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Regeste

Regeste Art. 368 OR, 211, 316 ¢ SchKG. Klage auf Sachgewahrleistung gegen einen
Unternehmer, der sich in Nachlassliquidation befindet; Abweisung der Klage, weil die
Arbeiten vor der Bekanntmachung der Nachlassstundung ausgefihrt worden waren: es
besteht keine Verbindlichkeit der Masse, die deshalb nicht passivlegitimiert ist (E. 3-4). Der
Bauherr hétte im Nachlassverfahren die Geldforderung geltend machen sollen, in die sich
sein Anspruch umgewandelt hatte, damit sie in den Kollokationsplan aufgenommen werde
(E. 5).

Regeste Art. 368 CO, 311, 316 ¢ LP. Regjet d'une action en garantie pour défauts de
I'ouvrage ouverte contre un entrepreneur en liquidation concordataire, les travaux ayant été
exécutés avant la publication du sursis concordataire: il n'y a pas dette de la masse, qui n'a
donc pas qualité pour défendre (c. 3-4). Le maitre devait produire la créance en argent, en
laquelle saréclamation sétait transformée, dans la procédure concordataire, de fagcon qu'elle
fat portée al'état de collocation (c. 5).

Regesto Art. 368 CO, 211, 316 c LEF. Azione di garanzia per difetti dell'opera, promossa
contro un imprenditore in liquidazione concordataria; suareiezione per essere stati i lavori
eseguiti primadella pubblicazione della mora concordataria: non sussiste un debito della
massa, che non ha pertanto la legittimazione passiva (consid. 3-4). || committente avrebbe
dovuto insinuare nella procedura concordataria, perché fosse ammesso nella graduatoriail
credito in denaro in cui Seratrasformatala suapretesadi garanzia (consid. 5).

Erwagungen

E.1l

Lamasse concordataire Madliger & Challandes Ing. S.A. (ci-aprés. lamasse concordataire)
considére que I'action concerne une dette éventuelle née avant I'octroi du sursis
concordataire et qu'il ne peut sagir, dés lors, d'une dette de la masse. Binetti soutient, pour
sapart, que "lamasse est entrée dans le contrat".

E.2

Comme ledit lajuridiction cantonale, en cas d'exécution défectueuse de I'ouvrage, le maitre
peut, suivant les circonstances, le refuser, réduire le prix en proportion de la moins-value ou
obliger I'entrepreneur aréparer I'ouvrage asesfrais, si laréfection est possible sans
dépenses excessives (art. 368 al. 1 et 2 CO ); en cas de faute de I'entrepreneur, le maitre
peut en outre lui réclamer des dommages-intéréts. Lorsgue les défauts de I'ouvrage ne sont
pas suffisamment graves pour justifier I'action rédhibitoire ( art. 368 al. 1 CO ), le maitre
doit choisir entre laréduction du prix et laréparation ( art. 368 al. 2 CO); il est lié par son
choix aussitot qu'il I'acommuniqué a l'entrepreneur (GAUTSCHI n. 4aad art. 368 CO ;
GAUCH, Der Unternehmer im Werkvertrag, 2e éd., n. 512 ss, 586 ss.). |l sagit lad'un droit



formateur, et la déclaration relative a son exercice, dans un sens ou dans un autre, est
irrévocable (GAUCH, op.cit. n. 450 et 512). Lajuridiction cantonal e observe pertinemment,
en seréférant alajurisprudence ( ATF 96 11 353 /354 consid. 2), que Sil choisit la
réparation et que |'entrepreneur refuse de I'exécuter ou se révéle incapable de I'effectuer, le
maitre peut faire réparer I'ouvrage par un tiers et réclamer des dommages-intéréts
comportant notamment le remboursement de la facture du tiers auquel il aeu recours; ce
sont |a des dommages-intéréts compensatoires pour inexécution de I'obligation de faire
incombant al'entrepreneur. BGE 107 111 106 S. 109

E.3

a) La Cour cantonale considere, avec raison, que le concordat par abandon d'actif reléve de
I'exécution forcée et qu'il sagit d'une procédure de droit public apparentée alafaillite,
malgré |I'é ément contractuel résidant dans I'adhésion de la magjorité des créanciersala
proposition du débiteur ( ATF 103 111 60 et les références); c'est une forme atténuée de la
faillite patrimoine du débiteur sopére selon les mémes principes. b) Aux termesdel’ art.
316¢ LP, le concordat par abandon d'actif s'applique atoutes |es dettes nées avant la
publication du sursis concordataire, de méme qu'a celles qui sont nées depuis lors et jusgu'a
I'hnomol ogation définitive du concordat, sans I'assentiment du commissaire (a. 1);
constituent en revanche des dettes de la masse, méme dans une faillite subséquente, les
dettes contractées pendant le sursis, avec |'assentiment du commissaire (al. 2). ¢) L' art. 211
LP sapplique en matiere de concordat par abandon d'actif, comme le dit lajuridiction
cantonale en sappuyant sur la doctrine (LUDWIG, Der Nachlassvertrag mit
Vermogensabretung, thése Berne 1970, p. 91; BONI, die Masseverbindlichkeiten im
Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung, BISchK 1962, p. 67; PICCARD, Die analoge
Anwendung der Konkursnormen auf den Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung, RDS
1916, p. 29; DOKA, Der Nachlassvertrag mit Vermogensabtretung, RDS 1926, p. 164;
PAPA, Die analoge Anwendung der Konkursnormen auf den Nachlassvertrag mit
Vermogensabtretung, thése Berne 1941, p. 104; SCHODER, Der Nachlassvertrag mit
Vermogensabtretung, RIB 1952, p. 442). Cette disposition prévoit que la réclamation dont
I'objet n'est pas une somme d'argent se transforme en une créance de valeur équivalente,
mais que I'administration de la faillite peut se charger de I'effectuer en nature, sauf a fournir
des sliretés si le créancier I'exige. La décision de I'administration de la masse en faillite ou
des liquidateurs de la masse concordataire de se charger d'effectuer I'exécution en nature
d'une obligation dont I'objet n'est pas une somme d'argent peut étre expresse ou résulter
d'actes concluants (JAEGER/PETITMERMET-BOVAY, n. 4 ad art. 211 LP).
Contrairement al'opinion du recourant, lajuridiction cantonale considére que ni le
commissaire au sursis ni les liquidateurs de la masse concordataire défenderesse n'ont
jamais choisi expressément ou par des actes concluants de réparer |es défauts affectant
I'ouvrage exécuté par I'entreprise Madliger & Challandes Ing. S.A. dans|'immeuble de
Binetti. BGE 107 |11 106 S. 110 Elleretient que les liquidateurs ont certes sommé Binetti de
payer le solde du prix de I'ouvrage, mais estime, avec raison, qu'en le lui réclamant ils ne se
sont nullement prononcés pour |'exécution en nature de I'obligation de réparer I'ouvrage
incombant al'entrepreneur, lorsque le maitre a choisi cette solution, conformément al' art.
368 al. 2 CO, ni ne sont "entrés dans le contrat": ils ont par la simplement cherché aréaliser
un actif de lamasse, selon ce que prescrit I art. 316h LP, et c'est dans le cadre de la
réalisation qu'ils ont examiné les réclamations du demandeur; ils devaient en effet apprécier
lavaleur de la créance en paiement du solde du prix de I'ouvrage arecouvrer contre Binetti
et évaluer les chances de succes ou les risgues d'une procédure d'exécution forcée contre



celui-ci. En engageant des poursuites contre le recourant, les liquidateurs n‘ont en aucune
maniére implicitement offert de réparer les défauts de I'ouvrage dont il se prévalait. On ne
saurait voir non plus dans le fait qu'ils ont rejeté la proposition d'un des leurs tendante a ce
gue Binetti renoncét al'exécution des travaux de réfection contre |'abandon du solde du prix
de I'ouvrage, au motif qu'il n‘avait formulé aucune réclamation en temps utile, la
manifestation par des actes concluants d'une volonté de leur part que la masse concordataire
se chargeét d'exécuter en nature I'obligation de réparation. d) Ainsi, lajuridiction cantonale
ajugé avec raison qu'il n'y avait nulle dette de la masse concordataire ayant pour objet
I'obligation de réparer les défauts de I'ouvrage allégués par le demandeur. Cette obligation
était née de travaux exécutés antérieurement al'octroi du sursis concordataire, et les
liquidateurs n'ont jamais choisi expressément ou par des actes concluants de lafaire
exécuter par lamasse concordataire. || sSensuit que les conclusions principales du
demandeur ne sont pas fondées, dés lors que la masse concordataire n'est pas débitrice de
I'obligation dont il se prévaut et n'a pas qualité pour défendre al'action. Il sagit lad'une
guestion de fond. La Cour cantonale n'e(it dées lors pas di déclarer irrecevables les
conclusions du demandeur, mais les rejeter. Celan'a pas d'incidence cependant sur le sort
du recours, qui reste dénué de fondement. Contrairement a ce que prétend le recourant, la
Cour cantonale n'anullement violél" art. 211 LP.

E.4

L'obligation de réparer les défauts de I'ouvrage dont se plaint le demandeur ne constituant
pas une dette de la masse concordataire, celle de verser des dommages-intéréts
compensatoires pour inexécution de cette BGE 107 111 106 S. 111 obligation n'en est
évidemment pas non plus une. |l sensuit que les conclusions subsidiaires du recourant ne
sont pas fondées, car |la masse concordataire n'a pas qualité pour défendre, et qu'elles
doivent étre regjetées. || n'importe pas non plus, comme c'est le cas pour les conclusions
principales, que le Tribunal cantonal les ait déclarées irrecevables au lieu de les rejeter
quant au fond.

E.5

Lajuridiction cantonal e estime, avec raison, que |'obligation en nature de réparer les défauts
de I'ouvrage, invogués par le demandeur, sest transformée en une créance en argent de
valeur équivalente, conformément al' art. 211 a. 1 LP, créance que Binetti devait produire
dans la procédure concordataire, les liquidateurs étant tenus de se prononcer sur I'admission
decelle-ci (art. 316g LP). Au casouils ne l'auraient pas portée al'état de collocation, le
recourant pouvait |'attaquer par I'action en contestation de I'état de collocation ( ATF 102 111
158 /159).

E.©6

La Cour cantonale, saisie d'une action dirigée contre la masse concordataire et tendant,
principalement, al'exécution de travaux de réfection des défauts de I'ouvrage dont le
demandeur se prévalait, subsidiairement, au paiement de dommages-intéréts
compensatoires pour inexécution de cette obligation, n'avait pas a se prononcer sur la
question de savoir si la créance de I'entreprise Madliger & ChallandesIng. SA. en
liquidation concordataire, portant sur le solde du prix de I'ouvrage, était ou non fondée, des
lors qu'elle déclarait irrecevables lesdites conclusions au motif que les obligations
litigieuses ne constituaient pas des dettes de |la masse, mais des dettes soumises au
concordat. Comme elle écartait les conclusions principales et subsidiaires du demandeur



parce que la masse concordataire n'avait pas la qualité pour défendre, lajuridiction
cantonale n'avait pas besoin de statuer sur le mérite de celles-ci. Partant, il ne lui appartenait
pas d'examiner si le solde du prix de I'ouvrage, réclamé a Binetti, était di ou non,
notamment si la créance exercée contre lui était éteinte par compensation avec celle faisant
I'objet de ses conclusions subsidiaires, d'autant que la défenderesse n'avait pas formé, avec
raison, de demande reconventionnelle tendant ala condamnation de Binetti au paiement de
ce solde, mais sétait bornée a conclure al'irrecevabilité de la demande principale. Le
Tribunal cantonal afait I'objet et qui concerne le solde de Fr. 7'500.- restant da sur le prix de
I'ouvrage, le demandeur peut lui opposer les moyens que laloi met & sa disposition”.
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