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Regeste

Regeste Werkvertrag; mangel hafte Erstellung des Werks wéahrend der Ausfihrung (Art. 366
Abs. 2 OR). Das Recht auf Ersatzvornahme schliesst weitere Rechtsbehelfe nicht aus. Sind
die Voraussetzungen fur die Anwendung von Art. 366 Abs. 2 OR erflillt, stehen dem
Besteller auch die Wahlrechte geméss Art. 107 Abs. 2 OR zu. Wieim vorliegenden Fall
kann er daher auch auf die versprochene Leistung verzichten und Schadenersatz verlangen.

Erwagungen

E.7

a) L'art. 366 al. 2 CO prévoit que, si I'entrepreneur ne sexécute pas dans le délai fixé, les
réparations ou la continuation des travaux seront confiées aun tiers, aux frais et risques de
I'entrepreneur. Cette disposition, al'instar d'autres régles particulieres (cf. les art. 259b |et.
b, 2884d. 1 et 392 a. 3 CO), serattache al'art. 98 al. 1 CO qui régit de facon générale
I'exécution par substitution (ou exécution in rem; "Ersatzvornahme™), dans |es rapports
contractuels relevant du droit privé, en cas de violation d'une obligation de faire (GAUCH,
Le contrat d'entreprise [adaptation francaise par Benoit Carron], n. 870 et |les auteurs cités).
C'est I'art. 1144 du Code civil francais (CCF) qui a servi de modele au législateur fédéral a
cet égard (BUHLER, Commentaire zurichois, n. 60 ad art. 366 CO; ZINDEL/PULVER,
Commentaire bélois, n. 45 ad art. 366 CO; GAUTSCHI, Commentaire bernois, n. 2d ad art.
366 CO; HONSEL L, Schweizerisches Obligationenrecht, Besonderer Teil, 5e éd., p. 265;
BUCHER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil [cité AT], p. 332, note
19); dans sateneur actuelle, il énonce ce qui suit: "Le créancier peut aussi, en cas
d'inexécution, étre autorisé a faire exécuter lui-méme |'obligation aux dépens du débiteur.
Celui-ci peut étre condamné afaire I'avance des sommes nécessaires." (cf. Dalloz 2000, p.
827). Cependant, contrairement a cette disposition et alaréegle générale du Code des
obligations, I'art. 366 al. 2 CO ne subordonne pas a une autorisation du juge le droit du
malitre de procéder al'exécution par substitution. Pour que le maitre soit en mesure
d'empécher une exécution défectueuse de I'ouvrage qui est prévisible avec certitude, il doit,
en effet, pouvoir agir rapidement suivant BGE 126 111 230 S. 233 les circonstances, sans
devoir requérir au préalable une autorisation du juge (GAUCH, op. cit., n. 887; KOLLER,
Commentaire bernois, n. 504 ad art. 366 CO; NIKLAUS, Das Recht auf Ersatzvornahme
gemass Art. 366 Abs. 2 OR , these Saint-Gall 1999, p. 46 s., n. 1.109). aa) L 'exécution par
substitution, au sens de I'art. 366 al. 2 CO, suppose que le maitre renonce afaire réparer
I'ouvrage par |'entrepreneur ou alaisser ce dernier continuer les travaux. Cette manifestation
de volonté formatrice et irrévocable, qui n'est pas soumise a l'exigence d'une forme spéciale
et qui peut intervenir au moment de lafixation ou apres I'expiration du délai de grace prévu
par la disposition citée, a pour effet de modifier les droits et obligations des parties
relativement ala prestation de I'entrepreneur: |e maitre renonce définitivement a exiger de



celui-ci qu'il procéde lui-méme al'exécution des travaux (réparation ou achévement de
I'ouvrage) et il en confiele soin aun tiers (ou le fait lui-méme) aux frais et risques de
I'entrepreneur; aingi, I'obligation de faire, qui incombait al'origine al'entrepreneur en vertu
du contrat d'entreprise (art. 363 CO), se transforme en une obligation de payer lesfrais de
I'exécution par substitution alagquelle viendra sgjouter, suivant les circonstances,
I'obligation de payer des dommages-intéréts (cf. art. 98 a. 1 in fine CO). Toutefois, comme
I'exécution in rem n'est qu'un succédané de |'exécution convenue, I'existence du contrat
d'entreprise initial n'en est pas affectée, nonobstant |e changement de nature de I'obligation
aexécuter par |'entrepreneur et lamise en oeuvre par le maitre d'un tiers sur la base d'un
second contrat d'entreprise. Le maitre reste tenu de payer le prix de I'ouvrage, tel qu'il aété
fixé dansle contrat d'entreprise, maisil peut exiger de I'entrepreneur qu'il lui rembourse -
voire, pour une partie de la doctrine, qu'il lui avance - les frais de I'exécution par
substitution ("Kostenersatz" par opposition au " Schadenersatz" ou dommages-intéréts) et,
de surcroit, qu'il assume, en principe, les conséguences, non couvertes par letiers, d'une
mauvai se exécution in rem, puisque cette exécution se fait non seulement aux "frais' mais
encore aux "risques’ de |'entrepreneur; les deux créances réciproques pourront étre éteintes
par voie de compensation (pour plus de détails au sujet de |'exécution par substitution et des
controverses que suscitent certaines de ses modalités, cf. parmi d'autres:. GAUCH, op. cit.,
n. 868 ss; KOLLER, op. cit., n. 465 a473, n. 547 sset n. 615 ad art. 366 CO; NIKLAUS,
op. cit., p. 111 ss). bb) 11 faut encore examiner si I'exécution par substitution, dont on vient
de tracer les grandes lignes, revét un caractére exclusif ou BGE 126 111 230 S. 234 si le
malitre peut agir par une autre voie al'encontre de |'entrepreneur lorsgue les conditions
d'application de I'art. 366 al. 2 CO sont réalisées. Les avis sont partagés au sein de la
doctrine. Pour GAUCH (op. cit., n. 867, 869 et 893), I'art. 366 al. 1 CO, qui confére sans
conteste au maitre le droit d'option prévu al'art. 107 a. 2 CO, et I'art. 366 a. 2 CO régissent
des états de fait différents. Par conséquent, le maitre ne peut pas se départir du contrat Sil
est en mesure de procéder a une exécution par substitution; il peut le faire, en revanche, par
une application analogique de I'art. 366 al. 1 CO, si I'entrepreneur est tenu d'exécuter
I'ouvrage en personne et est ainsi irremplacable ou si, eu égard aux circonstances de
I'espéce, on ne peut raisonnablement exiger du maitre qu'il commette un entrepreneur de
remplacement. ZINDEL/PULVER (op. cit., n. 41 ad art. 366 CO) suivent cette opinion et
mentionnent d'autres exemples de situations dans lesquelles une exception peut étre faite au
principe poseé par GAUCH. Quant & ENGEL (Contrats de droit suisse, 2e éd., p. 443 s), il
seréfére a cet auteur et n'évoque que la possibilité d'une exécution par substitution. Un
autre courant doctrinal accorde au maitre, les conditions d'application de I'art. 366 a. 2 CO
étant remplies, le droit d'option prévu al'art. 107 al. 2 CO (KOLLER, op. cit., n. 477 ssad
art. 366 CO; NIKLAUS, op. cit., p. 42, n. 1.98 et lanote 154 ou |'auteur renvoie a
BUHLER, op. cit., n. 66 ad art. 366 CO; CORBOZ, Contrat d'entreprise I11/L es défauts de
I'ouvrage, in FIS no 460, p. 11; BUCHER, Obligationenrecht, Besonderer Teil, 3e éd., p.
214; GAUTSCHI, op. cit., n. 7d ad art. 366 CO; HONSEL L, Schweizerisches
Obligationenrecht, Besonderer Teil, 5e éd., p. 265; cf. aussi DURI PALLY,
Mangelfolgeschaden im Werkvertragsrecht, thése Saint-Gall 1995, p. 24 s.; WEBER,
Commentaire bernois, n. 62 ad art. 98 CO). Les tenants de cette opinion, qu'ils ne motivent
d'ailleurs pas tous de la méme fagon, considerent, en substance, qu'il ne sejustifie pas de
traiter moins bien le maitre qui est confronté a un ouvrage défectueux (art. 366 al. 2 CO)
gue celui qui subit le retard de I'entrepreneur (art. 366 al. 1 CO). Le Tribunal fédéral se
range al'avis de ce dernier groupe d'auteurs. L'art. 366 CO, qui sanctionne le retard dans



I'exécution de I'ouvrage (al. 1) et I'exécution défectueuse de celui-ci (al. 2), envisage de
maniéere compl éte |'inexécution ou la mauvaise exécution apparaissant au cours des travaux.
Il n'y apas de raison de penser que le légidlateur fédéral ait voulu traiter le maitre moins
favorablement en cas de défaut qu'en cas de retard. Aussi |'exécution par BGE 126 |11 230
S. 235 substitution doit-€elle étre congue comme une faculté supplémentaire accordée au
maitre dans une situation ou une action rapide simposera plus souvent que dans I'hypothése
d'un ssimpleretard (KOLLER, op. cit., n. 477 ad art. 366 CO, p. 326). On peut également
aborder le probléme sous un autre angle et soutenir qu'al'instar de |'entrepreneur qui ne
commence pas les travaux atemps ou en differe inddment I'exécution, I'entrepreneur qui ne
prend pas |es mesures nécessaires pour parer al'éventualité d'une exécution de |'ouvrage
défectueuse ou contraire ala convention doit étre traité comme un débiteur en demeure, a
I'égal du premier, son obligation de remédier a cet état de choses étant incluse dans
I'obligation générale d'exécuter I'ouvrage qui lui incombe. Considéré de ce point de vue,
I'art. 366 al. 2 CO entrerait dans les prévisions de I'art. 366 a. 1 CO (dans ce sens, cf.
NIKLAUS, ibid.). Peu importe, en définitive, le fondement théorique de la solution retenue,
déslors que celle-ci n'est pas exclue par e texte |égal et qu'elle vise atraiter de laméme
maniére deux situations comparables. I faut donc poser que le maitre qui invoque |'art. 366
al. 2 CO et qui ne souhaite pas procéder al'exécution par substitution dispose, comme en
cas de retard (art. 366 al. 1 CO), des facultés offertes au créancier par I'art. 107 a. 2 CO.
Les auteurs qui n'admettent pas cette possibilité sont du reste obligés de réserver de
nombreuses exceptions alaregle de I'exécution par substitution ou la prise en considération
des circonstances particulieres, ce qui n'est certes pas de nature a favoriser la sécurité du
droit. Au demeurant, la solution retenue est celle qui Sharmonise le mieux avec lesréegles
genérales sur lademeure et, singuliérement, avec I'art. 98 a. 1 CO, puisqu'il est
communément admis que le créancier d'une obligation de faire peut se prévaloir des art. 107
ss CO plutét que de solliciter du juge |'autorisation d'exécuter I'obligation aux frais du
débiteur (WEBER, op. cit., n. 91 ad art. 98 CO; WIEGAND, Commentaire balois, n. 8 ad
art. 98 CO; BUCHER, AT, p. 332, ch. 5 et note 19; VON TUHR/ESCHER, Allgemeiner
Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, val. I, p. 92 in fine;
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/REY , Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner
Tell, val. I, 7e éd., n. 2590; SCHWENZER, Schweizerisches Obligationenrecht,
Allgemeiner Teil, p. 354, n. 61.07; GUHL/MERZ/KOLLER, Das Schweizerische
Obligationenrecht, 8e éd., p. 38). Le maitre peut donc choisir, parmi lestrois possibilités
gue lui offrel'art. 107 al. 2 CO, celle de renoncer ala prestation promise et de réclamer des
dommages-intéréts positifs al'entrepreneur qui acommis une faute (CORBOZ, ibid.;
KOLLER, op. cit., n. 477 ad art. 366 BGE 126 |11 230 S. 236 CO; GAUTSCHI, ibid.). Sil
lefait, il est tenu d'accepter les parties de I'ouvrage déja exécutées, pour autant qu'elles
soient utilisables, et d'en payer le prix (cf. GAUCH, op. cit., n. 662). Son dommage
équivaut al'intérét qu'il avait al'exécution réguliére de |I'obligation de I'entrepreneur
(NIKLAUS, op. cit., p. 163, n. 4.22). Pour en juger, il convient de se demander quelle eit
€té sa situation patrimoniale si I'entrepreneur avait continué les travaux et [ui avait livréle
solde de I'ouvrage en conformité avec les clauses de leur contrat (sur la notion d'intérét
positif, cf. ENGEL, Traité des obligations en droit suisse, 2e éd., p. 717 s.). Le maitre
pourraainsi porter en compte, entre autres postes de son dommage, tous lesfrais se
rapportant al'achévement de I'ouvrage ainsi que le préudice découlant d'un éventuel retard
danslalivraison de celui-ci ("Verspatungsschaden”; cf. GAUCH, op. cit., n. 665), pour
autant que ce retard soit en relation de cause a effet avec le comportement fautif de



I'entrepreneur ayant conduit le maitre a renoncer ala prestation promise; maisil devra
imputer sur sa créance de dommages-intéréts, selon lathéorie de la différence, ce qu'il
aurait da payer al'entrepreneur si ce dernier avait exécuté régulierement le solde des
travaux et lui avait livré atemps|'ouvrage achevé. Une fois établi, de maniére concréte ou
abstraite (cf. KOLLER, op. cit., n. 605 ss ad art. 366 CO), le dommage du maitre, il
conviendra de fixer |I'étendue de la réparation en fonction des critéres mentionnés aux art.
43 et 44 CO, dispositions applicables en matiére contractuelle par renvoi del'art. 99 a 3
CO. Il vade soi que le maitre qui renonce ala prestation promise et réclame des
dommages-intéréts positifs (art. 107 al. 2 deuxieéme hypothése CO) ne saurait jouer sur les
deux tableaux et profiter, de surcroit, des avantages qu'aurait pu lui procurer I'exécution par
substitution (sur les incidences, positives et négatives, liées au choix entre ces deux partis,
cf. KOLLER, op. cit., n. 603 ss ad art. 366 CO; NIKLAUS, op. cit., p. 164 ss, n. 4.24 ss).
Ainsi, le maitre n‘aura certes pas a rendre compte a l'entrepreneur de |'utilisation des fonds
gu'il aura percus au titre des dommages-intéréts. En revanche, il ne pourra pas exiger de
I'entrepreneur qu'il lui avance les frais a payer pour |'achevement de I'ouvrage - a supposer
gue I'on admette le principe d'une telle obligation dans le cadre de |'exécution par
substitution, question qui peut rester ici indécise -, il devrasen prendre alui-méme s,
procédant a un calcul abstrait, il réclame un montant qui savére insuffisant pour payer le
solde de I'ouvrage et, enfin, comme |'exécution par le tiers n'intervient plus, dans cette
hypothése, "aux risques’ de |'entrepreneur initial, il ne pourra pas se BGE 126 111 230 S.
237 retourner contre celui-ci, par exemple, en cas de mauvaise exécution du solde des
travaux par letiers et d'insolvabilité de ce dernier. cc) Savoir si le maitre a opté pour
I'exécution par substitution ou pour la renonciation ala prestation promise et I'octroi de
dommages-intéréts positifs est une question d'interprétation de la manifestation de volonté y
relative. Pour larésoudre, il faut appliquer les régles ordinaires touchant I'interprétation des
déclarations de volonté, notamment |e principe de la confiance, et considérer, en particulier,
les conclusions des parties ainsi que le type de dommage réclamé (cf., mutatis mutandis,
NIKLAUS, op. cit., p. 82, n. 2.61 et WEBER, op. cit., n. 119 ad art. 107 CO). b) Lalettre
précitée du 11 mars 1996, par laquelle la défenderesse a renoncé ala collaboration des
demanderesses, manque de clarté. En effet, si, dans un premier temps, le maitre y manifeste
savolonté de "résilier" les contrats d'entreprise, il y indique ensuite que les travaux seront
confiés adestiers aux frais et risques des demanderesses, comme le prévoit |'art. 366 al. 2
CO, goutant qu'il "fera également valoir les dommages-intéréts occasionnés par |'attitude”
des entreprises demanderesses. Or, on a souligné plus haut que le maitre ne peut pasala
fois renoncer ala prestation promise, conformément al'art. 107 al. 2 deuxieme hypothése
CO, et procéder al'exécution du solde des travaux aux frais et risques de I'entrepreneur. |1
convient donc de rechercher, par voie d'interprétation, quel est le choix qui a été fait, en
définitive, par la défenderesse. Les circonstances ayant entouré la manifestation de volonté
litigieuse plaident en faveur de lathése de larenonciation ala prestation promise, assortie
d'une demande de dommages-intéréts positifs. De fait, la volonté de la défenderesse de ne
plus avoir affaire aux demanderesses, de quel que maniére que ce soit, ressort nettement de
lalettre adressée le 31 octobre 1995 par la premiere aux secondes, dans laguelle le maitre
déclare notamment ceci: "... nous décidons de rompre les contrats ... avec effet immédiat".
Considérée alalumiere de ce courrier, lalettre du 11 mars 1996 n'apparait, des lors, que
comme la confirmation, aprés I'échec des derniéres tentatives d'arrangement, de la volonté
de la défenderesse, d§ja manifestée antérieurement, de renoncer al'exécution et de réclamer
aux demanderesses des dommages-intéréts pour cause d'inexécution. Il ressort du



comportement ultérieur des parties qu'elles ont toutes deux attribué une telle signification a
la manifestation de volonté en question. On notera, a ce propos, que ce sont les entreprises
demanderesses, et non le maitre, qui ont ouvert action en premier lieu en BGE 126 111 230
S. 238 fondant leurs prétentions sur I'art. 377 CO, disposition régissant la "résiliation par le
maitre ..." selon sa note marginale. Quant ala défenderesse, elle déclare expressément, dans
son mémoire de réponse, qu'elle entend compenser |a créance des demanderesses pour les
travaux exécutés avec "son propre dommage résultant de I'inexécution du contrat” et qu'elle
réclame des "dommages et intéréts". Elle n'adu reste pasinvité les demanderesses a avancer
les frais afférents au solde des travaux et n'a pas non plus réservé un réglement de comptes
apres I'achevement de ceux-ci. Enfin, lors de la séance du 27 octobre 1999, les parties ont
chargé le Tribunal fédéral de statuer d'abord sur lavalidité dela"résiliation” litigieuse.
Force est d'admettre, dans ces conditions, que la défenderesse a renoncé purement et
simplement aux prestations promises par les demanderesses, qu'elle I'afait valablement au
regard de |'art. 366 CO et qu'elle est dés lors fondée aréclamer a ces dernieres des
dommages-intéréts pour cause d'inexécution (art. 107 al. 2 deuxieme hypothese CO).
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