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Regeste

Regeste Gesetzliches Grundpfandrecht der Handwerker und Unternehmer (Art. 837 ZGB).
Der Unterakkordant, der nicht bezahlt wurde, behdt das Recht, zur Sicherung seiner
Forderung die Eintragung eines gesetzlichen Grundpfandrechts zu verlangen, selbst wenn
der Eigentimer des Grundstlicks den Generalunternehmer fir dessen Forderung befriedigt
hat.

Erwagungen

E.2

L'art. 837 a. 1 ch. 3 CC permet aux artisans et entrepreneurs qui ont exécuté un ouvrage sur
un immeuble de faire inscrire une hypothéque légale en garantie de leurs créances contre le
propriétaire ou un autre entrepreneur. Laloi n'institue pas directement une hypothéque qui
existerait sans inscription au registre foncier; elle confére uniquement au bénéficiaire le
droit personnel de faire inscrire un gage immobilier (RO 40 11 452, confirmé sur ce point au
RO 92 11 227 et par |'arrét du 6 février 1969 dans la cause Masse en faillite de Michel
Demierre c. Gabriel Python, publié au RO 95 |1 31). Selon lajurisprudence récente,
I'obligation de souffrir 1a constitution d'une hypotheque |égale fondée sur I'art. 837 al. 1 ch.
3 CC est une obligation propter rem, attachée ala propriété de I'immeuble sur lequel le
recourante ait eu connaissance ou non du contrat passé entre |'intimé et Balency SA Du
reste, I'arrét déféré constate que le maitre de |'ouvrage connaissait le nom du sous-traitant.

E.3

Larecourante estime que le droit du sous-traitant a l'inscription d'une hypotheque légale
séteint lorsque le propriétaire, maitre de I'ouvrage, sest acquitté envers |'entrepreneur
général du prix convenu qui, dans la construction aforfait, comprend le co(t des travaux
exécutés et des matériaux fournis par le sous-traitant. Le Tribunal fédéral a dénié au
propriétaire, maitre de I'ouvrage, le droit d'opposer au soustraitant qui requiert I'inscription
d'une hypothegue |égale en garantie de sa créance la compensation avec une créance dont le
propriétaire se prétend lui-méme titulaire envers I'entrepreneur général (RO 39 Il 217). Saisi
d'un recours de droit public contre une décision de la Cour de justice de Genéve qui refusait
I'inscription provisoire d'une hypothegue |égale en faveur du sous-traitant, alors que le
propriétaire et maitre de I'ouvrage avait payé |'entrepreneur général, il a considéré que cette
guestion délicate ne pouvait pas étre résol ue dans une procédure sommaire, mais devait étre
tranchée par le juge du fond (RNRF 1960 p. 48 ss. ou SJ 1959 p. 97). BGE 9511 87 S. 90
L'institution de I'hypothéque |égale des artisans et entrepreneurs tend a leur procurer une
garantie pour le paiement des matériaux qu'ils fournissent et des travaux gu'ils exécutent.

L eurs prestations devenant partie intégrante de I'immeuble béti, |es artisans et entrepreneurs
ne peuvent pas exercer un droit de rétention, ni assurer le paiement de leurs créances par le



jeu d'un pacte de réserve de propriété. Le |égislateur leur a dés lors accordé le bénéfice
d'une garantie réelle qui gréve I'immeuble sur lequel ils ont exécuté leur ouvrage. Peu
importe que le propriétaire du bien-fonds ne soit pas lui-méme |e débiteur de la créance
garantie. C'est préciséement pour éviter que le propriétaire ne tourne laloi en interposant
entre lui et I'auteur des travaux un tiers, enverslequel seul il deviendrait débiteur, que I'art.
837 al. 1 ch. 3 CC confére aux artisans et entrepreneurs le droit de faire inscrire une
hypothéque légale sur I'immeuble béti, méme pour garantir leurs créances contre un autre
entrepreneur (cf. RO 56 11 167). Le droit du sous-traitant a l'inscription d'une hypothéque
|égale est un droit propre, distinct de celui de I'entrepreneur général. 11 en résulte que la
constitution d'un gage en faveur de I'entrepreneur général n'empécherait pas I'inscription
d'une hypotheque Iégale au bénéfice du sous-traitant. Et si |e propriétaire paie I'entrepreneur
genéral, seul séteint le droit de celui-ci al'inscription d'une hypotheque [égale. Le
sous-traitant ne perd son propre droit que Sil est payé lui-méme. Aussi longtemps qu'il n'est
pas complétement désintéressé, il conserve lafaculté de requérir I'inscription d'une
hypothéque légale al'encontre du propriétaire, nonobstant le fait que celui-ci sest acquitté
intégralement de sa dette envers I'entrepreneur général (cf. dans le méme sens LEEMANN,
n. 45 ad art. 837 CC et n. 52 ad art. 839 CC; WIELAND, n. 2 e ad art. 839 CC;
HOFMANN, Die gesetzlichen Grundpfandrechte des Art. 837 ZGB , insbesondere das
Bauhandwerkerpfandrecht, these Zurich 1940, p. 62; SIMOND, L 'hypotheque Iégale de
I'entrepreneur, thése Lausanne 1924, p. 41 et 162 s; MAILLEFER, Le privilege de
I'hypotheque |égal e des artisans et des entrepreneurs, these Berne 1961, p. 32).

E.4

Sans doute la solution adoptée par e |égislateur obliget-elle le propriétaire, maitre de
I'ouvrage, qui sest acquitté d'une dette échue envers I'entrepreneur général, a souffrir
I'inscription d'une hypothegue |égale en faveur du sous-traitant qui n'a pas été payé par
I'entrepreneur général. Et le propriétaire BGE 95 11 87 S. 91 risque d'étre contraint, pour
éviter laréalisation du gage immobilier, d'acquitter une seconde fois la facture du
soustraitant, dont |es prestations étaient pourtant comprises dans le prix qu'il apayé a
I'entrepreneur général. Mais cet inconvénient n'a pas échappé au |égidlateur, lequel a estimé
en connaissance de cause que les intéréts du sous-traitant |'emportaient sur ceux du
propriétaire. Au demeurant, celui-ci n'est pas dépourvu de tout moyen de défense. I [ui est
loisible de se prémunir contre le risque d'un double paiement en insérant dans le contrat
gu'il passe avec I'entrepreneur général une clause qui garantisse le paiement des
sous-traitants. Les parties peuvent convenir, par exemple, gue le propriétaire paiera
directement les sous-traitants, selon les instructions de I'entrepreneur général (cf.
WIELAND, n. 2 ead art. 839 CC; LEEMANN, n. 46 ad art. 837 CC). Assurément, ce mode
de faire permet au propriétaire de calculer les marges de bénéfice de |'entrepreneur général.
Maisil est loisible aux parties contractantes de recourir aux services d'un tiers, qui recevrait
les fonds atitre fiduciaire, a charge de payer les sous-traitants aux conditions convenues, et
prendrait un engagement de discrétion quant au montant des factures qui lui seraient
soumises. Du reste, |e propriétaire dispose encore d'autres moyens pour atteindre le but
recherché. Il alafaculté de consigner le montant qu'il doit a l'entrepreneur général et de
convenir avec celui-ci que letiers dépositaire - par exemple une banque - ne lui délivrerales
fonds que Sil justifie du paiement des sous-traitants. Si |'entrepreneur général n'apporte pas
cette preuve, le propriétaire peut se réserver le droit de différer le paiement des montants
correspondant au colt de certains travaux jusqu'al'expiration du délai de trois mois dés leur
achevement (cf. art. 839 al. 2 CC) et subordonner ce paiement ala condition que les



sous-traitants qui ont exécuté les travaux en question n'aient pas requis I'inscription d'une
hypothéque légale (cf. LEEMANN, n. 53 ad art. 839 CC). Les garanties conventionnelles
supposent, il est vrai, qu'au moment ou les parties discutent les clauses du contrat, le
propriétaire soit conscient du risque que lui fait courir I'institution d'une double hypotheque
|égale, d'une part, et que |'entrepreneur général consente a souscrire une clause qui élimine
ce risque, d'autre part. Or les parties ne sauront pas toujours mesurer |'inconvénient et ne
seront pas toujours disposées ay remédier. En particulier, les petits propriétaires BGE 95 |1
87 S. 92 qui construisent aforfait ne songeront le plus souvent ni a vérifier la solvabilité de
I'entrepreneur général avec lequel ilstraitent, ni & prendre consell avant de souscrire le
contrat qu'il leur propose. L'institution d'une double hypothéque |égale en faveur de
I'entrepreneur général, d'une part, et du sous-traitant, d'autre part, entraine ainsi des
conséquences extrémement rigoureuses pour le propriétaire, surtout sil est de condition
modeste. || apparait dés lors souhaitable que le |égislateur examine a nouveau si la stricte
application du droit en vigueur n‘appelle pas un tempérament. Dans |'affirmative, il pourrait
compléter laloi en édictant des dispositions impératives qui assurent au propriétaire une
protection efficace contre le risque de payer deux fois les travaux qu'exécute sur son
immeuble un sous-traitant commis par |'entrepreneur général.

E.5

L'art. 839 al. 2 CC confére al'entrepreneur le droit de requérir I'inscription d'une
hypothéque légale jusqu'a l'expiration des trois mois qui suivent I'achévement des travaux.
L'intimé était fondé a attendre lafin du délai 1égal avant de former une pareille réquisition.
On ne saurait |ui faire grief d'avoir tardé a exercer son droit. En revanche, on pourrait se
demander si larecourante n'a pas commis une imprudence. En effet, elle aversé un dernier
acompte a Balency SA le 26 mars 1965, soit six jours avant la déclaration de faillite. Certes,
son entrepreneur général la pressait de payer. Mais elle avait percu en décembre 1964 les
premiers signes d'un malaise dans la société et elle savait, afin mars 1965, que la situation
financiére sétait détériorée au point que "le torchon brdlait". Malgré cela, elle n'aexigé
aucune assurance quant a l'affectation de ses versements au paiement des sous-traitants.
Quoi gu'il en soit, I'attitude de la recourante dans ses relations avec Balency SA n'est pas
décisive pour reconnaitre les droits que I'art. 837 al. 1 ch. 3 CC confere al'intimé.
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