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I. Le personnel mis a disposition du consortium

Dans le domaine de la construction, une entreprise fait fréquemment appel a du personnel intérimaire,
que ce soit par exemple pour renforcer une équipe sur un chantier ou pour remplacer un travailleur
absent, ou encore en louant un engin avec l'ouvrier chargé de I'actionner 2. Pour les ouvrages d'une
certaine importance, le maitre d'ceuvre préfére conclure un seul contrat avec plusieurs entreprises, qui
forment ensemble une communauté de travail ou consortium d'entrepreneurs (cf. art. 28 SIA 118).
Dans le cadre d'un contrat de consortium 3, chaque entreprise associée met a la disposition du
consortium - qui rappelons-le n'est pas une communauté de personnes avec une personnalité
juridique, mais un contrat - le personnel nécessaire a la réalisation de I'ouvrage.

Cette mise a disposition de personnel correspond a un contrat de prét de personnel, lequel n'est pas
sans poser des difficultés dans la pratique, tant en ce qui concerne les rapports contractuels entre les
parties, la responsabilité ou les assurances responsabilité civile.

II. La location de service

Le contrat par lequel une entreprise met a disposition d'une autre société ou d'un consortium un

travailleur moyennant une rémunération est un contrat sui generis, comportant des aspects du mandat
4

Remarquons que dans le contrat de location de service, le travailleur a en quelque sorte deux
employeurs: d'une part, le travailleur est lié par un contrat de travail a I'entreprise bailleresse de
service, appelée I'employeur de droit; et, d'autre part, il est soumis aux instructions de |'entreprise
locataire de service pour I'exécution et les modalités de son travail, le choix et les procédés a mettre
en ceuvre. Il s'agit de I'employeur de fait. En ce qui concerne le salaire, le travailleur reste lié au seul
bailleur de service 5. Bien que le travailleur et I'employeur locataire de service ne soient liés par aucun
rapport contractuel, la présence de ce premier dans I'entreprise fait naitre certaines obligations que
I'on peut qualifier de quasi-contractuelles.

Ainsi, le travailleur doit observer son devoir de fidélité, obéir aux directives et se plier a la discipline
de I'entreprise au méme titre que les employés réguliers ¢. Quid en cas de non-respect des obligations
du travailleur? En raison du rapport triangulaire, la situation juridique est complexe.

Quant a I'employeur, il doit prendre toutes les mesures propres a protéger la personnalité du
travailleur dont les services sont loués. Au sens de I'art. 328 al. 2 CO - qui vise a intégrer les
principes généraux de la protection de la personnalité dans le contrat de travailleur - I'employeur
prend, pour protéger la vie, la santé et l'intégrité personnelle du travailleur, les mesures commandées
par |'expérience, applicables en I'état de la technique, et adaptées aux conditions de I'exploitation ou
du ménage, dans la mesure ol les rapports de travail et la nature du travail permettent équitablement
de I'exiger de lui. Dans un contexte de location de service, qui répondra de cette obligation?
L'employeur de fait ou I'employeur de droit? Les opinions sont trés partagées en doctrine 7, et bien
que la jurisprudence ait posé dans un arrét ancien non publié que le travailleur pouvait se prévaloir de
la protection de la personnalité de I'art. 328CO envers I'employeur de fait 8, le Tribunal fédéral a
rappelé au RO 123 III 280 consid. 2/b/bb qu'en droit privé, I'employeur est celui qui est lié¢ au
travailleur par un contrat de travail. Il semble donc que le travailleur ne puisse pas se prévaloir des
mesures de protection de I'art. 328CO envers I'employeur de fait. Quant a I'employeur auquel faisait
référence l'art. 44 al. 2 aLAA, notre Haute Cour a précisé que, lorsque les travailleurs intérimaires
doivent étre traités de la méme maniére que les travailleurs fixes de I'entreprise locataire de service,
la législation le précise textuellement, comme elle I'a fait a I'art. 10 de I'ordonnance sur la prévention
des accidents et des maladies professionnelles ( OPA). Dans cet arrét, le TF a conclu que seule
I'entreprise qui a la charge des primes de |'assurance-accident afférentes au travailleur Iés¢, soit
I'entreprise de droit, peut opposer au travailleur la limitation de la responsabilité instituée par I'art. 44
al. 2 aLAA (actuellement le privilége de recours de I'art. 75 al. 2 LPGA? Il s'en suit que I'employeur de
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fait peut devoir répondre d'une simple négligence s'agissant d'un dommage atteignant le travailleur
"loué”, alors qu'il ne serait pas inquiété par les prétentions récursoires de tiers s'il s'agissait d'un
travailleur fixe.

Qu'en est-il donc de I'obligation de I'employeur de mettre a disposition des travailleurs des
equements de protection individuelle (EPI)? Cette obligation, est-elle a la charge de I'employeur de
droit, ou a celle de I'employeur de fait ou au consortium? Conformément a la formulation claire de
I'art. 100PA, c'est
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I'entreprise qui I'emploie, soit I'employeur de fait, qui doit s'assurer que le travailleur est équipé.
Relevons toutef0|s, que nombre de contrats relatifs a la location de service prévoient que le travailleur
est équipé par I'entreprise bailleresse. Dans la pratique, ce principe pose assez souvent des difficultés.
Qu'advient-il lorsque le travailleur arrive sur le chantier sans équipement? L'expérience montre que,
dans de telles situations, soit le travailleur exerce alors son activité sans équipement en violation des
dispositions de I' OPA et aux risques de I'employeur de fait, soit un litige relatif a la prise en charge
des frais d'équipements oppose sans fin les parties. Or, il peut étre utile de prévoir la résolution de
cette situation dans le cadre des contrats en question 1°,

III. Les assurances responsabilité civile de I'entreprise

En matiére d'assurance responsabilité civile, il faut rappeler qu'en régle générale, pour les entreprises,
il n'y a pas d'obligation légale d'assurance. C'est dire, qu'il est des situations, certes rares, dans
lesquelles des entreprises agissent sans couverture d'assurance RC. En cas de dommages causés a
tiers, elles peuvent devoir en répondre personnellement. Il en va de méme, lorsque le contrat
d'assurance RC exclut la couverture d'assurance dans le cas particulier.

Remarquons que pour les contrats soumis a la norme SIA 118, l'art. 26 prévoit a I'alinéa 1, 1¢re
phrase, que I'entrepreneur doit s'assurer contre les risques de sa responsabilité civile a I'égard des
tiers. A la 38me phrase, il est précisé que I'assurance doit couvrir sa responsabilité pour toutes les
personnes qu'il emploie et s'étendre aux droits de recours éventuels de tiers.

Or, cette obligation d'assurer toutes les personnes qu'il emploie fait le plus souvent I'objet d'une
clause d'exclusion de couverture. En effet, la plupart des conditions générales d'assurance prévoient
I'exclusion de la couverture pour les prétentions récursoires de tiers dans certaines situations. Si cette
exclusion ne concerne pas le dommage du Iésé qui n'est pas couvert par des assurances, elle concerne
par contre les prétentions récursoires des assurances sociales ( LAA, AVS/AI, LPP) ou des assurances
privées contre le tiers responsable 11, Le but affiché de cette exclusion est d'éviter un transfert de
charge du sinistre (dont profiteraient notamment les établissements cantonaux monopolistiques) de
I'assurance de chose, notamment de I'assureur incendie, bris de glace ou dégats des eaux a l'assureur
RC 12, Cependant I'étendue de cette exclusion dépasse largement cette finalité, puisqu'elle concerne
toutes les prétentions récursoires des tiers, le plus souvent des assurances sociales.

Les deux clauses d'exclusion les plus fréquentes ont trait:

-- Premiérement, a l'exclusion de la couverture d'assurance RC pour les prétentions récursoires de
tiers dirigées contre des personnes assurées n'exergant aucune fonction dirigeante.

Ainsi, toute personne qui exerce un acte que I'on peut qualifier d'acte de chef - ce peut-étre un
contremaitre, un chef de service, un chef d'équipe - est couverte par I'assurance RC de I'entreprise,
alors que le simple travailleur ne I'est pas. C'est dire que dans cette derniére hypothése, I'assureur
social ou privé qui recourt doit le faire personnellement contre le travailleur, ce qui n'est guére
satisfaisant 13.

Cette solution est imposée par I'art. 59LCA qui prévoit que si une entreprise est assurée en assurance
responsabilité civile, I'assurance s'étend aussi a la responsabilité de ses représentants et a celle des
personnes qui sont chargées de la surveillance de I'exploitation.

Ainsi, en cas d'existence d'une assurance RC d'entreprise, toutes les personnes qui exercent un acte de
chef sont obligatoirement assurées par cette assurance.

-- Deuxiémement, a I'exclusion de la couverture d'assurance RC pour les prétentions récursoires de
tiers du fait de dommages corporels atteignant une personne occupée par le preneur d'assurance en
vertu d'un contrat de location de personnel dans I'accomplissement de son activité pour I'entreprise
assurée.
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Dans cette hypothése, tous les responsables, qu'ils soient membre d'un conseil d'administration,
directeur, chef d'équipe ou travailleur répondent personnellement du recours des assureurs pour des
prestations versées a une personne au bénéfice d'un contrat de location de personnel.

Ces deux clauses d'exclusion sont clairement en contradiction avec les exigences de |'art. 26 SIA 118
qui précise que l'assurance responsabilité civile doit couvrir toutes les personnes que I'entrepreneur
emploie, et s'étendre aux droits de recours éventuels de tiers. Or, sachant que nombre de contrats
d'entreprise sont des contrats SIA 118, nous nous interrogeons sur la question de savoir, si de telles
clauses d'exclusion ne doivent pas étre considérées comme insolites !4, puisqu'elles ne respectent pas
les réquisits de cette regle.

Ajoutons, d'autre part, que la plupart des polices d'assurance excluent de la couverture d'assurance, la
responsabilité civile de I'entreprise pour des travaux exécutés dans le cadre d'un consortium. On le
comprend dans la mesure ou la responsabilité d'une entreprise associée couvre de maniere solidaire
celle de tous les autres. A défaut, la compagnie d'assurance d'une entreprise qui intervient pour une
infime part pourrait devoir prendre en charge un sinistre important pour lequel elle n'a pas participé et
qui pourrait étre au surplus totalement étranger a son domaine d'activité 1°.

Dans un cas de consortium ou de communauté de travail, les entreprises qui en font partie doivent
impérativement conclure ensemble une police d'assurance spécifique 6. Si elles ne le font pas, chaque
entreprise engagée dans le consortium risque de devoir répondre de I'entier du dommage, et cela,
méme s'elle n'a commis aucune faute, si le dommage est sans rapport avec son domaine d'activité ou
si sa part dans le projet est minime.

A notre avis, la conclusion et I'étendue de la couverture d'assurance responsabilité civile des membres
du consortium sont des éléments trés importants, auxquels il faut préter une grande attention eu
égard aux risques encourus par l'entreprise et a ses conséquences sur le plan économique.
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Nous ne pouvons que suggérer aux entreprises de confier cette question a un courtier en assurances.
En effet, en cas de probléme de couverture, ce dernier engagera sa responsabilité 17, comme I'a jugé
le Tribunal fédéral dans un arrét récent.

IV. Conclusions

L'engagement de personnel intérimaire n'est donc pas sans conséquence en matiére de droits et
d'obligations, en particulier en matiére de responsabilité. Pour le travailleur son droit a la protection
de la personnalité n'est pas garanti de la méme maniére que pour I'employé fixe. Quant a I'entreprise
de fait, elle ne peut bénéficier du privilege de recours de I'art. 75 al. 2 LPGA, et les conditions
générales des assurances responsabilité civile excluent en général de la couverture les prétentions
récursoires des assurances sociales pour le dommage touchant une personne occupée en raison d'un
contrat de location de service, méme en cas de faute légére d'une personne de I'entreprise.

Les montants en jeu peuvent é&tre trés importants; nous ne pouvons donc que suggérer de demander
I'extension de la couverture d'assurance conformément a l'obligation définie a I'art. 26 SIA 118.
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