequel entrent notamment les
actions des sous-traitants et des fournisseurs:

- mauvaise planification technique, temporelle ou organisationnelle (par ex. lors
de la préparation des travaux, mise a disposition de ressources insuffisantes
ou inadaptées au projet, évaluation erronée des besoins en personnel ou en
matériel);

- exécution tardive ou inadéquate des prestations par l'entreprise ou ses sous-
traitants;

- inobservation des obligations de collaborer (par ex. lancement tardif de pro-
cessus, négligence des devoirs d'avis, décisions tardives);

- choix d'une technique d'exécution différente de celle prévue par le contrat.

3.2 Conséquences des modifications des prestations

Il est possible que des modifications des prestations n'influent pas sur la planifica-
tion et I'exécution des travaux par le mandataire. Dans ce cas, aucun avenant n'est
nécessaire.

En revanche, si des modifications des prestations entrainent des retards ou une
accélération dans I'exécution des travaux ou une modification des charges sup-
portées par le mandataire, des répercussions tant financiéres que temporelles sur
la fourniture des prestations ne sont pas a exclure. Il peut exister de nombreuses
interdépendances entre les diverses étapes (par exemple, des retards peuvent
conduire a une augmentation des frais en raison de |'utilisation prolongée des ins-
tallations de chantier ou ils peuvent étre compensés par des mesures d'accéléra-

Facteurs dépendant
du mandant

Facteurs dépendant du
mandataire

Nécessité

Conséquences sur la
fourniture des presta-
tions
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tion, entrainant a leur tour des pertes de production ou des dépenses supplémen-
taires). La comparaison entre les bases contractuelles (en tenant compte des ave-
nants approuvés jusqu'alors) et la situation réelle sur le plan temporel ou financier
permet de déterminer au cas par cas si les modifications apportées ont des con-
séquences significatives sur les prestations.

Lorsque les modifications des prestations sont dues a un facteur relevant du
champ de compétence du mandant ou du domaine des risques assumés par ce
dernier (par ex. inobservation des obligations de collaborer ou des «circonstances
particulieres» qui découlent de ces derniéres) et qu'elles impliquent une modifica-
tion du contrat initial, elles donnent lieu en principe a une adaptation de la rému-
nération et des délais contractuels (voir pour la prolongation des délais les art. 90
[pour les modifications de commande] et 94, al. 2 [pour les fautes du mandant], de
la norme SIA 118). En revanche, lorsqu'elles sont attribuables a un facteur relevant
du champ de compétence du mandataire ou du domaine des risques assumés par
ce dernier, elles ne donnent pas droit a une adaptation de la rémunération ou des
délais, dans la mesure ou le mandataire est tenu d'exécuter le contrat.

Le schéma suivant résume les divers cas de figure:

Le mandataire / entrepreneur n’a aucun droit a:

Mandataire / || * une rémunération supplémentaire
entrepreneur * une prolongation des délais
Qui est
responsable de la non
madification des - aucune rémunération
prestations? supplémentaire et aucune
Effets de la prolongation des délais
Mandant / maitre modification des
de l'ouvrage — prestations sur le
contrat de base? oui

—» augmentation ou diminution de la
rémunération;
- adaptation des délais.

Des circonstances extraordinaires peuvent donner au mandataire le droit de
modifier le contrat, méme si elles ne concernent pas le champ de compétence du
mandant ou le domaine des risques assumés par ce dernier (pour les prestations
de construction, voir I'art. 59 de la norme SIA 118 et I'art. 373, al. 2, CO).

Il n'est pas toujours aisé de distinguer les droits légitimes des droits illégitimes sur
la base de circonstances extraordinaires. La pandémie I'a bien montré: s'appuyant
sur la doctrine et la jurisprudence en vigueur, la KBOB estime que les colts dus
aux mesures supplémentaires de sécurité au travail qui sont ou étaient néces-
saires en raison de directives officielles imprévues (par ex. mesures de prévention
supplémentaires) relévent en principe de la compétence du mandataire (résultant
de son devoir d'assistance en tant qu'employeur). Si ces mesures entrainent un
déséquilibre considérable, le mandataire peut prétendre a une compensation rai-
sonnable de ce déséquilibre; il ne peut toutefois pas exiger d'indemnisation inté-
grale (voir les fiches d'information et les recommandations de la KBOB a ce sujet
au chapitre 7).

Lorsque les modifications des prestations résultent de conditions météorologiques
défavorables, I'entreprise ne peut établir d'avenant que s'il en a été convenu ainsi
(art. 60 de la norme SIA 118; concernant l'art. 60, al. 2, de la norme SIA 118,
cf. ch. 10 du contrat d'entreprise de la KBOB).
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Les parties peuvent prévoir dans le contrat d'autres cas dans lesquels le manda- Autres cas particuliers
taire peut prétendre a une augmentation de la rémunération méme si ces cas ne
relevent pas du champ de compétence du mandant ou du domaine des risques
assumeés par ce dernier. Cet arrangement permet de déterminer si ces cas entrent
dans le champ de compétence du mandant ou dans le domaine des risques assu-
més par ce dernier (pour les travaux de construction, voir par ex. I'art. 122, al. 1,
de la norme SIA 118 concernant la découverte inattendue d'objets naturels ou ar-
tificiels, ou l'art. 132 de la norme SIA 118 concernant les perturbations d'approvi-
sionnement électrique de plus de deux heures, ou encore l'art. 61 de la
norme SIA 118 concernant l'interruption d'un chantier pour des motifs conjonctu-
rels).

Il n'existe aucune réglementation uniforme concernant le droit du mandataire & Adaptation des délais
prolonger ou a adapter les délais en cas de retard qui ne dépend ni du mandant ni
du mandataire:

- L'art. 96, al. 1, de la norme SIA 118 garantit en principe a l'entreprise le droit
de prolonger les délais, pour autant qu'elle ait pris les «mesures complémen-
taires» qui lui incombent conformément a I'art. 95 de la norme SIA 118 (toutes
les mesures raisonnables et nécessaires au respect des délais) et qu'elle ait
«immédiatement» avisé le maitre de l'ouvrage du retard accusé et de sa
cause, conformément a l'art. 25 de la norme SIA 118.

- En matiére de projets de construction, ni le contrat de mandataire de la KBOB
ni les réglements SIA ne prévoient de réglementation correspondante?.

Tant que le mandataire ne peut prétendre a une prolongation ou & une adaptation ?gff:srifa‘\’/':ﬁ;ta accele-
des délais, il est responsable des respecter ces derniers. |l est donc dans son

intérét de prendre des mesures visant a accélérer les travaux et d'en supporter les

codlts.

Selon l'art. 95, al. 2, de la norme SIA 118, le maitre de I'ouvrage supporte les colts Obligation du mandant
supplémentaires engendrés par des mesures nécessaires pour rattraper les re- 9€ SupPorter les colts
tards qui ne dépendent pas d'une faute de I'entreprise. Par conséquent, cela influe

en retour sur le droit de I'entreprise de prolonger ou d'adapter les délais.

4. Conditions requises pour faire valoir les demandes
d'adaptation de la rémunération

4.1 Justification du mandataire

Comme expliqué précédemment, le mandataire peut en principe prétendre a une Principes
rémunération supplémentaire ou a une modification des délais contractuels lors-

que les modifications des prestations relévent du champ de compétence du man-

dant ou du domaine des risques assumés par ce dernier. Cela vaut en particulier

pour les modifications de commandes, pour la violation par le mandant des obli-

gations de collaborer et pour les «circonstances particulieres» imputables a ce
dernier.

2 L'art. 1.6 des réglements SIA mentionne seulement un droit de prolongation des délais si l'autre partie

tombe en demeure, ce qui fait partie des droits du mandataire en cas de circonstances relevant du champ
de compétence du mandant ou du domaine des risques assumés par ce dernier.

11
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Il incombe au mandataire de prouver:

- qu'il existe une modification des prestations (type, ampleur, période);
- que cette modification est imputable au mandant ou a ses collaborateurs;

- que cette modification des prestations lui porte préjudice (par ex. en raison de
l'augmentation des charges qu'il doit supporter);

- qu'il existe un lien de causalité entre ces modifications des prestations et les
inconvénients qu'il fait valoir;

- qu'il doit supporter des colts supplémentaires inévitables, en fournissant le
calcul du montant;

- qu'il a droit a une prolongation des délais.

Pour que les demandes relatives a une rémunération supplémentaire ou a une
modification des délais soient acceptées, tous les points susmentionnés doivent
étre prouvés.

Dans la mesure ou un droit auquel prétend le mandataire reléeve du champ de
compeétence du mandant ou du domaine des risques assumeés par ce dernier, in-
dépendamment de la cause des modifications des prestations (par ex. en cas de
circonstances extraordinaires), la responsabilité du mandant ne doit pas étre prou-
vée. Il incombe néanmoins au mandataire de prouver qu'il remplit les autres con-
ditions pour prétendre a ce droit.

Selon l'art. 59 de la norme SIA 118 et I'art. 373, al. 2, CO, le mandataire doit prou-
ver en particulier l'incidence de circonstances extraordinaires sur la fourniture des
prestations, le déséquilibre entre les prestations et les contre-prestations et le pré-
judice que lui cause ce déséquilibre.

Si I'augmentation des colts ne peut étre strictement prouvée par des valeurs chif-
frées ou si une telle preuve ne peut raisonnablement étre exigée du mandataire,
le mandant peut se contenter d'une estimation plausible, de méme que le juge
peut, dans les limites de son pouvoir d'appréciation, évaluer des dommages sans
outil concret pour quantifier le co(t. Cela allege le fardeau de la preuve incombant
a l'entreprise, sans dispenser cette derniére de motiver ses demandes de rému-
nération supplémentaire (GAUCH, Der Werkvertrag, Zurich, 2019, 6° éd., ch. 1339).

4.2 Absence de faute du mandataire

Le mandataire est tenu de faire part de toute modification des prestations éven-
tuelle.

L'obligation d'informer n'oblige le mandataire a faire part que de situations dont lui
seul peut ou devrait avoir connaissance. Elle ne s'applique pas si le mandant est
déja au courant des modifications des prestations ou que la connaissance de la
situation n'aurait pas conduit a des modifications dans I'exécution du contrat.

Il est judicieux de spécifier dans le contrat que les communications doivent revétir
la forme écrite (voir ch. 9 du contrat d'entreprise de la KBOB, ch. 2 des conditions
générales du contrat de mandataire de la KBOB, art. 25, al. 2, de la norme
SIA 118).

Tant que le contrat n'en stipule pas autrement, I'absence de communication n'en-
traine pas de droit a une rémunération supplémentaire ou a une prolongation des
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délais. Toutefois, si le mandataire manque a son devoir d'informer, il devra sup-
porter les conséquences de I'oubli ou du retard de la communication (cf. art. 365,
al. 3, CO et art. 25, al. 1, de la norme SIA 118; voir aussi, au sujet du droit a la
prolongation des délais, art. 96, al. 1, 2° phrase, de la norme SIA 118). Il incombe
toutefois au mandant de prouver I'existence de conséquences désavantageuses
et de démontrer quelle serait la situation si la modification des prestations avait été
communiquée a temps.

Si le contrat stipule la forclusion de droits éventuels du mandataire liés a des mo-
difications des prestations en cas de non-respect de son obligation d'informer, il
faut ajouter dans le document contractuel une clause a ce sujet formulée de ma-
niére claire et précise.

Le mandataire peut renoncer de maniére tacite ou explicite au droit & une rému-
nération supplémentaire.

Le mandataire peut donc, en signant sans réserve le contrat ou un avenant, re-
noncer au droit a une rémunération supplémentaire bien qu'il ait connaissance de
modifications des prestations survenues ou possibles (par ex. s'il a connaissance
d'informations incorrectes dans les documents d'appel d'offres).

En ce qui concerne les travaux de construction, l'art. 156 de la norme SIA 118
précise que l'entreprise s'engage, lorsqu'elle fournit le décompte final (sauf réserve
écrite dans sa récapitulation), «a ne présenter aucune facture nouvelle et a renon-
cer a toute rémunération pour des prestations qu'[elle] n'aurait pas encore portées
en compte».

5. Avenants dans le cadre du droit des marchés publics

5.1 Avenant ou mandat complémentaire?

Si une modification des prestations est inscrite en tant que supplément au docu-
ment contractuel existant ou qu'un accord a part est établi, il convient de se de-
mander s'il s'agit toujours du méme mandat ou d'une extension du mandat, c'est-
a-dire d'un mandat complémentaire. La question est pertinente dans la mesure ou
des modifications des prestations ne peuvent étre acceptées en principe sans
procédure d'adjudication que si les nouvelles prestations sont comprises dans
l'adjudication initiale et dans le contrat qui fait I'objet de I'appel d'offres.

Contrairement au droit européen, dont I'art. 72 de la directive UE 2014/24 sur les
marchés publics réglemente la «modification de marchés en cours»?, le droit révisé
des marchés publics, en vigueur depuis le 1°" janvier 2021 (LMP et OMP) pour les
services adjudicateurs de la Confédération et depuis le 1° juillet 2021 pour les

8 Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés
publics et abrogeant la directive 2004/18/CE. Les modifications de contrats ne sont admises que si elles se
fondent sur des actes modificatifs prévus par I'adjudication tels que des options (art. 72, al. 1, let. a, de la
directive UE sur les marchés publics) ou que, pour des raisons particuliéres (questions de compatibilité,
changements imprévisibles, etc.), la situation I'exige. L'augmentation de prix est limitée a 50 % de la valeur
du marché initial (art. 72, al. 1, let. b, de la directive UE sur les marchés publics). En outre, les extensions
mineures du contrat sont admises, pour autant que la valeur de la modification ne dépasse pas les seuils
européens en vigueur et qu'elle soit inférieure a 10 % de la valeur contractuelle initiale pour les marchés
de fournitures et de services et a 15 % de la valeur contractuelle initiale pour les marchés de construction
(art. 72, al. 2, de la directive UE sur les marchés publics).
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cantons ayant adhéré en 2019 a I'AIMP, ne comporte pas de disposition légale a
ce sujet.*

5.2 Avenants ne nécessitant pas de procédure d'adjudication
5.2.1 Apercu

Dans la pratique, on distingue deux types d'avenants ne nécessitant pas de pro-
cédure d'adjudication: les avenants pour lesquels est prévu un mécanisme de mo-
dification dans le contrat d'acquisition et les avenants pour lesquels une modifica-
tion insignifiante est a prévoir. Dans ces cas, il ne faut ni engager de nouvelle
procédure d'adjudication ni publier d'appel d'offres.

5.2.2 Possibilité de modification ou d'ajout de prestations prévue dans le
contrat (droit a la modification de commande)

Si le droit de modifier I'étendue les prestations, avec les conséquences qui en dé-
coulent, est spécifié dans I'appel d'offres et fait I'objet du contrat, les modifications
ou ajouts de prestations entrepris sur cette base seront considérés comme com-
pris dans l'adjudication.

Si le contrat mentionne par exemple un droit a la modification de commande
(cf. art. 84 de la norme SIA 118 sur la modification de I'étendue des prestations ou
le recours a un autre mode d'exécution des prestations), toute modification accom-
pagnée de la variation des colts fondée sur les bases de calcul de I'offre est com-
prise dans le contrat conclu et ne constitue donc pas une modification de I'objet du
marché.

Les effets des modifications ne doivent pas étre convenus dans le contrat en ce
qui concerne le montant, mais ils doivent étre suffisamment prévisibles pour les
parties (méme en tant qu'options) pour que I'on puisse considérer les modifications
comme comprises dans l'adjudication. Il doit y avoir au moins un droit découlant
du contrat. Cela concerne surtout les variations de quantité en cas de décompte
selon les prix unitaires et I'étendue des prestations, pour autant que les variations
de quantités ne soient pas liées a un mandat complémentaire ou supplémentaire
au sens du ch. 5.3.

Sont également comprises les modifications des indemnisations pour ces presta-
tions (par ex. disposition sur la modification des prix des matiéres premiéres réser-
vée dans le contrat ou charges supplémentaires facturées pour les travaux en ré-
gie). Dans ce cas, la détermination des codts (et non le contenu des prestations)
s'avere inexacte.

Il en est de méme pour les contrats régissant les conséquences des modifications
des prestations en raison de la demeure du créancier ou du débiteur (due par ex.
a un défaut de collaboration) ou a la suite de circonstances extraordinaires.

4 Loi fédérale du 21 juin 2019 sur les marchés publics (LMP; RS 172.056.1); ordonnance du 12 février 2020
sur les marchés publics (OMP, RS 172.056.11); accord intercantonal du 15 novembre 2019 sur les marchés
publics (AIMP 2019).
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5.2.3 Modifications négligeables

On parle de modification négligeable lorsqu'une modification n'a qu'une impor-
tance mineure dans les faits ou que I'on peut supposer avec suffisamment de cer-
titude que - si les modifications de prestations avaient été connues au préalable et
donc publiées au moment de I'appel d'offres initial -, le cercle de soumission-
naires n'aurait pas été différent et qu'aucun autre soumissionnaire n'aurait rem-
porté I'adjudication. Il faut veiller a ce que les dépenses supplémentaires soient
également approuvées par l'instance compétente, conformément aux dispositions
légales applicables aux crédits.

Selon I'hypothése de l'invariabilité de I'ordre des soumissionnaires, on part du prin-
cipe que le soumissionnaire qui présente |'offre la plus avantageuse continuerait a
proposer I'offre la plus avantageuse dans la mesure ou I'évaluation s'appuierait sur
les éléments de l'offre initiale. Par conséquent, on admet I'admissibilité d'une
rémunération supplémentaire si elle avait également été versée a d'autres sou-
missionnaires dans I'hnypothése ou ils auraient remporté I'adjudication (par ex. en

cas de mesures destinées a accélérer I'avancement des travaux ou de codts
d'interruption du chantier dont le mandataire n'est pas responsable).

5.3 Avenants nécessitant un appel d'offres en tant que mandats
complémentaires ou supplémentaires

5.3.1 Généralités

Si la modification ou I'ajout de prestations sous forme d'avenant sort du cadre
spécifique aux prestations ou au droit des marchés publics fixé dans I'adjudication,
la question se pose de savoir dans quelle mesure et quand le mandataire actuel
peut fournir les prestations supplémentaires.

5.3.2 Exécution de la procédure d'adjudication pour les mandats complé-
mentaires ou supplémentaires

L'adjudication de mandats supplémentaires (a part) est soumise au droit des mar-
chés publics applicable: par conséquent, les travaux de construction ou les pres-
tations de mandataire en question qui atteignent les valeurs seuils doivent étre
adjugés dans le cadre d'une procédure sur invitation ou au terme d'une procédure
ouverte ou sélective.

5.3.3 Adjudication de gré a gré dans des cas exceptionnels (avec publica-
tion)

L'adjudication de gré a gré (adjudication directe) est possible dans des cas excep-
tionnels, en vertu de l'art. 21, al. 2, let. e, LMP/AIMP 2019, qui autorise I'adjudica-
tion de gré a gré de mandats sans considération des valeurs seuils si «un chan-
gement de soumissionnaire pour des prestations destinées a remplacer, a com-
pléter ou a accroitre des prestations déja fournies n'est pas possible pour des rai-
sons économiques ou techniques ou entrainerait des difficultés importantes ou une
augmentation substantielle des colts».

Modification significative
ou négligeable

Appréciation au cas par
cas

Respect du droit des
marchés publics

Adjudication de gré a gré
au sens de l'art. 21, al. 1,
let. e, LMP/AIMP 2019
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En ce qui concerne I'augmentation de codts attendue, le plafond de tolérance est
élevé: toute augmentation ne justifie pas une renonciation a la mise en concur-
rence des soumissionnaires. Les colts supplémentaires doivent étre dispropor-
tionnés, ce que le service adjudicateur doit expliquer de maniére compréhensible
dans la justification écrite. Un rapport équilibré doit &tre maintenu entre le marché
initial et le marché complémentaire. Sans égard a la justification fournie, la valeur
d'un mandat complémentaire ne peut excéder celle d'un mandat de base. Ce der-
nier doit étre au moins soumis a la procédure sur invitation.

Il convient de noter que la publication d'adjudications de gré a gré des marchés
d'une valeur supérieure a la valeur seuil déterminante pour les procédures ouverte
ou sélective est obligatoire (cf. art. 48, al. 2, LMP/AIMP 2019).

6. Recommandation pour la gestion des avenants

6.1 Avenants déconseillés dans I'absolu

Une organisation et un déroulement soigneux des projets contribuent a prévenir
les modifications des prestations et les avenants auxquels ces modifications con-
duisent. Une définition claire de I'objet, une planification fondée sur le modéle des
prestations de la SIA ainsi qu'une préparation rigoureuse des travaux du manda-
taire constituent des facteurs déterminants a cet égard.

Lors des travaux préparatoires (avant la signature du contrat de mandataire, et
surtout avant celle du contrat d'entreprise), il faut accorder une attention particu-
liere aux mesures suivantes:

- définition claire, par le mandant, des conditions générales et des directives a
respecter lors de I'établissement du projet;

- estimation réaliste des colts et des risques;

- respect des phases du projet (par ex. publication de I'appel d'offres aprés I'ap-
probation du projet) et fixation de délais réalistes lors de I'étude du projet;

- établissement de documents d'appel d'offres conformes aux exigences, tache
impliquant de vérifier qu'il existe un projet suffisamment clair (art. 5, al. 1,
de la norme SIA 118) et que la description des prestations est claire et
compléte (art. 8 de la norme SIA 118);

- communication de toutes les conditions et exigences et de leur inscription
dans les documents d'appel d'offres (art. 5, al. 2, et art. 6, al. 2, de la norme
SIA 118);

- analyse détaillée des documents d'appel d'offres (en particulier du devis des-
criptif ou de la description de I'ouvrage) effectuée par l'entreprise de maniére
juste, exhaustive et claire;

- établissement d'une offre compléte et adaptée aux besoins du projet par le
mandataire, qui mentionne d'éventuelles réserves, remarques, etc.;

- établissement d'un programme des travaux réaliste et tenant compte des évé-
nements susceptibles de se produire; le calendrier des travaux, indiquant le
«chemin critique» et les étapes-clés, devrait faire partie intégrante du contrat;

- traitement et représentation soignés de la base de calcul et dépdt éventuel
des calculs contractuels auprés du mandant ou d'un tiers (utile en particulier
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pour le calcul des prix complémentaires conformément a I'actualisation des
prix);

examen scrupuleux des offres par le mandant avec une attention particuliére
portée a la comparabilité et & d'éventuels écarts (surtout en cas de variantes),
et rectification d'offres, le cas échéant;

établissement, sur la base de modéles de documents, d'un contrat bien struc-
turé (contrat de mandataire et contrat d'entreprise de la KBOB);

dispositions contractuelles relatives aux modifications des prestations et
clauses sur le réglement des différends;

élimination des divergences entre les documents d'appel d'offres et les docu-
ments contractuels.

La phase d'exécution, également, comporte de nombreuses mesures visant a
prévenir et a identifier les écarts ou, du moins, a les traiter plus facilement.

6.2

recours par I'entreprise a du personnel qualifié et désignation par le maitre de
I'ouvrage d'une direction des travaux compétente;

préparation minutieuse et en temps utile, par I'entreprise, des travaux a exé-
cuter;

surveillance par la direction des travaux (art. 34, al. 1, de la norme SIA 118)
et contrdle de gestion par le mandataire;

gestion rigoureuse, par le maitre de I'ouvrage, des modifications du projet, de
la commande ou des délais;

planification des prestations supplémentaires ou modifiées par la personne
initialement chargée de I'étude et, si possible, élaboration d'un devis descriptif
complété ou modifié a l'intention de I'entreprise (directives claires);

documentation tenue a jour et exhaustive (rapports, photos, procés-verbaux,
etc.) servant a identifier d'éventuelles modifications des prestations et a ga-
rantir une situation stable;

conservation des preuves dans les cas urgents (par ex. au moyen d'experts
privés choisis par les deux parties [experts-arbitres], d'un constat officiel ou de
mesures provisionnelles devant un tribunal).

Gestion des avenants

6.2.1 Remarques liminaires

Si, malgré toutes les mesures prises, on ne parvient pas a éviter les modifications
des prestations et la conclusion d'un avenant, il est essentiel de gérer cette situa-
tion de maniére professionnelle. Cela suppose de respecter les principes sui-
vants:

il faut traiter rapidement et de maniére compléte les avenants pour I'ensemble
des modifications;

le contrat doit fixer la procédure a suivre en cas de modifications des presta-
tions (ch. 6 des conditions générales du contrat de mandataire de la KBOB et
ch. 9 du contrat d'entreprise de la KBOB; d'autres réglements peuvent étre
pertinents en fonction du projet);

Mesures relatives a
la phase d'exécution

Gestion des avenants
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- la pertinence d'un avenant doit toujours étre évaluée a l'aune de I'ensemble
des éléments du contrat initial ainsi que de tous les avenants qui ont été con-
clus jusque-l3a;

- un avenant repose, d'une part, sur un avis de modification des prestations
(partie descriptive) et, d'autre part, sur une demande d'adaptation de la rému-
nération (partie financiére), qui contient les prétentions financiéres ou les de-
mandes de prolongation des délais.

Avant de conclure un avenant, il faut déterminer les moyens disponibles et les
moyens nécessaires.

Il est souhaitable que les avenants soient, dans la mesure du possible, réglés par
écrit entre le mandant et le mandataire avant I'exécution des prestations faisant
de I'objet de I'avenant, avec toutes les conséquences sur les colts, les délais et la
qualité (pour les prestations de construction, voir I'art. 87, al. 1, de la norme SIA
118). Sont réservés les cas ou des mesures urgentes sont nécessaires pour pré-
venir des dommages (concernant les travaux de construction, voir l'art. 45, al. 2,
de la norme SIA 118).

La gestion des avenants est un processus dont les étapes figurent sur le schéma
suivant. Ce processus doit étre respecté méme si I'avenant est traité aprés la réa-
lisation des prestations faisant I'objet de I'avenant. Dans un tel cas, il faut justifier
I'absence de communication préalable a la modification des prestations.

Le schéma ci-dessous décrit le processus de gestion des avenants en considérant
les cas ou ce processus est déclenché par le mandataire. Par analogie, il vaut
également pour les avenants déclenchés par le mandant.
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. Respon-
Etape Contenu Résultat sable
Mant Ma\re
Différence entre les prestations convenues dans
Modification des le contrat initial et les prestations effectives
prestation (causes: voir chiffre 3.1).
Annonce de modification
des prestations
* (document n° 51 du
. . . Annonce écrite, par le mandant ou le mandataire, | document nécessaire Dir.
Avis de modification des d'une modification des prestations, avec pendant toute la durée de
Prestations indication de la cause de cette modification. la procédure d’appel
d'offres)
\ﬂgociation, Examen de I'avis de modification des prestations . .
FeVISION || e mandant veille a ce que l'avis de modification I&:t:;e;fsapprobanon ou Déc.
des prestations soit rapidement traité. En cas de
non divergences, une discussion est organisée au
Approbation de niveau hiérarchique immédiatement supérieur. Si
I'avis de modification les parties ne parviennent toujours pas a
des prestations? s'entendre, elles appliquent, en se fondant sur
l'avis de modification des prestations, la
Refus . N "
procédure de réglement des litiges convenue au
ch. 19 du contrat d'entreprise de la KBOB resp.
au ch. 15 du contrat de mandataire de la KBOB
ou celle qui est définie dans la recommandation
- oui n° 641 510 de I'Association suisse des
" Restrictions ™\ professionnels de la route et des transports
imposée par le droit (VSS).
des marchés
",0"’ public? Procédure de | Examen de I'avis de modification des prestations Dir.
reponse marché public | & la lumiére du droit des marchés publics. Annonce de modification
z:r:;:)r:tej des prestatioons
L'adaptation de la rémunération demandée est Eici)c::iunr:;r:tnl:écselsd;re Dir.
Demande d'adaption de déterminée a partir de la base de calcul. pendant toute Ia durée de
la rémuneration la procédure d’appel
Examen de la demande d'adaptation de la doffres)
rémunération ) ) Déc.
sqntiati . Le mandant veille a ce que la demande Lettre d'approbation ou
Négotiation, révison , ; L N X de refus
d'adaptation de la rémunération soit rapidement
traitée. En cas de divergences, une discussion
. est organisée au niveau hiérarchique
Approbation de la immédiatement supérieur. Si les parties ne
demande parviennent toujours pas a s'entendre, soit elles
d'adaptation de la recourent, en se fondant sur la demande
rémuneration? d'adaptation de la rémunération, & la procédure
de réglement des litiges convenue au ch. 19 du
contrat d'entreprise de la KBOB resp. au ch. 15
du contrat de mandataire de la KBOB ou a celle
qui est définie dans la recommandation
n° 641 510 de I'Association suisse des
oui professionnels de la route et des transports
Restrictions (VSS), soit, lorsque le contrat porte sur des
imposée par le travaux de construction, c'est l'art. 87, al. 4, de la
droit des marchés norme SIA 118 qui s'applique.
public? g sdure de Examen de la demande d'adaptation de la Dir.
marché public | fémunération & la lumiére du droit des marchés
publics
Avenant signé par les
Etablissement et signature de l'avenant au deux parties (document Dir.
Avenant contrat initial. n° 52a resp. 52b du
document nécessaire
pendant toute la durée de
\{_\ la procédure d’appel
d'offres)
Etablissement du métré et décompte relatif aux Dir.
Apreés I'exécution des prestations exécutées. Les prestations
perstations: décomte convenues dans l'avenant font généralement
I'objet d'un décompte séparé.

M®" = mandant, M®™ = mandataire, Dir. = direction, Déc. = décision

Lorsque la modification des prestations consiste uniquement en une augmentation Augmentation /

ou une diminution de leur volume dans une proportion qui ne dépasse pas 20 % dminution des quantités
et que les prix convenus dans le contrat initial restent valables, on peut simplifier

la procédure en consignant cette modification dans le formulaire «Avenant» (voir
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les documents 52 a et 52 b dans les documents nécessaires pendant toute la du-
rée de la procédure d'appel d'offres) sans pour autant conclure formellement un
avenant.

6.2.2 Elaboration d'un avis de modification des prestations (formulaire)

La partie contractante notifie sans délai a I'autre partie toute modification de I'exé-
cution au moyen d'un avis de modification des prestations. Cet avis doit si possible
se faire par écrit (voir formulaire du document 51 dans les documents nécessaires
pendant toute la durée de la procédure d'appel d'offres). Cet avis contient une
description de la modification des prestations et l'indication des conséquences de
cette modification sur les colts, mais ne comprend pas de prétentions financiéres
ou de demande de prolongation des délais; celles-ci font I'objet de la demande
d'adaptation de la rémunération a I'étape suivante.

L'avis de modification des prestations contient les indications détaillées suivantes:

- définition et description de la nature et de I'étendue de la modification des
prestations, y compris délimitation par rapport a toutes les influences paral-
leles et complémentaires sans lien de causalité avec la modification de pres-
tations;

- indication des causes de la modification des prestations;

- liste des documents de base ayant un lien avec la modification des prestations
et indication des contenus pertinents de ces documents de base;

- lien entre la modification des prestations et les éléments pertinents des docu-
ments de base et preuves concernant la modification des prestations, telles
que des extraits de procés-verbaux, les bases contractuelles ou les bases de
conception; les indications fournies doivent permettre de savoir comment les
prestations auraient dU étre exécutées selon le contrat et comment elles vont
étre ou ont déja été effectivement exécutées, la comparaison entre ces deux
modalités d'exécution des prestations constituant la description de la modifi-
cation des prestations; on ne peut parler d'une modification des prestations
gue si le mandataire est capable ou aurait été capable d'exécuter les presta-
tions initialement prévues et que si celles-ci ont fait I'objet d'un contrat;

- description de la modification des prestations concernant les conséquences
sur leur déroulement, leur délai d'exécution, leur étendue, leur codt et leur
qualité. Les conséquences sur les colits ne doivent étre décrites qu'en termes
qualitatifs. Elles ne sont quantifiées qu'au moment de I'établissement de la
demande d'avenant.

L'ampleur et la complexité d'une demande d'avenant peuvent fortement varier se-
lon I'objet de la modification des prestations.

Si la demande d'avenant parvient aprés I'exécution des prestations faisant I'objet
de 'avenant, il faut justifier I'absence de communication préalable.

Pour les avis de modification des prestations, il faut remplir le formulaire «Annonce
d'avenant» (document 51 dans les documents nécessaires pendant toute la durée
de la procédure d'appel d'offres).
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6.2.3 Examen de I'avis de modification des prestations

Le mandant examine dans les meilleurs délais, en se fondant sur le contrat initial,
si l'avis de modification des prestations est justifié. Au terme de cet examen, il
approuve ou refuse l'avis par écrit.

En cas de refus, des négociations sont engagées, et le mandataire revoit éven-
tuellement son avis puis le soumet une nouvelle fois au mandant.

Si les deux parties ne parviennent toujours pas a s'entendre, une discussion en
vue de I'élimination des divergences est organisée au niveau hiérarchique im-
meédiatement supérieur. Si les divergences persistent au terme de cette discus-
sion, soit les parties recourent a la procédure de réglement des litiges convenue
au ch. 18 du contrat d'entreprise de la KBOB (ou au ch. 14 du contrat de manda-
taire de la KBOB) ou a celle qui est définie dans la recommandation VSS 641 510
de I'Association suisse des professionnels de la route et des transports (VSS), soit
c'est la norme SIA 150 «Dispositions relatives a la procédure devant un tribunal
arbitral» qui s'applique.

Si les conditions d'une reconnaissance de la modification des prestations et de
I'identification du ou des mandataires concernés par cette derniére ne sont pas ou
que partiellement remplies, la modification des prestations annoncée est considé-
rée comme injustifiée ou comme insuffisamment justifiée et est, par conséquent,
rejetée.

Il convient de mentionner la procédure de constat urgent décrite en annexe de
la norme SIA 150, pertinente pour I'évaluation qualitative des avis de modification
des prestations.

Cette procédure permet de prendre une décision en constatation dans les plus
brefs délais pour les questions urgentes. Une personne autorisée du secteur de la
construction rend la décision en tant qu'experte-arbitre, épaulée par une personne
dotée d'une formation juridique, qui joue le rdle de secrétaire (pour la procédure et
les délais, voir I'art. 2 de I'annexe). Si la procédure d'arbitrage ordinaire n'est pas
entreprise dans les 30 jours a compter de la remise du justificatif écrit, conformé-
ment a la norme SIA 150, la décision de constat relative au litige jugé entre en
vigueur (sur les effets de la décision de constat, voir l'art. 3, al. 1, de I'annexe).

La procédure ne concerne que les questions urgentes (le caractére urgent, s'il
doit &tre convaincant, est présupposé dans certaines circonstances; cf. art. 1, al. 5,
de l'annexe) et les demandes en constatation, afin de déterminer (cf. art. 1 de
l'annexe):

a. sile commanditaire dispose d'un droit unilatéral de modification de la com-
mande et s'il peut donner, le cas échéant, des instructions concrétes dans
I'exercice de ce droit;

b. sil'exercice du droit unilatéral de modification de la commande implique un
droit d'adaptation de la rémunération et, le cas échéant, quelle méthode
sert a calculer la modification des prix fixes convenus;

c. si l'exercice du droit unilatéral de modification de la commande implique

concrétement un droit de modification des délais et, le cas échéant, com-
ment estimer cette modification;

Examen rapide et
approbation ou
refus

Procédure de
constat urgent
(annexe a la
norme SIA 150)
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d. si le commanditaire a manqué a son obligation de collaborer et, le cas
échéant, si le mandataire peut de ce fait prétendre a la prolongation des
délais pour I'exécution de ses prestations;

e. siune partie a le droit de suspendre la fourniture des prestations en raison
d'un manquement a certaines obligations du c6té de I'autre partie;

f. sila fourniture d'une prestation de construction (conception, direction des
travaux, exécution) a été réalisée en contradiction avec les clauses du con-
trat.

En revanche, il n'est pas possible d'évaluer de maniére quantitative les droits
éventuels qui en résultent (par ex. droit a une rémunération supplémentaire pré-
cise). Par ailleurs, il convient de noter que ce catalogue s'avére relativement res-
trictif. Par exemple, il ne mentionne aucun moyen de déterminer un éventuel droit
a une rémunération supplémentaire en cas de défaut de collaboration du mandant.

Pour que la procédure de constat urgent soit applicable, les parties doivent conve-
nir de se soumettre non seulement a la norme SIA 150, mais aussi a la réglemen-
tation visée en annexe (cf. art. 1 de I'annexe). Il faut ajouter que méme la norme
SIA 150 et son annexe constituent des outils qui ne doivent étre utilisés qu'aprés
un examen minutieux. Les éventuelles lacunes (relatives par ex. a des questions)
doivent étre prises en compte lors de la conclusion de I'accord et de la rédaction
de la clause d'arbitrage, les dispositions devant étre adaptées au besoin.

6.2.4 Soumission d'une demande d'adaptation de la rémunération (formu-
laire)

Apres l'approbation de I'avis de modification des prestations et le constat de
la licéité des modifications du point de vue du droit des marchés publics, la de-
mande d'adaptation de la rémunération peut étre traitée (cf. ci-dessus).

La demande d'adaptation de la rémunération contient les conséquences finan-
ciéres ou temporelles de la modification des prestations, telle qu'arrétée par I'ap-
probation de l'avis de modification des prestations, et de I'augmentation ou de la
diminution de la charge de travail due a cette modification.

Pour les demandes d'adaptation de la rémunération, il faut remplir le formulaire
«Annonce de modification des prestations» (document 51 dans les documents né-
cessaires pendant toute la durée de la procédure d'appel d'offres).

La maniére de déterminer l'incidence sur les colts et sur les délais dépend des
circonstances, du type de modification des prestations et de la mesure dans la-
quelle celle-ci peut étre prouvée. Aussi ne peut-on fixer de principes généraux ap-
plicables a la détermination de ces conséquences.

Les colts de travaux de construction sont généralement calculés sur la base des
éléments suivants:

- Codts directs des prestations partielles: frais de

- part pour les installations de chantier; production prix de revient

- part pour les frais généraux de chantier;

- part pour les autres frais généraux; } majoration finale
- part pour le risque et le bénéfice.
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Les codts directs se composent des éléments suivants:

- salaires;

- matériaux;

- inventaire;

- prestations de tiers.

Rémunération calculée
sur la base
des prix contractuels

Le prix complémentaire est calculé sur la base des prix contractuels.
On distingue en principe trois méthodes de calcul du prix complémentaire:

- actualisation des prix;

- calcul fondé sur une base de calcul objective («prix du marché»); sur la base
de calcul initiale (si le contrat prévoit des prix globaux ou unitaires) ou sur la
base de calcul au moment de la modification des prestations (si le contrat
prévoit des prix forfaitaires);

- contrat en régie (indemnisation des frais majorée).

L'actualisation des prix est la méthode la plus couramment utilisée dans la pra-
tique pour calculer les rémunérations complémentaires, quoique son utilisation
s'avere parfois contestée: on peut ainsi se demander pourquoi une entreprise doit
supporter les pertes résultant d'un calcul plutdt serré du prix contractuel pour la
rémunération de prestations dont elle n'avait pas connaissance au moment de la
signature du contrat, et ce d'autant plus si le maitre de l'ouvrage peut ordonner
librement des modifications de commande ou qu'il génére des charges supplé-
mentaires pour l'entreprise en contrevenant a ses obligations de collaborer. Tou-
tefois, en raison des expériences acquises par la pratique, il est recommandé de
recourir a la méthode de l'actualisation des prix. Celle-ci permet en outre de tenir
compte du droit des marchés publics dans la mesure ou les conditions auxquelles
I'offre du mandataire a été retenue continuent de s'appliquer. Néanmoins, les par-
ties doivent avoir conscience des risques: en cas de modifications importantes des
prestations, il est vivement recommandé de trouver une solution (calcul des codts)
équitable pour les deux parties.

Par ailleurs, il est possible, mais recommandé seulement si I'on dispose d'une
vaste expérience, de convenir de méthodes de calcul différentes selon la nature
des modifications des prestations (augmentation ou diminution du volume, ajout
de prestations, choix d'un autre mode d'exécution, etc.) ou selon leur cause (mo-
dification de la commande, «circonstances particuliéres» dues au mandant, inob-
servation des obligations de collaborer, etc.).

Si une méthode de calcul donnée doit étre appliquée, méme en cas de désaccord Méthode de calcul
devant un tribunal (ou dans le cadre d'une autre procédure de réglement des dif- ©" ¢ d¢ desaccord
férends), il convient de le stipuler dans le contrat en raison des incertitudes ac-

tuelles sur ce sujet. Voir notamment I'ATF 143 11l 545, dans lequel le Tribunal fé-

déral estime, pour un contrat d'entreprise a prix forfaitaire auquel la norme SIA 118

est intégrée, qu'en I'absence d'accord entre les parties sur le prix ultérieur, les prix

usuels du marché au moment de la modification de commande (base de calcul

objective) étaient déterminants.

En cas de circonstances extraordinaires, le mandataire ne peut exiger que l'ajus- Calcul en cas

. T de circonstances
tement, dans une mesure raisonnable, pour le désequilibre patent entre la pres- ;i zordinaires
tation et de la contre-prestation engendré par ces circonstances. Dans ce cas, il
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peut tout au plus étre dédommagé pour les frais supplémentaires justifiés (sans
majoration ou autre) et il n'a aucun droit a une indemnisation intégrale de ceux-ci.

Si le mandant assume les colts des mesures d'accélération des travaux, il doit
uniquement supporter les frais supplémentaires justifiés (sans part pour risque
et bénéfice; cf. art. 95, al. 3, de la norme SIA 118).

En cas de droit a la prolongation des délais, celle-ci doit étre appropriée (voir
notamment I'art. 90, I'art. 94, al. 2, et I'art. 96, al. 1, de la norme SIA 118). Par con-
séquent, a titre d'exemple, en cas d'interruption temporaire du chantier, la prolon-
gation des délais ne couvre pas simplement la durée de cette interruption. Il est
plus pertinent de décider au cas par cas quelle échéance offre une prolongation
adaptée des délais.

6.2.5 Examen de la demande d'adaptation de la rémunération

Le mandant examine dans les meilleurs délais, en se fondant sur le contrat initial,
si la demande d'adaptation de la rémunération est justifiée. Au terme de cet exa-
men, il approuve ou refuse l'avis par écrit.

En cas de refus, des négociations sont engagées, et le mandataire revoit éven-
tuellement sa demande puis la soumet une nouvelle fois au mandant.

Si les deux parties ne parviennent toujours pas a s'entendre, une discussion en
vue de I'élimination des divergences est organisée au niveau hiérarchique im-
médiatement supérieur. Si les divergences persistent au terme de cette discus-
sion, soit les parties recourent a la procédure de réglement des litiges convenue
au ch. 18 du contrat d'entreprise de la KBOB (ou au ch. 14 du contrat de manda-
taire de la KBOB) ou a celle qui est définie dans la recommandation VSS 641 510
de I'Association suisse des professionnels de la route et des transports (VSS), soit
c'est la norme SIA 150 «Dispositions relatives a la procédure devant un tribunal
arbitral» qui s'applique.

Le chapitre 5 ci-dessus contient de plus amples informations sur les implications
du droit des marchés publics.

Lorsque la demande d'adaptation de la rémunération a été approuvée et qu'il
a été établi que le droit des marchés publics n'impose aucune restriction, les pres-
tations peuvent étre exécutées.

6.2.6 Avenant

Une fois la demande approuvée, il faut compléter le contrat initial par un ave-
nant (voir le document 52 a, pour les prestations de mandataire, et le docu-
ment 52 b, pour les travaux de construction, dans les documents nécessaires pen-
dant toute la durée de la procédure d'appel d'offres).

Les avenants au contrat initial sont généralement soumis aux mémes procédures
d'approbation que ce dernier. Le temps et les ressources nécessaires a ces pro-
cédures doivent étre dment pris en compte dans la planification.

L'avenant comprend:

a. l'objet de I'avenant, conformément a I'avis de modification des prestations
(partie qualitative), et
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b. les incidences financiéres ou temporelles, conformément a la demande
d'adaptation de la rémunération (partie quantitative).

Le décompte est effectué aprés I'exécution des prestations selon les modalités Facturation
fixées dans le contrat.
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7.

Bases légales et références complémentaires

Droit des contrats de construction:

Loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le Code civil suisse (Livre cinquiéme:
Droit des obligations; RS 220)

Droit des marchés publics:

Loi fédérale du 21 juin 2019 sur les marchés publics (LMP; RS 7172.056.7)

Ordonnance du 12 février 2020 sur les marchés publics (OMP;
RS 172.056.11)

Accord intercantonal sur les marchés publics du 15 novembre 2019 (AIMP
2019)

Fiches d'information et recommandations de la KBOB concernant la pandémie de
COVID-19:

Fiche d'information «COVID-19: Travaux de construction menés pendant la
situation extraordinaire au sens de l'ordonnance 2 COVID-19 du 13 mars
2020: indications pratigues concernant les droits découlant de la norme
SIA 118 [2013]» du 5 mai 2020

Recommandations « COVID-19:; indications sur le versement d'une rémunéra-
tion supplémentaire dans le cadre de la norme SIA 118 (2013) en raison de
I'évolution de la situation liée a la pandémie» du 25 septembre 2020

Recommandations concernant « la facturation des variations extraordinaires
de prix des travaux de construction » et « la facturation des variations extraor-
dinaires de prix des constructions en bois » du 30 mai 2021 ainsi que « la
facturation des variations extraordinaires de prix pour I'enveloppe des édi-
fices » du 10 juin 2022.

Fiche d'information « COVID-19 — Travaux de construction en temps de situa-
tion particulieére (pandémie) ; retards dans la livraison de matériaux. Informa-
tions pratiques pour trouver des solutions dans le cadre de la norme SIA 118
[2013]» du 31 mars 2022

Fiche d'information «Mise en ceuvre des procédures d'adjudication lors de cir-
constances particuliéres dues a la pandémie» du 9 décembre 2020

Normes et reglements de la SIA (dans la mesure ou ils ont été convenus dans leur
intégralité, dans des parties ou dans certaines dispositions):

Norme SIA 118 (2013): conditions générales pour l'exécution des travaux de
construction

Reglement SIA 102 (2020): reéglement concernant les prestations et hono-
raires des architectes

Réglement SIA 103 (2020): réglement concernant les prestations et hono-
raires des ingénieurs civils

Réglement SIA 105 (2020): reglement concernant les prestations et les hono-
raires des architectes paysagistes

Réglement SIA 108 (2020): réglement concernant les prestations et hono-

raires des ingénieurs mécaniciens et électriciens, ainsi que des ingénieurs
spécialisés dans les installations du batiment
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- SIA 112 (2014): Modéle «Etude et conduite de projet» (norme de compréhen-
sion)

- Dokumentation SIA D 0174 (2003): Modelle der Zusammenarbeit: Erstellung
und Bewirtschaftung eines Bauwerks (disponible uniguement en allemand)
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