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I. PANORAMA GENERAL

A. INTRODUCTION

Tout projet de construction met en scene plusieurs acteurs. L'insolvabilite de Tun d'entre
eux perturbe le bon deroulement du chantier. Elle se traduit par des retards, voire l'arret des
travaux pour une periode plus ou moins longue. Elle a en outre des effets sur les relations
contractuelles qui lient les diverses parties. Selon les cas, l'insolvabilite de l'une d'elles
mettra fin au contrat de construction, dans les autres eile transformera la nature meme des
obligations assumees. Lorsque le debiteur en carence est soumis ä la poursuite par voie de
faillite, celle-ci aura en outre des consequences sur tous ses creanciers.

La resolution des problemes que l'insolvabilite entraine dans un projet de construction
necessite l'application concurrente de diverses regles legales. II s'agit principalement de
celles de la Loi föderale sur la poursuite pour dettes et la faillite du 11 avril 1889 (LP),
revisee en 1994, en vigueur dans sa nouvelle Version depuis le ler janvier 1997, qui regit la
procedure d'execution forcee, ainsi que du Code des obligations. Cette multiplication de
diverses dispositions legales cree une Situation juridique complexe et souleve plusieurs
problemes, dont tous ne sont d'ailleurs pas clairement resolus.

Cette contribution a pour but de decrire les difficultes qui surgissent dans un tel cas et les
Solutions prevues ou autorisees par la loi. Afin de tracer le decor, nous rappellerons tout
d'abord quels sont les acteurs ä un projet de construction et leurs relations contractuelles
puis quelques traits generaux du regime de la LP. Nous examinerons ensuite plus en detail
les consequences de la faillite des diverses personnes impliquees dans un projet de
construction sur leurs obligations contractuelles, les droits et les devoirs de leurs
cocontractants et le deroulement du chantier.

B. LES ACTEURS AU PROJET DE CONSTRUCTION ET LEURS
RELATIONS CONTRACTUELLES

Cette section decrit les principaux acteurs ä un projet de construction et rappelle quelles
sont leurs obligations respectives sur le chantier. Le regime des contrats est cense connu;
nous nous bornerons des lors ä mentionner les elements pertinents pour l'objet de cette
contribution.

1. Le maitre de l'ouvrage et ses obligations

Le maitre de l'ouvrage est la personne, physique ou morale, qui commande la realisation
d'un ouvrage.

II confie l'execution d'une construction immobiliere ou de certains travaux de construction
ä des prestataires de Services. II Charge en principe un architecte ou un Ingenieur de
preparer le projet et les plans puis de diriger les travaux; les prestations relatives ä la
preparation du projet fönt generalement l'objet d'un contrat d'entreprise (art. 363 ss CO)
alors que la direction des travaux obeit aux regles du mandat (art. 394 ss CO). Le maitre
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confie en outre les travawc de construction ä un entrepreneur, par im contrat d'entreprise.
Le contrat global par lequel l'architecte ou l'ingenieur s'engage ä executer l'ensemble des
prestations, de la preparation des plans ä la direction des travaux est un mandat selon les
uns, un contrat mixte selon les autres (Tercier, contrats speciaux, nos 4187 ss; Werro,
contrat d'ingenieur, p. 640).

Dans le contrat d'entreprise comme dans le contrat de mandat, l'obligation principale du
maitre consiste ä verser une remuneration au prestataire de Services:

1. En matiere de construction, le mandat est le plus souvent conclu ä titre onereux; le
maitre s'engage alors ä payer les honoraires et les depenses du directeur des travaux,
conformement aux regles prevues par les normes SIA 102 ou 103 si elles sont
integrees au contrat. Sauf accord contraire, le paiement ne devient exigible qu'au
terme de l'execution complete du mandat.

ii. Dans le contrat d'entreprise, le maitre paye le prix de l'ouvrage (ferme ou effectif),
qui devient exigible ä la livraison (art. 372 al. 1 CO). Si des livraisons et des
paiements partiels ont ete convenus, le prix afferent ä chaque partie de l'ouvrage est
payable au moment de la livraison de cette partie (art. 372 al. 2 CO). Le Code des
obligations ne prevoit pas le paiement d'acomptes, mais les parties sont libres de
l'inclure dans le contrat, ce qui est frequent en pratique. La norme SIA-118 contient
plusieurs regles ä cet egard (art. 144 ss); le Systeme d'acomptes qu'elle envisage varie
selon le type de prix fixe par les parties. Les acomptes correspondent dans certains
cas ä la contre-valeur des prestations effectuees pendant le mois en cause. Le maitre
peut effectuer une retenue qui varie de 5% et 20% sur les acomptes mensuels, ä titre
de garantie pour l'execution des obligations de l'entrepreneur jusqu'ä reception de
l'ouvrage (SIA-118, art. 149 ss).

Frequemment, le maitre finance le projet de construction en obtenant un credit aupres d'un
etablissement bancaire, credit qui est garanti par un droit de gage immobilier (hypotheque
ou cedule hypothecaire) en faveur de la banque.

2. L'entrepreneur et ses obligations

Le maitre de l'ouvrage est lie ä l'entrepreneur par un contrat d'entreprise, qui est regi par les
art. 363 ä 379 CO ainsi que par les normes SIA, notamment la 118, lorsqu'elles sont inclues
au contrat.

L'entrepreneur s'engage ä executer et ä livrer un ouvrage entier ou certaines parties pour le
terme convenu; il a en outre des obligations accessoires, tel que le devoir de fidelite. Dans
le Systeme de la norme SIA-118, il doit en outre fournir une garantie pour la responsabilite
qu'il encourt ä raison des defauts de l'ouvrage qui pourraient etre invoques pendant le delai
de garantie (art. 181 s).

Dans un projet de construction, le maitre est libre d'amenager ses relations contractuelles
avec les entrepreneurs de differentes manieres. Nous en passerons quelques-unes en revue
ci-dessous.

a. L'entreprise generale

Le maitre peut confier l'ensemble des travaux ä un entrepreneur general, qui se chargera de
repartir les travaux ä des tiers qui agissent de maniere independante, les sous-traitants
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(SIA-118, art. 29). Dans ce cas, le maitre n'a de contrat qu'avec l'entrepreneur general, qui
realisera l'ouvrage personnellement ou avec l'aide de fournisseurs et sous-traitants qu'il
engagera en son nom et pour son compte. Le contrat d'entreprise generale est un contrat
d'entreprise auquel s'appliquent les regles ordinaires (Tercier, contrats speciaux, no 3355;
Chaix, p. 87).

L'entrepreneur general est lie ä son tour par un contrat d'entreprise aux sous-traitants. La
aussi, le contrat de sous-traitance est un contrat d'entreprise ordinaire dans lequel
l'entrepreneur tient le röle du maitre et le sous-traitant celui de l'entrepreneur.

Le droit de l'entrepreneur de recourir ä des sous-traitants n'est pas absolu. L'entrepreneur
est tenu d'executer l'ouvrage en personne ou de le faire executer sous sa direction
personnelle, ä moins que, d'apres la nature de l'ouvrage, ses aptitudes ne soient sans
importance (art. 364 al. 2 CO). En vertu de cette disposition, il doit agir personnellement
ou conserver la maitrise personnelle de l'execution en dirigeant des auxiliaires.

Toutefois, dans la pratique, il est d'usage que l'entrepreneur ait le droit de recourir ä des
sous-traitants. Les parties limitent parfois cette prerogative en subordonnant l'engagement
des sous-traitants au consentement du maitre ou en prevoyant que l'entrepreneur doit faire
appel ä des sous-traitants determines (Tercier, contrats speciaux, no 3424).

b. Les co-entrepreneurs

Une autre Variante consiste, pour le maitre, ä passer un contrat separement avec plusieurs
entrepreneurs qui participent tous ä l'execution d'un ouvrage.

Dans un tel cas, le maitre a des relations contractuelles independantes avec chacun d'entre
eux. II lui incombe de coordonner leurs travaux selon leurs specialites. II lui est aussi
loisible de confier cette täche ä la direction des travaux.

Les entrepreneurs sont independants les uns des autres. Ils doivent cependant prendre egard
les uns aux autres et suivre les instructions de la direction des travaux pour coordonner
leurs travaux respectifs (SIA-118, art. 30 al. 3).

c. Le consortium

Le maitre peut egalement confier les travaux de construction ä un groupe d'entrepreneurs
qui mettent en commun leurs efforts et leurs ressources pour realiser l'ouvrage. Ils
s'unissent alors pour former un consortium, lequel est en general une societe simple au sens
des art. 530 ss CO; celle-ci est un contrat et n'a pas la personnalite juridique (SIA-118, art.
28; Stoffel, p. 34). Le contrat de societe simple n'est soumis ä aucune forme et peut etre
modifie par l'accord de tous les associes, voire ä la majorite s'il le prevoit (Tercier, contrats
speciaux, no 5608).

La societe simple suppose que les membres fassent des apports en vue d'atteindre un but
commun (art. 530 al. 1 CO). Cet apport peut consister en argent (mise de fonds), en
creances, en d'autres biens, tels que des machines ou des materiaux de construction, ou en
Industrie, par un apport en personnel ou en travail (art. 531 CO). En general, les associes
participent au benefice et aux pertes en proportion de leur participation, mais par parts
egales si le contrat est muet sur ce point (art. 533 al. 1 CO).

Les membres du consortium concluent en commun un contrat d'entreprise avec le maitre,
eventuellement par le biais de la representation, auquel cas Tun des associes agit au nom
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des autres. Chaque membre encourt une responsabilite personnelle directe et illimitee,
solidairement avec les autres (art. 544 al. 3 CO). II repond directement et personnellement
des dettes faites au nom de tous les associes. L'associe recherche en responsabilite pourra
ensuite se retourner contre les autres coassocies pour obtenir le remboursement de la part
de responsabilite qui leur incombe selon les regles internes qu'ils ont adoptees.

3. La direction des travaux et ses obligations

Le maitre confie la direction des travaux ä un architecte ou ä un ingenieur, voire ä un
entrepreneur, par un contrat de mandat. Celui-ci est re'gi par les art. 394 ä 406 CO ainsi que
par les normes SIA lorsqu'elles sont integrees au contrat par les parties.

Le mandataire s'oblige ä rendre des Services dans l'interet du maitre, en deployant la
diligence requise ä cet egard, mais ne promet pas un resultat.

C. RAPPEL DE QUELQUES NOTIONS DU DROIT DE LA POURSUITE
POUR DETTES ET LA FAILLITE

1. Generalites

Les contrats de construction mentionnes ci-dessus fönt naitre des droits et des obligations
en faveur et ä l'encontre des parties qu'ils lient. Lorsque le debiteur est insolvable, il ne peut
plus executer les prestations qui lui incombent selon le contrat. La LP permet alors au
creancier de recourir ä l'execution forcee. Ses regles s'appliquent d'ailleurs aussi bien
lorsque le debiteur ne s'execute pas par mauvaise volonte que lorsqu'il est impecunieux.

La LP prevoit des moyens de contrainte et offre au creancier l'aide de l'Etat pour obtenir
son du. Ces moyens d'execution forcee sont diriges sur les biens du debiteur; on parle ä cet
egard de responsabilite patrimoniale. Le patrimoine du debiteur est soumis ä la mainmise
de ses creanciers, ce qui signifie qu'il sera realise par une vente aux meilleures conditions
possibles au profit de ses creanciers.

Lorsque l'execution forcee porte sur une somme d'argent ou la remise de süretes, eile est
regie par la LP, qui seule nous occupera ici. Cette loi est completee par plusieurs lois
föderales qui s'appliquent ä des domaines particuliers ainsi que par des ordonnances.
Lorsque l'objet de la prestation est autre (la delivrance d'une chose par exemple),
l'execution depend du droit cantonal.

2. Les divers modes d'execution forcee

a. Introduction

La LP prevoit divers modes de poursuite pour dettes. La poursuite commence par la
notification d'un commandement de payer, sauf exceptions prevues par la loi. Elle se
continue par voie de saisie, de realisation de gage ou de faillite aux conditions posees par la
LP (art. 38 al. 2 LP). La voie de la faillite s'applique lorsque le debiteur est inscrit au
registre du commerce en l'une des qualites enumerees ä l'art. 39 LP, soit notamment
comme chef d'une raison individuelle ou comme personne morale (notamment une societe
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anonyme, une societe ä responsabilite limitee ou une cooperative). Lorsque la poursuite a
pour objet une creance garantie par gage, eile se continue par la realisation du gage, meme
contre les debiteurs sujets ä la poursuite par voie de faillite (art. 41 al. 1 LP). Dans tous les
autres cas, la poursuite se continue par voie de saisie (art. 42 LP); il en va ainsi lorsque le
debiteur n'est pas inscrit au registre du commerce ou lorsque la creance n'est pas garantie
par gage. Chacune de ces voies est regie par des normes speciales.

Le concordat releve aussi de l'execution forcee. II s'agit d'une procedure de droit public
apparentee ä la faillite, malgre l'element contractuel residant dans l'adhesion de la majorite
des creanciers ä la proposition du debiteur (ATF 107 III 106 (f), JT 1983 II 57 res.; ATF
103 III 54, 60 (f), JT 1979 II 49 res.). II est une forme attenuee de la faillite et opere selon
les memes principes.

b. Les voies d'execution speciale

En resume, la saisie, qui est regie par les art. 89 ss LP, tend ä la realisation (vente) de
certains biens du patrimoine du debiteur pour payer les creanciers au benefice d'un
commandement de payer executoire. Elle est une forme d'execution speciale, en ce qu'elle
privilegie le ou les creanciers poursuivants.

La poursuite en realisation de gage vise quant ä eile ä desinteresser le creancier poursuivant
en realisant un bien sur lequel il a un droit de gage.

c. L'execution geriet'ale: la faillite

En revanche, la faillite est une voie d'execution forcee generale qui reunit tous les actifs du
debiteur pour les realiser afin de desinteresser tous les creanciers. L'ensemble du
patrimoine saisissable du debiteur est liquide et les creanciers sont payes simultanement.

L'ouverture de la faillite est prononcee par le juge lorsque les conditions posees dans la LP
sont remplies (art. 171 LP et 175 LP). La procedure de faillite est dirigee par une autorite
etatique, roffice des faillites, ou, dans certains cas, par une administration speciale (art. 237
al. 2 LP). La procedure de faillite opere par voie de liquidation ordinaire ou, dans la
majorite des cas, par voie de liquidation sqmmaire (art. 231 LP); celle-ci est ouverte
lorsque l'office constate que le produit des biens inventories ne suffira pas ä couvrir les
frais de liquidation ou lorsque le cas est simple.

La faillite a de nombreux effets sur les droits des creanciers et ceux du debiteur. Nous
passerons brievement en revue ceux qui presentent de l'interet pour le sujet de cette
contribution.

1 ° Les effets de la faillite sur les droits des creanciers

Les creanciers se trouvent tous dans la meme Situation et perdent toute possibilite de
proceder par la voie de l'execution speciale contre le debiteur commun. Ils n'ont plus
de droits individuels ä l'execution. Ils sont organises en communaute des creanciers
(appelee aussi masse en faillite, ou masse passive ou encore masse des creanciers),
qui est representee par 1'administration de la faillite. Elle exerce les droits et assume
les obligations du failli (Gillieron, p. 278).

Les creanciers sont invites, par publication, ä faire admettre leurs pretentions dans la
faillite (par collocation) et sont desinteresses selon un ordre de priorite fixe par l'art.
219 LP, qui prevoit un Systeme de classes.
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La faillite est regie par le principe de l'egalite de traitement, qui impose notamment
une repartition proportionnelle des pertes entre les creanciers, sauf exception prevue
par la loi pour certaines categories de creanciers privilegies (voir l'art. 219 LP).

La faillite a en outre pour effets de transformer en argent toutes les creances contre le
failli (art. 211 al. 1 LP), de rendre exigibles les dettes du failli qui ne le sont pas
encore (art. 208 LP al. 1 LP), d'arreter le cours des interets pour les creances qui ne
sont pas garanties par gage (art. 209 LP) et de limiter les possibilites de compensation
(art. 213 s.LP).

2 ° Les effets de la faillite sur les droits du debiteur

A l'ouverture de la faillite, la fortune du debiteur devient une masse speciale - la
masse active - geree par l'administration de la faillite. Tous les biens saisissables du
failli sont affectes au paiement des creanciers (art. 197 al. 1 LP). Ils sont realises et le
produit de la vente est distribue aux creanciers, qui recevront le plus souvent un
dividende, c'est-ä-dire une quote-part du produit de la realisation. Le creancier qui
n'est pas completement desinteresse obtient un acte de defaut de biens (art. 265 LP).

Le debiteur reste proprietaire des biens qui forment la masse mais ne peut plus en
disposer librement (art. 204 s. LP). C'est le dessaisissement du failli. Celui-ci ne peut
plus recevoir aucun paiement; les poursuites dirigees contre lui s'eteignent; les proces
sont suspendus (art. 207 LP).

En raison des effets importants de la faillite sur les droits du failli et sur ceux des
creanciers, nous ne traiterons par la suite que de ce mode d'execution et des problemes qu'il
pose dans le domaine de la construction, en laissant de cöte la saisie et la realisation de
gage.

3. Consequences de la faillite sur le sort des contrats de construction

a. Generalites

Onavu que certains acteurs ä un projet de construction sont lies entre eux par un contrat
d'entreprise ou de mandat. Ce sont des contrats synallagmatiques ("bilateraux") dans
lesquels chacune des deux parties doit ä l'autre une prestation, lesquelles se trouvent dans
un rapport d'echange. La faillite de Tun des cocontractants a des effets soit sur le sort meme
de ces contrats, soit sur le contenu des obligations qui en decoulent. Le Systeme, qui est
regi par le Code des obligations et la LP, est le suivant:

i. En tant que loi de procedure, la LP n'a pas d'effet quant ä la validite des contrats qui
ont ete conclus avant Touverture de la faillite (FF 1994 I p. 1303; ATF 110 III 85 (f),
JT 1987 II 31 res.). Ces contrats demeurent valables, ä moins qu'une regle legale
expresse ou les parties ne prevoient le contraire. En d'autres mots, les effets de la
faillite sur la resiliation ou le maintien d'un contrat particulier sont regis par les
dispositions legales qui s'appliquent au contrat en question (ATF 104 III 84, 90 s., JT
1980 II 90, 103 trad.) ainsi que par les dispositions contractuelles prises par les
parties. Dans un cas d'espece, il convient donc dans un premier temps de qualifier les
relations contractuelles entre le failli et ses cocontractants puis de se reporter aux
regles legales applicables au contrat ainsi qualifie pour determiner si la faillite ou
l'insolvabilite met fin au contrat.
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ii. Selon les cas, la faillite eteint de plein droit les relations contractuelles ou constitue
une cause de resiliation du rapport contractuel. En revanche, lorsque le droit materiel
ne prevoit rien, et ä defaut d'accord contraire des parties, la faillite de Tun des
cocontractants ne met pas fin automatiquement au contrat. Cependant, eile limite la
capacite du debiteur de s'executer. Les rapports contractuels subsistent et il faut les
liquider. A cet egard, la faillite a des effets sur la nature des obligations du failli, les
transformant en somme d'argent (art. 211 al. 1 LP).

Nous examinerons ci-apres ce qu'il en est pour les contrats les plus frequents dans le
domaine de la construction. La section II traitera ensuite plus en detail de ces differentes
regles en distinguant selon la personne en faillite et les consequences de l'execution forcee
sur les autres acteurs au projet de construction.

b. Les contrats rendus caducspar la faillite: le mandat et la societe simple

Tant le contrat de mandat que celui de societe simple prennent fin ex lege par la faillite de
Tun des cocontractants.

i. Le mandat finit par la faillite soit du mandant (le maitre de l'ouvrage) soit du
mandataire, ä moins que le contraire n'ait ete convenu par les parties ou ne resulte de
la nature de l'affaire (art. 405 al. 1 CO). Ainsi, en cas de faillite du maitre ou du
mandataire, le contrat de mandat s'eteint. Les parties sont liberees de toute Obligation
pour l'avenir. Elles ne peuvent donc pas reclamer de dommages-interets pour
inexecution du contrat.

Le mandataire doit rendre compte et restituer ce qu'il a recu du mandant. II a droit au
paiement de ses honoraires pour les prestations dejä effectuees. II produira une
creance ä ce titre dans la faillite du mandant. Le mandataire qui tombe en faillite
repond des obligations executees jusque lä. Le mandant (le maitre) doit payer ä la
masse les honoraires pour les prestations effectuees (Tercier, contrats speciaux, no
4167). Ce cas ne presente pas de difficultes particulieres et nous n'y reviendrons plus.

ii. Le contrat de societe simple, qui est le vehicule juridique le plus frequent du
consortium de construction, prend egalement fin lorsque la part de liquidation d'un
associe est l'objet d'une execution forcee ou que l'un des associes tombe en faillite,
sauf Convention contraire (art. 545 al. 1 eh. 3 CO). Cette Situation a des consequences
sur les rapports entre les coassocies ainsi que sur leurs relations contractuelles avec le
maitre de l'ouvrage. Nous en traiterons plus en detail au chiffre II.A.3.

c. Les contrats auxquels la faillite ne met pas fin: le contrat d'entreprise

La faillite du maitre ou de l'entrepreneur ne met pas fin de par la loi au contrat d'entreprise.
En particulier, la faillite n'est pas une cause d'incapacite selon l'art. 379 CO (Gauch, nos
758 s.; Zindel/Pulver, no 10 ad art. 379). Elle n'est pas non plus une cause speciale de
resiliation.

Le contrat d'entreprise est donc maintenu et c'est la masse qui reste liee par les droits et
obligations du failli. L'administration de la faillite jouit ä cet egard des memes droits que
ceux aecordes par le droit materiel au failli, ni plus ni moins.

Le dessaisissement du debiteur commun lors de l'ouverture de la faillite entraine la
Suspension des travaux pour un temps plus ou moins long. Le plus souvent, la masse ne
continuera pas l'execution du contrat, faute de moyens. II conviendra alors d'appliquer les

37



ISABELLE ROMY, La construction et la poursuite pour dettes et la faillite JDC 99

regles sur l'inexecution, qui sont examinees plus en detail ä la section II ci-dessous. Le
principe en est que le creancier, qu'il soit le maitre ou l'entrepreneur, doit produire dans la
faillite de son cocontractant une creance en dommages-interets en raison de l'inexecution.

Toutefois, l'administration de la faillite peut, si eile le juge opportun, continuer l'execution
du contrat ä la place du failli et exiger alors la contre-prestation due par son creancier. Ce
droit est prevu par l'art. 211 al. 2 LP, qui a la teneur suivante:

"Lorsque la reclamation resulte d'un contrat bilateral qui n'est pas encore
execute au moment de l'ouverture de la faillite ou qui ne l'est que partiellement,
l'administration de la faillite peut se charger de Veffectuer en nature a la place
du debiteur. Le contractantpeut exiger des süretes."

La terminologie varie. On parle du droit de 1'administration de la faillite "d'entrer dans le
contrat", de "prendre la place du debiteur". On dit aussi qu'elle se substitue au failli ou
encore qu'elle reprend le contrat ä son compte (Taillens, p. 49). La langue allemande utilise
l'expression "Eintrittsrecht der Konkursverwaltung".

Les conditions d'application de cette disposition sont les suivantes:

1° II doit s'agir d'un contrat bilateral qui n'est pas encore execute au moment de
l'ouverture de la faillite ou qui ne Test que partiellement. Cette notion s'apprecie selon
les regles du droit des obligations.

2° Bien que l'art. 211 al. 2 LP parle d'execution en nature, le TF a admis que cette
disposition vise aussi les obligations pecuniaires du failli (ATF 104 III 84, JT 1980 II
98 trad.). En outre l'art. 211 al. 2 LP s'applique non seulement lorsque le debiteur est
en faillite mais aussi en matiere de concordat par abandon d'actifs (ATF 107 III 106
(f),JT1983II57res.).

3° La decision "d'entrer dans le contrat" ä la place du failli incombe ä l'administration de
la faillite. Celle=ci est libre dans son choix (ATF 105 III 11, 14 s., JT 1980 II 143
trad.), qui s'effectue selon des considerations economiques. La masse peut avoir un
interet ä maintenir l'execution du contrat afin de recevoir la contre-prestation. Elle
decidera donc d'executer le contrat si cette solution est plus favorable ä la
communaute des creanciers (ATF 104 III 84, 89, JT 1980 II 98, 102 trad.). L'autorite
de surveillance ne pourrait intervenir que si cette decision etait incompatible avec le
but de la faillite (ATF 105 III 11, 15, JT 1980 II 143 trad., qui cite ATF 83 III 99,
103, JT 1957 II 103, 106 trad.). Le TF a laisse ouverte la question de savoir si les
creanciers du failli sont legitimes ä s'y opposer, en mentionnant toutefois qu'il est
douteux qu'ils puissent le faire (ATF 110 III 84, 86 (f), JT 1987 II 31, 32 res.). En
revanche, le maitre a le droit de refuser l'execution par la masse si eile est
eminemment personnelle. Dans un tel cas, l'obligation de faire se transforme en une
creance pecuniaire selon l'art. 211 al. 1 LP et est colloquee dans la faillite.

4° La decision de continuer l'execution est expresse ou resulte d'actes concluants (ATF
107 III 106 (f), JT 1983 II 57 res.). La LP ne fixe pas le delai dans lequel
l'administration de la faillite doit faire ce choix (voir toutefois Fritsche/Walder, p.
160, selon lesquels l'administration doit declarer sans delai au creancier qu'elle
maintient l'execution). L'administration n'a pas le devoir de declarer qu'elle "entre"
dans le contrat. Aucune declaration n'est necessaire pour la continuation des rapports
d'obligations (ATF 115 III 65, JT 1991 II 130 trad. avec une note de P.-R. G.) Dans
ces conditions, il incombe au maitre d'interpeller l'administration de la faillite et de la
mettre en demeure de s'executer, conformement ä l'art. 107 CO, applique directement
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ou par analogie (Dalleves, p. 4; Taillens, p. 73). Si eile reste passive, le creancier est
tenu d'accepter l'execution, laquelle peut avoir Heu tant qu'un refus d'executer n'est
pas intervenu de la part de radministration de la faillite et de la part de failli
(Gillieron, p. 306). La volonte de l'administration de ne pas executer peut etre deduite
de 1'admission de la creance du cocontractant ä l'etat de collocation, ce qui peut
prendre plusieurs mois.

5° L'art. 211 al. 2bis LP, introduit lors de la revision de la LP de 1994, en vigueur depuis
le ler janvier 1997, contient une exception ä ce principe et exclut le droit de
radministration de la faillite d'executer le contrat en nature s'agissant d'engagements
ä terme strict au sens de l'art. 108 al. 3 CO et d'operations fmancieres ä terme, de
swaps et d'options. Le premier cas vise les contrats qui doivent etre executes ä un
terme fixe ou dans un delai determine. Selon le message, il s'agit avant tout des
ventes commerciales, pour autant que l'objet de la vente ait un prix courant. La
fourniture de Services n'est pas visee par cette disposition (FF 1994 I 1313). Par
consequent, d'apres le message, les prestations fournies dans le cadre d'un contrat
d'entreprise ne tombent pas sous le coup de cette disposition. L'art. 211 al. 2bis LP
concerne principalement le domaine bancaire (voir Schwob, nos 15 ss ad art. 211).

II convient d'examiner ci-apres l'application de ces regles ä des cas concrets du domaine de
la construction.
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II. LES EFFETS DE LA FAILLITE SUR LES OBLIGATIONS
CONTRACTUELLES

A. LA FAILLITE DE L'ENTREPRENEUR

Uhypothese visee ici est celle dans laquelle l'entrepreneur tombe en faillite. II ne peut plus
executer les obligations qui lui incombent envers le maitre, ä savoir la realisation d'un
ouvraee et sa livraison. L'execution est plus ou moins avancee selon le moment de
l'ouverture de la faillite. Celle-ci aura des effets sur les autres acteurs au projet de
construction. Nous traiterons des consequences sur le maitre (chiffre 1) sur les sous-
traitants (chiffre 2) et sur les coassocies du failli dans le cas d'un consortmm (chiffre 3).

1. Les effets de la faillite de l'entrepreneur principal sur le maitre de
l'ouvrage

Cette section traite des consequences de la faillite de l'entrepreneur principal sur le maitre
de Touvrage II faut assimiler ä ce cas celui oü le sous-traitant tombe lm-meme en faillite.
Les effets sur l'entrepreneur principal sont alors les meines que ceux sur le maitre en cas de
faillite de l'entrepreneur principal. Sous forme schematique, la Situation se presente comme
suit:

Execution et livraison
d'une partie de l'ouvrage

Exekution et livraison
de l'ouvrage

CE.
Entrepreneur

principal en faillite

~~3F

Maitre

Paiement du prix

Exekution et livraison
d'une partie de l'ouvrage

Nous laisserons de cöte le cas de l'entrepreneur qui a completement termine les travaux et
livre l'ouvrage lorsqu'il tombe en faillite. En effet, il ne pose pas de difficultes particuheres.
Le maitre doit payer le prix ä la masse mais pourra cependant Im opposer les exceptions
qu'il a contre le failli, notamment en cas de defaut de la chose hvree (Dalleves, p 2). II
incombe ä 1'administration de la masse de faire inscrire si necessaire une hypotheque legale
d'entrepreneur (de Haller, p 241).

En revanche, lorsque l'ouvrage n'est pas termine au moment de rouverture de la faillite la
Situation est plus complexe. En effet, la faillite empeche le debiteur (1 en^preneur) de
dtpo e^de ses biens et de continuer l'execution du contrat (art. 197 et 204 LP) Cependant,
l moins que les parties n'aient prevu le contraire (lettre a ci-dessous), la faillite ne met pas
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fin au contrat d'entreprise et les rapports contractuels subsistent; cette Situation souleve
plusieurs difficultes, qui sont examinees aux lettres b et c ci-apres.

a. La fin du contrat d'entreprise par Convention

Les parties sont libres de convenir dans le contrat qu'il prendra fin en cas de faillite de l'une
d'elles; dans cette hypothese, les obligations futures s'eteignent ä l'ouverture de la faillite.
Le maitre reste tenu de payer le prix des travaux dejä effectues. II pourra conclure un
nouveau contrat avec un tiers pour continuer les travaux. II n'a pas droit ä des dommages-
interets pour l'inexecution et ne peut pas demander le remboursement des travaux effectues
par un tiers.

II convient d'assimiler ä ce cas celui oü les parties acceptent de mettre fin ä leurs relations
contractuelles apres la faillite de l'une d'entre elles. L'administration de la faillite peut par
exemple negocier avec le maitre la resiliation du contrat. Elle facturera alors au maitre la
valeur des travaux effectues jusqu'ä l'ouverture de la faillite, sur la base du bilan
intermediaire dresse ä l'ouverture de la faillite.

b. L 'administration de la faillite ne continue pas l'execution en nature du contrat

En l'absence d'une teile Convention, le contrat d'entreprise ne prend pas fin par la faillite de
l'entrepreneur. En outre, la masse ne peut pas unilateralement resilier le contrat (Kren, p.
99). L'administration de la faillite est libre (mais n'est pas obligee) de continuer ou non
l'execution des obligations du failli.

Dans la regle, 1'administration de la faillite ne continue pas l'execution, ä moins que les
travaux soient presque termines et qu'il ne s'agisse que de retouches. Le plus souvent, eile
n'a en effet pas les moyens d'acheter le materiel necessaire et de payer les salaires des
employes. En outre, la continuation des travaux presente des risques. Elle entraine des frais
pour la masse. Celle-ci pourrait etre tenue responsable de la mauvaise execution des
travaux dejä executes, bien qu'elle n'ait pas les moyens de s'assurer de leur bien-facture. S'y
ajoute le danger que le maitre invoque la compensation pour echapper au paiement du prix.
Pour ces motifs, radministration choisira le plus souvent de ne pas executer.

La passivite de radministration ou son refus expres d'executer les prestations de
l'entrepreneur failli ne rend toutefois pas le contrat caduc (ATF 104 III 89, 91, JT 1980 II
98, 103 trad.). II signifie seulement que l'execution du contrat n'aura pas lieu au moyen des
biens formant la masse (Taillens, p. 110). Le maitre a alors le choix entre maintenir le
contrat et produire une creance en dommages-interets dans la faillite de l'entrepreneur ou
resilier le contrat. La Situation est regie par les dispositions du CO et de la LP.

1° Le maintien du contrat et la transformation de l'obligation de l'entrepreneur en dette
pecuniaire

A l'ouverture de la faillite, les obligations de l'entrepreneur qui ne sont pas encore
executees subsistent mais se transforment en une Obligation de payer une somme d'argent.
La pretention du maitre ä la construction et ä la livraison d'un ouvrage est convertie en une
pretention pecuniaire de valeur correspondante aux travaux qu'il reste ä effectuer (interet
positif). Le maitre peut produire cette creance dans la faillite et recevra un dividende (art.
211 al. 1 LP; Gauch, no 759; Fritsche/Walder, § 42, p. 163 i.f.; sur l'interet positif, voir
aussiATF123III16,22).
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Le fondement de cette creance est controversee, ce qui n'a toutefois pas un grand interet pratique.
Certains auteurs estiment que la creance repose sur les normes du droit civil exclusivement
(Taillens, p. 129 ss); d'autres la fönt decouler directement de l'art. 211 al. 1 LP (Kren, p. 105 s.). Le
Tribunal föderal parle pour sa part de dommages-interets pour inexecution du contrat (ATF 107 III
139, 145,JT1983II75trad.).
Le maitre reste tenu de payer le prix integral convenu pour l'ouvrage.

Etant donne que la prestation du maitre est pecuniaire, la distinction entre la theorie de l'echange et
celle de la difference, tiree de l'art. 107 al. 2 CO, n'a pas d'importance. Dans le premier cas, le
maitre reste tenu de payer le prix ä la masse mais il peut le compenser avec sa propre creance en
dommages-interets positifs (Gauch/Schluep/Schmid/Rey, nos 3062 s.). Dans le deuxieme, il
reclame le montant des dommages-interets diminues du prix (BK-Koller, no 384 s. ad art. 366; FF
1994 I 1306). II recevra dans les deux cas un dividende sur le solde de sa creance. L'application de
l'une ou l'autre de ces theories a en revanche des consequences importantes lorsque le creancier du
failli doit executer une prestation en nature, car alors la compensation n'est plus autorisee.
Actuellement, le Systeme de la difference rencontre la faveur de la doctrine et de la jurisprudence
(Gauch/Schluep/Schmid/Rey, no 3072; Engel, p. 733; BK-Koller, no 385 s. ad art. 366 et
references citees).

Le maitre peut en outre compenser sa dette en paiement du prix avec sa propre creance en
dommages-interets contre l'entrepreneur (art. 213 al. 1 LP), fondee par exemple sur les
defauts de l'ouvrage (sur cette question, voir encore infra, section III). II a egalement la
possibilite de retenir la garantie usuelle de 5% ä 20 % du prix pendant la periode convenue.
II faut aussi examiner si le maitre possede une creance en dommages-interets pour les
prejudices causes par le retard de l'execution, en application de l'art. 103 CO. Cette
disposition suppose que le debiteur (l'entrepreneur en faillite) est en demeure. Or la faillite
ne signifie pas encore que le debiteur ne s'executera pas dans les delais. En effet,
l'administration de la faillite peut choisir de continuer l'execution ou ceder le contrat ä un
tiers, avec l'accord du maitre. En outre, l'epoque fixee pour l'execution n'est pas forcement
passee. Si le terme convenu pour la livraison de l'ouvrage n'est pas encore echu, le maitre
n'est pas en mesure de se plaindre d'un retard. La question precitee n'a donc d'interet que
lorsque la faillite survient apres le delai fixe pour la livraison ou lorsque les parties ont
convenu un programme des travaux imperatif (SIA 118=21 al. 3 et93;DC 1997/4 no 314)
et qu'un delai intermediaire n'est pas respecte (Tercier, Droit prive de la construction, no
782). Conformement ä l'art. 103 CO, l'entrepreneur en demeure peut se liberer de sa
responsabilite s'il prouve l'absence de toute faute de sa part (ATF 64 II 268 s.; Engel, p.
691). Cependant, la faillite ne constitue pas une impossibilite non fautive d'execution, car
eile decoule de l'insolvabilite, qui n'est pas en soi une cause de liberation (Taillens, p. 149;
Engel, p. 707; ATF 60II 337 (f.)).

II faut encore souligner que si le maitre ne produit pas sa creance dans la faillite, il reste
creancier du failli et il lui sera loisible de reclamer l'execution apres la clöture, pour autant
que la prescription ne soit pas acquise et que le debiteur ne soit pas une societe radiee au
registre du commerce. Toutefois, sa creance sera sujette aux memes limitations que les
actes de defaut de biens et il ne pourra poursuivre le failli que si ce dernier est revenu ä
meilleure fortune. Dans cette hypothese, le maitre est legitime ä retenir sa contre-prestation
et ä refuser le paiement ä la masse tant au motif que sa creance n'est pas exigible
(puisqu'elle ne le devient qu'ä la livraison de l'ouvrage) qu'en application de l'art. 82 CO
(voir ATF 123 III16,19 et Dalleves, p. 6).

2° La resiliation du contrat etses consequences sur les droits du maitre

La faillite de l'entrepreneur, tout comme celle du maitre d'ailleurs, ne constitue pas une
cause speciale de resiliation du contrat d'entreprise. II faut donc recourir aux dispositions
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generales. Le maitre dispose de deux moyens pour mettre fin au contrat, ä savoir l'art. 83
CO et l'art. 366 al. 1 CO combine avec les art. 107 ä 109 CO.

/. La resiliation selon l'art. 83 CO

Les droits du maitre sont mis en peril lorsque l'insolvabilite de 1'entrepreneur et sa
faillite surviennent avant la fin des travaux. II peut, dans un tel cas, demander la
fourniture de süretes ä l'entrepreneur non encore en faillite ou ä la masse des que la
faillite a ete prononcee, sur la base de l'art. 83 CO, qui pose une exception
d'insolvabilite. Cette disposition s'applique ä tous les cas d'insolvabilite, dont la
faillite n'est qu'un exemple (ATF 105 II 28, JT 1979 I 314 trad.). Elle n'exige pas que
le debiteur soit en demeure ni que la prestation du creancier soit exigible (ATF 105 II
28, 31, JT 1979 I 314 trad.; Taillens, p. 80 ss; Schraner, no 2 et 21 ad art. 83).
Conformement ä cette disposition, le maitre est en droit de refuser de payer les
eventuels acomptes echus ainsi que d'executer sa prestation jusqu'ä ce qu'il recoive
une garantie süffisante que les travaux seront termines (voir
Gauch/Schluep/Schmid/Rey, no 2249; Engel, p. 658 ss). En cas de refus ou de non
paiement des süretes dans un delai approprie fixe par le maitre, celui-ci est admis ä se
departir du contrat. Cependant, il ne peut pas demander des dommages-interets ä
l'entrepreneur insolvable ou failli, mais uniquement le remboursement de ce qu'il a
dejä paye, soit ä titre d'enrichissement illegitime (ATF 64 II 264, 268 s.) soit sur la
base du contrat (Gauch/Schluep/Schmid/Rey, nos 1571 ss; Schraner, no 49 ad art. 83
CO; ATF 114 II 152, 158, JT 1988 I 523, 528 trad.). Toutefois, sa pretention en
remboursement des acomptes dejä payes sera colloquee en derniere classe et payee au
moyen d'un dividende (Guldener, p. 67). La masse de l'entrepreneur en faillite pourra
reprendre la partie de l'ouvrage dejä effectuee ou reclamer sa contre-valeur (Schraner,
no51 ad art. 83 CO).

II existe des controverses sur les rapports entre l'art. 211 al. 2 LP et l'art. 83 LP (voir le
message FF 1994 I 1304, BK-Weber, no 34 ad art. 83 CO et Kren, p. 99). Certains invoquent
aussi que le choix du maitre de resilier conformement aux art. 83 ou 107 ss CO avant la
decision de l'administration de continuer ou non l'execution ne lierait pas l'administration
(Amonn/Gasser, no 35 ad § 42). A nos yeux, l'administration, qui n'est pas une entite
juridique independante du failli, est belle et bien liee par ce choix. L'art. 211 al. 2 LP est une
exception ä la forme d'execution prevue ä 1' al. 1 mais ne pennet pas de modifier le droit
materiel quant au sort merae du contrat. La declaration d'execution de l'administration de la
faillite ne fait pas naitre une nouvelle Obligation ä charge du maitre; eile signifie seulement
que l'administration executera le lien contractuel conclu avant la faillite (Taillens, p. 97 ss).
Si ce rapport a pris fin ä bon droit, par. exemple mais pas exclusivement en application de
l'art. 83 CO, il ne peut plus etre execute.

il La resiliation selon les art. 366 al. 1 CO et 107 ä 109 CO

On a dejä dit que lorsque l'entrepreneur tombe en faillite avant l'achevement de
l'ouvrage, il n'en decoule pas automatiquement que les travaux ne seront pas
executes. Le maitre ne peut donc pas encore recourir aux dispositions sur la demeure
du debiteur des art. 107 ä 109 CO. Ces dispositions ne sont applicables que si la
demeure et l'exigibilite resultent d'un autre motif que l'ouverture de la faillite
(Guldener, p. 67, qui souligne qu'autrement, l'art. 83 CO n'aurait plus de raison d'etre;
Taillens, p. 78 s. Cet auteur est d'avis toutefois que la faillite fait courir un risque
d'inexecution, laquelle est tres probable. II preconise donc d'appliquer les art. 107 ss
CO par analogie (p. 165)).

II convient donc plutöt de recourir ä l'art. 366 al. 1 CO, qui consacre un droit de mise
en demeure anticipee et permet au maitre de resilier le contrat si le retard du ä la
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faillite est tel que l'entrepreneur ne pourra plus achever l'ouvrage dans les delais fixes
(BK-Koller, no 3 ss ad art. 366; Gauch, no 668 ss). Cette disposition est un cas
d'application des art. 107 ä 109 CO (ATF 115 II 50). Elle exige donc que le maitre
fixe un delai d'execution ä l'entrepreneur failli et ä l'administration (Taillens, p. 77),
sauf si ceux-ci ont dejä clairement manifeste qu'ils n'executeraient pas (art. 108 eh. 1
CO). Le maitre pourra se departir du contrat ä l'expiration de ce delai, s'il en fait la
declaration immediate. La resolution entraine la caducite du contrat; les parties
doivent se restituer reeiproquement les prestations totales ou partielles dejä effectuees
ou leur contre-valeur (ATF 123 III 16, 22). Le maitre perd son droit ä recevoir
l'ouvrage et doit restituer les parties de l'ouvrage dejä effectuees. L'entrepreneur, et
partant la masse, n'est pas en droit de pretendre au paiement des frais dejä engages,
sauf Convention contraire (ATF 115 II 50 (f), JT 1989 I 350 res.). Le maitre peut
refuser le paiement (Gauch, no 684) et repeter ce qu'il a dejä paye mais il ne recevra
que le dividende afferent ä sa creance. S'il est en faute, l'entrepreneur doit en outre
payer des dommages-interets negatifs au maitre (art. 109 al. 2 CO; BK-Koller, no
389 ad art. 366). Ils couvrent la perte effective (frais de conclusion du contrat, frais
en vue de l'execution) et le gain manque.

Si l'entrepreneur a dejä commence les travaux, le maitre est toutefois libre de resilier
le contrat ex nunc, moyennant le paiement des travaux dejä executes, et de reclamer
la partie de l'ouvrage dejä realisee. L'entrepreneur est alors libere de l'obligation de
terminer l'ouvrage et le maitre de celle de payer le prix pour la partie non encore
executee (ATF 116II 450, 452, JT 19911 182 trad.; Gauch, no 685). Dans un tel cas,
la remise de la partie livree a les memes effets que la livraison de l'ouvrage acheve et
fait partir les delais des droits en garantie des defauts (selon l'art. 368 CO ou la norme
SIA-118).

Si l'administration renonce ä l'execution, le failli recouvre son droit d'execution personnelle
(sur ses biens libres) des la renonciation de 1'administration et avant meme la fm de la
procedure de faillite (Gillieron, p. 306; Dalleves, p. 6; Taillens, p. 110).

c. L'administration de la faillite continue l'execution en nature du contrat

L'administration de la faillite est libre (mais n'est pas obligee) d'executer le contrat en
nature. Elle remplace alors le debiteur dans ses droits et obligations. Les consequences
pour les parties sont les suivantes:

1° En premier lieu, le maitre n'a pas le droit de refuser l'execution du contrat par la
masse, meme si celle-ci recourt ä des auxiliaires sous-traitants.

Ce prineipe souffre deux exceptions:
Premierement, si les parties ont exclu le droit d'execution de la masse dans leur contrat, cette
reglementation est opposable ä l'administration de la faillite (Schwob, no 13 ad art. 211;
Zobl, p. 534 ss; Taillens, p. 60; FF 199411307; contra: Meier, p. 123 ss).

Deuxiemement, la masse en faillite ne peut pas entrer dans le contrat d'entreprise lorsqu'il a
ete conclu en consideration des aptitudes personnelles de Ventrepreneur, qu'il soit une
personne physique ou morale (art. 68 CO; art. 379 al. 1 CO; Gauch, no 760 et 761). Gauch
pose toutefois une reserve ä cette regle lorsque l'ouvrage a ete partiellement execute et qu il
est utilisable; dans un tel cas, la masse doit etre autorisee ä entrer dans le contrat ä la place du
debiteur et ä exiger le paiement du prix, par analogie avec l'art. 379 al. 2 CO.

Lorsque le maitre a un interet ä l'execution personnelle par le failli, il a donc la possibilite de
s'opposer ä l'execution en nature par la masse, mais le contrat ne prend pas fm de ce fait. Les
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regles generales sur l'inexecution s'appliquent. L'obligation (en nature) non executee de
l'entrepreneur se transforme en une somme d'argent.

2° Lorsque la masse continue l'execution du contrat, le maitre peut exiger des süretes,
conformement ä l'art. 211 al. 2 LP. La demande de süretes est une sommation dont
l'execution ne saurait etre obtenue par voie de contrainte ou d'action. Tant qu'elle
reste sans effet, eile confere ä son auteur le droit de retenir sa prestation (le paiement
du prix de l'ouvrage) et le droit de se departir du contrat selon l'art. 83 al. 2 CO, avec
les consequences dejä mentionnees.

II faut noter qu'en pratique, lorsque l'administration de la faillite continue l'execution,
eile passe parfois un accord avec le maitre aux termes duquel celui-ci renonce
precisement aux süretes.

3° Le maitre devient creander de la masse pour la prestation qui lui est due.
L'obligation assumee par la masse en Heu et place du failli devient dette de la masse.
Celle-ci est payee integralement sur le produit brut de la vente des biens, avant la
distribution des deniers aux creanciers (Gillieron, p. 300; ATF 110 III 84, 86 (f)5 JT
1987 II 31 res.). Si la masse n'execute pas ou mal ses obligations, eile devra des
dommages-interets complets au maitre (Gillieron, p. 306), y compris pour la garantie
des defauts.

4° Le maitre reste lie par le contrat d'entreprise qu'il a passe precedemment avec le failli
et qui ne devient pas caduc par l'ouverture de la faillite (ATF 110 III 84, 85 (f), JT
1987 II 31 res.). II doit donc executer son Obligation, c'est-ä-dire payer le prix de
l'ouvrage ä la masse. Deux questions se posent ä ce sujet, qui ont trait au moment de
l'exigibilite et ä la compensation.

En pratique, il arrive que l'administration de la faillite fixe la valeur des travaux effectues au
moment de l'ouverture de la faillite et reclame le montant correspondant au maitre, selon l'art.
243 al. 1 LP qui prevoit que "l'administration encaisse les creances liquides de la masse, au
besoin par voie de poursuite." Cependant, etant donne que le contrat d'entreprise ne prend
pas fin ä l'ouverture de la faillite, la question se pose de savoir si l'administration est
reellement en droit de reclamer le paiement du prix pour les travaux effectues jusque lä.
Conformement ä l'art. 372 CO, le prix est exigible au moment de la livraison de l'ouvrage et
pas avant. L'art. 208 al. 1 LP ne modifie pas cette Situation puisqu'il vise les dettes du failli et
pas ses creances. II s'ensuit que l'entrepreneur et donc la masse en cas de faillite de celui-ci
ne sont pas admis ä exiger le paiement avant la remise de l'ouvrage acheve et realise
conformement au contrat (ATF 89 II 232, JT 1964 I 245 trad.). Si des livrajsons et des
paiements partiels ont ete convenus, le prix afferent ä chaque partie de l'ouvrage est payable
au moment de la livraison de cette partie (art. 372 al. 2 CO). Si le contrat prevoit un Systeme
d'acomptes qui doivent etre verses suivant le degre d'avancement des travaux, l'exigibilite du
prix est avancee dans cette mesure (ATF 89 II 232, 236, JT 1964 I 245 trad.). II en decoule
que lorsque les parties ont convenu d'un Systeme d'acomptes, ceux qui sont echus au moment
de l'ouverture de la faillite sont exigibles. Dans le cas contraire, le paiement n'est pas du tant
que l'ouvrage n'est pas acheve et remis au maitre.

En ce qui concerne la compensation, il faut admettre que le maitre peut compenser sa dette
(le paiement du prix) avec son eventuelle creance contre le failli pour une mauvaise
execution ou pour les eventuels dommages causes par la demeure du failli. En effet, lorsque
l'administration reprend l'execution, il n'y a pas de Substitution de parties; le sujet de
l'obligation reste l'entrepreneur debiteur, bien que sa capacite de disposer soit entravee (Zobl,
p. 537). L'identite de parties, qui est une condition de la compensation selon l'art. 120 CO, est
remplie. En outre, la compensation est possible raeme si la creance en dommages-interets du
maitre devient exigible apres l'ouverture de la faillite, pour autant que la cause juridique de
l'obligation soit anterieure ä celle-ci (ATF 107 III 139, JT 1983 II 75 trad.; Message, p. 145
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s.). C'est precisement le cas lorsque l'administration de la faillite execute un contrat
d'entreprise conclu par le failli avant l'ouverture de la faillite.

d. La cession au maitre des droits eventuels de l'entrepreneur contre le sous-
traitant

II arrive que le maitre fasse valoir contre l'entrepreneur principal, insolvable, une creance
en dommages-interets pour le dommage resultant de la mauvaise execution par le sous-
traitant. Etant donne qu'il n'existe pas de relations contractuelles entre le sous-traitant et le
maitre, ce demier doit agir contre l'entrepreneur principal. Celui-ci repond en effet ä 1'egard
du maitre de l'execution des travaux par les sous-traitants, lesquels sont ses auxiliaires
(ATF 116 II 305, JT 1991 I 173 trad.). Le maitre devra produire sa creance dans la faillite,
qui sera colloquee en derniere classe.

Le maitre peut toutefois se faire ceder les droits de la masse contre le sous-traitant (art. 260
al. 1 LP; ATF 113 III 135 (f), JT 1990 II 90 res.), c'est-ä-dire la creance en dommages-
interets qu'a l'entrepreneur principal contre le sous-traitant, pour agir ensuite directement
contre ce dernier. II se satisfera ainsi, avant tous les autres creanciers du failli, sur le
resultat eventuel du proces ä concurrence de rentier de sa propre creance contre le failli.
Cette cession est donc assortie d'un droit de preference (ATF 113 III 135, 137 (f), JT 1990
II 90 res ) Elle est une Institution sui generis du droit des poursuites et du droit procedural
qui ressemble ä la cession selon les art. 164 ss CO et au mandat selon les art. 394 ss CO
(ATF 113 III 135, 137 (f), JT 1990II 90 res.).

La cession suppose que le creancier l'exige; l'administration jouit ä cet egard d'un certain
pouvoir d'examen. La cession n'est possible que si la masse a renonce ä agir elle-meme
(ATF 118 III 57 (f), JT 1994 II 56 res.). Elle est subordonnee au consentement de la
majorite des creanciers. En outre, les autres creanciers ont aussi la capacite de requerir la
cession: le maitre risque donc de mener une procedure contre le sous-traitant en consonte
avec d'autres (Chaix, p. 150).

2. Les effets de la faillite de l'entrepreneur principal sur les rapports entre le
sous-traitant et le maitre de l'ouvrage

La faillite de l'entrepreneur principal a des effets sur ses obligations contractuelles envers le
sous-traitant. II se trouve alors vis-ä-vis de ce dernier dans la Situation du maitre de
l'ouvrage envers l'entrepreneur principal, cas qui sera traite ä la lettre B ci-dessous. II s'agit
ici d'examiner les droits du sous-traitant envers le maitre en cas de faillite de l'entrepreneur
principal La pretention du sous-traitant au paiement du prix des travaux qu'il a effectues
est mise en peril lors de l'ouverture de la faillite de l'entrepreneur principal. En outre,
puisqu'il n'est pas lie contractuellement avec le maitre, il n'est pas admis ä rechercher ce
dernier pour le paiement de sa creance. Cependant, il a le droit de requerir une hypotheque
legale sur le fonds du maitre (voir infra, B.l). Le maitre n'echappera ä cette mscription
qu'en payant le sous-traitant ou en lui fournissant des süretes, et ceci meme s'ü a deja paye
l'entrepreneur principal pour les travaux du sous-traitant (Sajonz, p. 194 ss). Le maitre peut
se proteger en s'octroyant dans le contrat le droit de payer le sous-traitant directement avec
effet liberatoire dans ses relations avec l'entrepreneur principal (Tercier, contrats speciaux,
no 3377).
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3. Le cas particulier du consortium

L'hypothese envisagee ici est celle oü l'entrepreneur insolvable est membre d'un
consortium qui revet la forme d'une societe simple. Sauf Convention contraire, celle-ci est
dissoute par l'execution forcee sur la part d'un associe, qu'elle soit le fait de creanciers tiers
ou de ses coassocies. II convient de distinguer les effets de cette dissolution sur les
relations entre les associes eux-memes (en traitille sur le schema) ainsi que sur leurs
rapports (solidaires) avec le maitre de l'ouvrage.

(---.Entrepreneur 1

Entrepreneur 2

I

Entrepreneur 3
en faillite (---"Consortium \

(contrat de societe simple)

II faut en outre differencier les droits des creanciers sociaux, qui sont en mesure d'agir
contre chaque associe separement et pour le tout, et ceux des creanciers personnels des
associes, qui ne peuvent saisir que la part de liquidation.

a. Les effets de la faillite d'un associe sur les autres membres du consortium

Chaque membre associe a droit ä une part aux biens sociaux, qui fait partie de sa fortune
personnelle. Ses creanciers ont la capacite d'en demander la saisie. Si l'associe tombe en
faillite, son droit ä une part de liquidation entre dans la masse en faillite.

Conformement ä l'art. 545 al. 1 eh. 3 CO, et sauf disposition contraire du contrat, la faillite
de Tun des associes met fin au contrat de societe simple. En realite la societe est dissoute,
c'est-ä-dire qu'elle se transforme en une entite nouvelle dont le but est de regier le sort des
droits et des obligations, et doit etre liquidee. Le contrat de societe simple ne prend fin que
lorsque la liquidation est terminee et pas avant (ATF 105 II 204, 207, JT 1980 I 73 trad.).

Le CO et la LP regissent la procedure de liquidation. II convient dans un premier temps
d'etablir un decompte sur la base des travaux effectues avant la faillite et selon l'ordre
suivant (Tercier, contrats speciaux, nos 5771 ss):

1) realisation de l'actif social;
2) paiement des dettes sociales;
3) remboursement des depenses et avances faites par chaeun des associes;
4) restitution des apports;
5) repartition des benefices ou des pertes.

Ce decompte peut etre etabli selon les cas par l'associe qui s'oecupe des comptes du
consortium ou par une fiduciaire. La part de liquidation qui revient au failli tombe dans la
masse active. Toutefois, il est rare en pratique que les creanciers reeoivent cette part. En
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effet, les associes du failli peuvent compenser le paiement de cette part avec leurs propres
creances contre le failli en dommages-interets decoulant de leurs rapports internes, voire
proceder ä une retenue pour garantir d'eventuelles obligations decoulant des regles sur la
garantie des defauts. S'ils ont contre lui une creance excedant la part de liquidation, ils
devront la produire dans la faillite. II en va de meme si le bilan dresse presente un solde
passif qui est partage entre les associes. II faut noter encore que lorsque le contrat ne
contient pas de regles sur la repartition des benefices et la realisation des actifs, il sera
procede ä une repartition par tete (art. 533 al. 1 CO).

La liquidation peut se faire par accord ou pourparlers entre les interesses (ATF 114 III 102
(f), JT 1991 II 26 res.; ATF 78 III 167, JT 1953 II 51 trad.). A defaut d'entente,
l'administration de la faillite procedera elle-meme ä la liquidation, en appliquant,
directement ou par analogie, l'Ordonnance du Tribunal föderal concernant la saisie et la
realisation de parts de communaute du 17 janvier 1923.

Le contrat prevoit parfois qu'en cas de faillite de Tun des associes, celui-ci sort du
consortium, qui continue d'exister, ou que les droits et obligations d'un associe seront repris
par un autre associe (voir ATF 116 II 49, JT 1992 I 66 trad.). Dans un tel cas, les associes
restants ont le droit et le devoir de continuer le consortium. La masse en faillite peut alors
convenir avec les autres associes que la part du failli lui sera payee et que les associes
restants poursuivront la societe simple (Staehelin, no 15 ad art. 545/546).

b. Les effets de la faillite d'un associe sur le maitre

Que le consortium soit dissout par la faillite en application de l'art. 545 al. 1 eh. 3 CO ou
que l'associe failli sorte simplement de la societe simple, le contrat d'entreprise conclu avec
le maitre subsiste. En effet, la dissolution de la societe simple ne modifie pas les
engagements contractes envers les tiers (art. 551 CO).

Les associes restants sont personnellement et solidairement tenus des engagements
contractes (art. 544 al. 3 CO). Ils repondent tous de la bonne execution de l'ouvrage
(Stoffel, p. 48 s.) II leur incombe donc d'executer le contrat d'entreprise conclu avec le
maitre et de terminer les travaux, ä leurs frais. Le maitre pourra exiger l'execution integrale
de tous les associes, ou ä son choix, de Tun d'eux (art. 144 CO).

La question se pose de savoir si le maitre est tenu de payer le prix de l'ouvrage ou de la
partie de l'ouvrage executee par l'associe failli ä la masse ou s'il est libre d'effectuer ce
paiement en mains des autres associes qui auraient des pretentions contre le failli selon les
regles internes du consortium. La reponse depend des circonstances du cas. Si le failli est
l'associe gerant, qui a pour täche de recevoir les paiements pour les distribuer ensuite aux
autres associes selon les regles internes du consortium, le maitre devra en general payer ä la
masse et non pas aux associes restants directement. Dans le cas contraire, ceux-ci
beneficieraient en effet d'un avantage indu par rapport aux autres creanciers du failli.

B. LA FAILLITE DU MAITRE DE L'OUVRAGE

Le cas envisage ici est celui oü le maitre de l'ouvrage, soumis ä la poursuite par voie de
faillite, devient insolvable apres la conclusion du contrat d'entreprise. La faillite du maitre
aura des effets sur les entrepreneurs et le creancier hypothecaire. II faut assimiler ä ce cas
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celui de l'entrepreneur principal dans ses relations envers les sous-traitants.

H.L.

/

Sous-traitant 1

Pret hypothecaire

< a
C.E.

< ?
Entrepreneur

principal
Maitre

en failliteBanque

Vi_7v / \ Sous-traitant 2

hypothfeque H.L.

1. Les effets de la faillite du maitre sur l'entrepreneur

Sauf Convention contraire, la faillite du maitre ne met pas fin automatiquement au contrat
d'entreprise. Son Obligation demeure de payer le prix et sa dette devient exigible ä
l'ouverture de la faillite (art. 208 LP).

II s'ensuit que l'entrepreneur pourra produire sa creance en paiement du prix convenu dans
la faillite. Qu'en est-U toutefois de son Obligation de terminer les travaux? Puisque le
contrat est maintenu, l'entrepreneur reste tenu d'executer sa prestation et n'a pas le droit de
resilier le contrat. Cependant il beneficie de la protection de l'art. 83 al. 1 CO et peut se
refuser ä executer jusqu'ä ce qu'il ait obtenu des süretes. Si cette garantie n'est pas fournie,
il a le droit de se departir du contrat (ATF 64 II 264). S'il n'a pas encore commence le
travail il sort de l'affaire sans devoir executer sa prestation. S'il a partiellement execute le
contrat il peut produire dans la faillite une creance correspondant ä la contre-valeur de la
prestation fournie mais n'a pas droit ä la reparation de l'interet positif au contrat.
L'entrepreneur sera paye en monnaie de faillite et ne touchera le plus souvent quun
dividende et un acte de defaut de biens pour le montant non couvert.
Selon l'avancement des travaux et les acomptes dejä payes, l'entrepreneur aura avantage ä
ne pas se departir du contrat selon l'art. 83 CO mais ä faire valoir dans la faillite du maitre
une creance en dommags-interets positifs calculee selon la theorie de la difference (voir
supra, II. A. b.). Le montant de sa production correspondra alors ä son interet ä l'execution
positive diminue de la valeur des travaux qu'il reste ä effectuer.

II est aussi concevable que l'administration de la faillite entre dans le contrat selon l'art. 211
al 2 LP et execute en especes les obligations du maitre; eile payera alors le prix integral en
priorite sur les biens de la masse, ä l'achevement des travaux. Cette solution presente un
interet par exemple si le maitre a dejä verse des acomptes et que les travaux sont
pratiquement termines. L'entrepreneur ne peut pas s'opposer ä cette execution mais il Im est
loisible de requerir des süretes selon l'art. 211 al. 2 LP. Si l'administration tarde a se
prononcer sur l'execution, l'entrepreneur a la possibilite de lui fixer un delai en appliquant
l'art. 107 CO par analogie.

En outre, conformement aux art. 839 ss CC, l'entrepreneur peut se premunir contre les
consequences de l'insolvabilite du maitre au moyen de l'inscription d'une hypotheque
legale.
On rappellera que ce droit n'appartient qu'aux entrepreneurs dont les prestations se materialisent
dans la construction et non pas aux architectes et Ingenieurs meme si leur travaü fait l'objet d un
contrat d'entreprise (ATF 119 II 426; Steinauer, no 2864 ss). L inscription de l'hypotheque legale
doit etre inscrite au plus tard dans les trois mois qui suivent l'achevement des travaux et meme
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apres l'ouverture de la faillite (art. 839 al. 2 CC; ATF 95 II 31, 36 (f)). Elle conföre un privilege aux
artisans et entrepreneurs lors de la realisation forcee, en ce sens que s'ils subissent une perte lors de
la realisation de leurs gages, ils ont une creance contre les creanciers de rang anterieur (par exemple
la banque creanciere hypothecaire) qui tend au payement de la plus-value apportee ä l'immeuble par
les travaux et peuvent faire suspendre la distribution de la part de collocation litigieuse (art. 117 al.
I ORFI). Cette plus-value est constituee par la difference entre le produit de la realisation et la
valeur du sol et non par les coüts de construction (Steinauer, no 2915). Les creanciers gagistes
ordinaires de rang anterieur les indemnisent sur leur propre part de collocation, deduction faite de la
valeur du sol, dans la mesure oü ces creanciers pouvaient reconnaitre que la constitution de leurs
gages porterait prejudice aux artisans et entrepreneurs (art. 841 al. 1 CC; Steinauer, nos 2860 ss).
Selon le Tribunal föderal, le devoir de diligence de la banque creanciere gagiste est accru lorsque le
credit de construction est insuffisant (ATF 115 II 136, JT 19891 629 trad.).

Ce droit appartient egalement au sous-traitant, bien qu'il n'ait aucune relation contractuelle
envers le maitre, pour garantir sa creance contre l'entrepreneur general ou principal, et ceci
meme si le maitre s'est dejä acquitte de sa dette envers l'entrepreneur ä qui il a confie les
travaux (Steinauer, no 2869). Le proprietaire court dans un tel cas le risque de devoir payer
deux fois pour eviter que son immeuble ne soit realise.

II ne faut toutefois pas surestimer la portee de cette garantie. En effet, depuis plusieurs
annees, le produit de realisation diminue et ne suffit pas ä desinteresser les creanciers
gagistes et les beneficiaires d'hypotheques legales. Or ceux-ci ne peuvent faire valoir le
privilege qui leur est accorde par l'art. 841 CC qu'ä des conditions restrictives. Ils doivent
prouver qu'ils ont subi une perte lors de la realisation et qu'elle a sa cause dans la
constitution d'un droit de gage de rang anterieur qui greve rimmeuble d'une charge
superieure ä la valeur du sol avant les travaux. II faut en outre que le proprietaire ait utilise
le credit de construction autrement que pour financer les travaux ä l'origine de la plus-value
de rimmeuble, d'une maniere qui lese les artisans et entrepreneurs, ou sans respecter le
principe de l'egalite de traitement des creanciers de construction (Steinauer, no 2906 ss). Ils
doivent aussi demontrer que leur prejudice etait reconnaissable par la banque creanciere
gagiste au moment de la constitution de son gage (ATF 112 II 493; JT 1988 I 152, JT 1989
II 95 res.) ainsi que lors de l'utilisation du credit. Ces conditions, notamment l'etendue du
devoir de diligence de la banque, peuvent porter ä controverse et entrainer un litige long et
coüteux entre les beneficiaires de l'hypotheque legale et la banque, dont l'issue est
incertaine.

En outre, l'inscription n'est pas possible lorsque les travaux sont effectues sur un immeuble
du patrimoine administratif qui sert ä accomplir des täches publiques (Steinauer, no 2874b;
ATF 120 II 321, JT 1995 I 338 (trad.)). Dans un tel cas, le sous-traitant n'a aucune
protection en cas de faillite de l'entrepreneur principal (ATF 116 Ib 367, JT 19911 382 res.;
voir toutefois DC 1995 p. 98 s., no 259, dans lequel le tribunal a ordonne ä la collectivite
publique de constituer des süretes provisionnelles en faveur d'un sous-traitant menace par
l'insolvabilite de l'entrepreneur general).

2. Les effets de la faillite du maitre sur le creancier hypothecaire

Les interets du creancier hypothecaire qui finance la construction sont compromis en cas de
faillite du maitre, qui ne sera plus en mesure de rembourser le credit de construction. II
pourra dans un premier temps denoncer le credit selon les termes prevus dans le contrat et
produira sa creance (en principal et interets) en remboursement dans la faillite.

Le creancier gagiste est certes protege par la valeur de son gage, mais il arrive que celui-ci
soit insuffisant pour le desinteresser completement. En outre, selon l'ampleur du projet de
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construction en cause, l'image de marque de la banque sera eventuellement affectee, de
sorte qu'elle aura un interet ä terminer les travaux sur l'immeuble objet de son gage.

Deux possibilites au moins s'offrent au creancier hypotbicaire:

1° Tout d'abord, il a la capacite de racheter rimmeuble dans le cadre de la procedure de
realisation forcee et sera desinteresse avant tous les autres creanciers sur le produit de
realisation de rimmeuble (art. 219 al. 1 LP). Selon les cas, il continuera ensuite les
travaux ä ses frais, en concluant de nouveaux contrats, eventuellement avec les
memes entrepreneurs que ceux qui ont participe au chantier (lesquels auront produit
leurs creances decoulant du contrat d'entreprise conclu avec le maitre dans le faillite
de ce dernier). Si les entrepreneurs et sous-traitants ont fait inscrire une hypotheque
legale sur le fonds du maitre, il appartiendra alors au creancier gagiste devenu
proprietaire de liquider leurs pretentions conformement ä l'art. 841 CC. On a vu ä cet
egard que la banque creanciere gagiste doit faire preuve de diligence quant ä l'octroi
du credit de construction si eile entend echapper au privilege accorde aux
beneficiaires d'hypotheques legales par cette disposition.

2° La deuxieme possibilite Offerte au creancier gagiste est de continuer les travaux pour
le compte de 1'administration de la faillite. II conclut alors un contrat avec celle-ci et
s'engage ä financer les travaux ä terminer, moyennant paiement de ses impenses en
priorite sur le produit de realisation. Les details de l'amenagement de cette solution
dependront des circonstances du cas d'espece.
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III. LE CAS PARTICULIER DE L'ACTION EN GARANTIE DES
DEFAUTS

A. GENERALITES

II convient d'examiner encore les effets de la faillite de l'entrepreneur sur l'action en
garantie des defauts qui appartient au maitre. Le regime de la garantie des defauts est cense
connu (voir Tercier, Droit prive de la construction, nos 798 ss et contrats speciaux, nos
3479 ss; Engel, p. 413; Gauch, nos 1438 ss; Zindel/Pulver, ad art. 368). Nous nous
bornerons ä rappeler ici quelques aspects pertinents pour l'objet de cette contribution.

La responsabilite selon les regles sur la garantie des defauts suppose que l'ouvrage est acheve et
livre. Lorsque la date de la livraison est depassee mais que l'ouvrage n'est pas termine (demeure), le
maitre doit agir en execution du contrat et eventuellement en reparation du prejudice, selon les
regles generales regissant l'inexecution des obligations (art. 97 ss CO). L'art. 366 al. 2 CO prevoit
toutefois la possibilite de ne pas attendre la reception de l'ouvrage pour exercer des droits anticipes
contre l'entrepreneur.

Les droits ä la garantie se periment par un delai de cinq ans, qui court du jour de la reception de
l'ouvrage ou de chaque partie de l'ouvrage. A l'interieur de ce delai, le maitre doit encore proceder ä
l'avis des defauts, immediatement selon le CO, dans un delai de deux ans selon la norme SIA (art.
172), sans quoi il perd ses droits. Lorsque ces conditions sont remplies, le maitre a le choix entre
plusieurs Solutions alternatives:

1° Si le vice est grave, il peut se departir du contrat (action redhibitoire) et exiger la restitution
des acomptes verses. L'action redhibitoire ne peut toutefois pas etre intentee pour les
ouvrages construits sur le fonds du maitre, lorsque leur enlevement represente des
inconvenients excessifs (art. 368 al. 3 CO).

2° II a le droit d'obliger l'entrepreneur ä reparer l'ouvrage ä ses frais, si la refection est possible
sans depenses excessives (art. 368 al. 2 CO). A noter que dans le Systeme de la norme SIA,
l'entrepreneur a toujours le droit de tenter la reparation (SIA-118, art. 169).

3° II lui est loisible de reclamer une reduction du prix en proportion de la moins-value.

4° En cas de faute de l'entrepreneur, le maitre peut en outre lui reclamer des dommages-interets.

Lorsque les defauts de l'ouvrage ne sont pas suffisamment graves pour justifier l'action redhibitoire
(art. 368 al. 1 CO), le maitre doit choisir entre la reduction du prix et la reparation (art. 368 al. 2
CO). II est lie par son choix des qu'il Pa communique ä l'entrepreneur. C'est un droit formateur et la
declaration relative ä son exercice, dans un sens ou dans l'autre, est irrevocable (ATF 107 III 106
(f), JT 1983 II 57 res.). Si le maitre choisit la reparation et que l'entrepreneur refuse de l'executer ou
se revele incapable de l'effectuer, le maitre est libre de faire reparer l'ouvrage par un tiers et de
reclamer des dommages-interets qui comportent notamment le remboursement de la facture du tiers
auquel il a eu recours. Ce sont des interets compensatoires pour inexecution de l'obligation de faire
incombant ä l'entrepreneur (ATF 107III106, 108 (f), JT 1983 II 57 res.).

La garantie pour les defauts peut etre modifiee par Convention entre l'entrepreneur et le
maitre.

II convient maintenant d'examiner la portee de ces principes lorsque l'entrepreneur tombe
en faillite. II faut distinguer ä cet egard selon que la faillite intervient avant ou apres la
livraison de l'ouvrage ainsi que selon le moment oü le defaut est constate.
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B. LE SORT DE L'ACTION EN GARANTIE LORSQUE LA FAILLITE
SURVIENT AVANT LA LIVRAISON DE L'OUVRAGE

L'action en garantie suppose que l'ouvrage a ete livre. Des lors, les actions de l'art. 368 CO
ne sont pas ouvertes au maitre lorsque la faillite survient avant la livraison de l'ouvrage.
Deux possibilites s'offrent ä lui dans un tel cas:

1° Dans l'hypothese oü l'administration de la faillite decide de continuer l'execution du
contrat, eile deviendra elle-meme responsable des defauts dus ä la mauvaise
execution des travaux. Elle devra des dommages-interets complets au maitre
(Gillieron, p. 306). Le maitre pourra en outre retenir une partie du prix ä titre de
garantie ou compenser sa dette en paiement du prix avec sa creance en dommages-
interets, selon le choix qu'il aura opere conformement ä l'art. 368 CO.

2° Si la masse ne reprend pas l'execution du contrat et qu'il est possible de prevoir que
l'ouvrage sera defectueux, le maitre peut exercer les droits anticipes ä la garantie
conformement ä l'art. 366 al. 2 CO.

Selon cette disposition, s'il est possible de prevoir avec certitude pendant le cours des travaux
que, par la faute de l'entrepreneur, l'ouvrage sera execute de facon defectueuse ou
contrairement ä la Convention, le maitre peut fixer ä l'entrepreneur un delai pour parer ä ces
eventualites en l'avisant que s'il ne s'execute pas dans le delai fixe, les reparations ou la
continuation des travaux seront confies ä un tiers, aux frais et risques de l'entrepreneur.

Toutefois, en vertu de l'art. 211 al. 1 LP, le maitre est uniquement en mesure de
produire une creance en dommages-intergts correspondant au montant de la
reparation par un tiers. II la compensera ensuite avec sa dette en paiement du prix.

A noter que la compensation est possible meme si le defaut survient apres l'ouverture de la
faillite. Seul est determinant le raoment oü la cause juridique de la creance est nee, c'est-ä-
dire celui de la conclusion du contrat d'entreprise, et non pas celui oü eile devient exigible.
La compensation n'est exclue que lorsque la cause juridique repose sur des faits survenus
apres l'ouverture de la faillite (ATF 107III25,28 (f), JT 1983 II61 res.; ATF 107III139, JT
1983 II75 trad. et Koller, Nachbesserungsrecht, p. 250 ss). En outre, meme si la creance pour
les defauts n'est pas encore exigible, eile peut etre compensee avec la creance en paiement du
prix(art. 123 al. ICO).

Si la condition posee par l'art. 366 al. 2 CO n'est pas remplie, le maitre sera
neanmoins admis ä produire dans la faillite une creance soumise ä une condition
suspensive pour les defauts eventuels qui surviendraient dans le delai de prescription,
selon l'art. 210 LP, et ä compenser cette creance avec sa dette en paiement du prix
(voir Koller, Nachbesserungsrecht, p. 251). II faut noter que si l'entrepreneur a fourni
une garantie de bonne execution sous la forme d'un cautionnement, le maitre ne
pourra agir contre la caution que lorsque la creance sera exigible, c'est-ä-dire que le
defaut se sera manifeste (art. 501 al. 1 CO). II est cependant tenu de produire sa
creance dans la faillite de l'entrepreneur et de faire tout ce qui peut etre exige de lui
pour sauvegarder ses droits (art. 505 al. 2 CO; Tercier, contrats speciaux, nos 5201
s.).
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C LE SORT DE L'ACTION EN GARANTIE DES DEFAUTS LORSQUE
LA FAILLITE SURVIENT APRES LA LIVRAISON DE LOUVRAGE

Lorsque la faillite survient apres la livraison de l'ouvrage, il convient de distinguer ä
nouveau plusieurs cas:

1° Si le defaut apparait apres le delai de prescription de cinq ans, ou si le maitre, dans ce
delai, n'effectue pas ä temps l'avis des defauts, ses droits s'eteignent, que
l'entrepreneur soit ou non en faillite.

2° Si en revanche les divers delais de prescription/peremption ne sont pas echus, le
Systeme est le suivant:

Le maitre perd son droit ä la reparation en nature contre le failli (art. 211 al. 1 LP). Sa
reclamation se transforme en une creance monetaire de valeur equivalente aux coüts
de reparation par un tiers (bu en reduction du prix proportionnellement ä la moins-
value, au choix du maitre) qu'il doit produire dans la faillite de l'entrepreneur (ATF
107 III 106 (f), JT 1983 II 57 res.). II peut compenser cette creance avec sa propre
dette en paiement du prix.

II faut preciser qu'ä ce stade, il ne saurait etre question, pour l'administration de la
faillite, d'entrer dans le contrat. En effet, en livrant l'ouvrage, l'entrepreneur a
totalement execute sa prestation, meme si la construction presente un defaut (Kolly,
80) L'art. 211 al. 2 LP n'est des lors plus applicable. Le maitre doit faire valoir ses
droits contre la masse, mais bien que celle~ci exerce les droits du failli et assume ses
obligations eventuelles, eile n'est pas son ayant cause (Gillieron, p. 304; ATF 106 Ib
357, 366 (f), JT 1983 II19 res.). II en decoule que l'obligation de reparer les defauts
de l'ouvrage ne devient pas une dette de la masse elle-meme.

Une exception subsiste lorsque l'ouvrage est si defectueux qu'il est inutilisable, ou
qu'il ne correspond pas du tout ä ce qui etait promis. Le maitre a le droit alors de
refuser la livraison et l'obligation principale de l'entrepreneur n'est pas Steinte. Dans
ce cas, l'art. 211 al. 2 LP pourrait s'appliquer, avec les consequences decrites plus
haut (voir supra, II.A.l.c).

3° Un autre cas ä envisager est celui oü le defaut est cause par le sous-traitant de
l'entrepreneur en faillite. Ici, et conformement ä l'art. 211 al. 1 LP, le maitre est
seulement en mesure de produire une creance en dommages-interets dans la faillite de
l'entrepreneur principal. Cependant, l'entrepreneur principal garde ses droits
formateurs ä la garantie contre le sous-traitant sur la base du contrat d'entreprise qui
les lie. II serait donc possible que la masse en faillite de l'entrepreneur principal cede
au maitre ses droits formateurs contre le sous-traitant, dans les limites autorisees par
l'art. 170 al. 1 CO, permettant ainsi au premier d'agir en garantie directement contre
le second.
Selon Chaix (p. 149, note 500), la masse ne pourrait ceder que le droit de demander des
dommages-interets equivalent ä la reparation par ^ tiers puisque lart 211 a . 1 LP
transforme les obligations en nature en creances pecuniaires. Toutefois, lart. 211 al 1 Ll* ne
vise que les dettes de l'entrepreneur failli, pas ses creances. Cette objection n est donc pas
valable s'agissant des droits de l'entrepreneur failli contre le sous-traitant.
Toutefois pour le maitre, cette cession n'a de sens que si le sous-traitant a dejä ete
paye par l'entrepreneur principal, sans quoi le cede refusera de s'executer en
invoquant l'art. 82 CO.
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V. REMARQUES FINALES

Au terme de cet apercu juridique, le constat peu rejouissant s'impose que les acteurs ä un
projet de construction ne disposent pas de moyens infaillibles pour se premunir contre les
consequences financieres de la faillite de Tun d'entre eux. II est toutefois possible
d'amenager les relations contractuelles entre les parties de fa9on ä tracer plus clairement
leurs droits et obligations et ä restreindre certains risques. Le maitre peut par exemple se
reserver le droit de payer directement le sous-traitant, ce qui lui assurerait une protection en
cas de faillite de l'entrepreneur principal. Pour celui-ci, un Systeme d'acomptes limiterait les
risques en cas de faillite du maitre.

On a vu aussi que l'ouverture de la faillite de l'une des parties ä un contrat d'entreprise
plonge l'autre dans des incertitudes quant ä l'execution du contrat et ä ses droits, en raison
du fait que 1'administration de la faillite n'a pas ä declarer expressement dans un certain
delai qu'elle entre dans le contrat. Pour clarifier la Situation, il convient des lors de
provoquer une decision, en fixant au failli et ä l'administration de la faillite un delai
approprie pour s'executer, en application par analogie de l'art. 107 CO. A l'expiration de ce
delai, le creancier pourra opter pour le maintien du contrat ou sa resiliation, selon ce qui lui
est le plus favorable. Selon l'etat de l'avancement des travaux, il se departira de preference
du contrat selon rart. 83 CO.

Au surplus, les parties au projet de construction et Tadministration de la faillite sont ä
meme de faconner des Solutions pragmatiques qui tiennent compte des circonstances du cas
d'espece. La variete des situations rencontrees empeche de dessiner un Schema uniforme de
resolution. La LP et le droit des obligations tracent les contours du cadre legal ä l'interieur
duquel les parties jouissent d'une liberte de manoeuvre importante, laquelle leur permet de
tenir compte egalement des consequences sociales de la faillite. Toutefois, le succes de
leurs efforts dependra dans une tres large mesure de l'engagement de Tadministration de la
faillite et de la collaboration de tous les acteurs au projet de construction.
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