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DEMEURE DU DEBITEUR, DROIT A LA RESOLUTION DU CONTRAT | 107 CO, 109
CO, 363 CO, 368 CO, 377 CO

Erwagungen
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mars 2005 qui avait pour but la création d’un bar a café. En dépit de son intitulé « contrat
d’ entreprise », il contient non seulement des prestations qui relévent de ce contrat (cf. ch.
1.2 : « travaux de construction »), mais aussi des prestations qui relévent du contrat
d’architecte (cf. ch. 1.1 : projet, mise al’ enquéte, dessins d’ exécution, direction
architecturale). Il s'agit donc d'un contrat d’ entreprise total auquel les régles du contrat

d’ entreprise s appliquent en principe. Il n’est pas contesté que le prix était aforfait. Le
demandeur a sous-traité laréalisation et lalivraison de |’ ouvrage, notamment a

R. . Certes, le défendeur soutient que S'il avait su que le demandeur n’ était pas un
architecte agréé, il n’aurait pas conclu le contrat, et que le demandeur a caché un fait
essentiel alaconclusion. Outre le fait que son ignorance sur ce point N’ est pas établie, le
défendeur ne tire aucun droit de cefait ; en particulier, il n’apas déclaré invalider le contrat
pour erreur essentielle (art. 31 a. 1 CO). Dans cette mesure, il convient de partir du principe
gue le contrat est bien valable, et qu'il lieles parties. I1. a) Le demandeur réclame le
paiement du montant forfaitaire convenu dans le contrat du 25 mars 2005, soit 116'000 fr.,
sous déduction de travaux a moins-value, par 4'640 fr. et 5'000 fr., soit 9'640 fr., et des
acomptes verses, par 50'000 francs. || soutient avoir exécuté les travaux sans aucun défaut
jusqu’ a ce gque le défendeur, de connivence avec R. , résilie abusivement le
contrat, aux fins de |’ évincer et de traiter directement avec ce sous-traitant. |l releve quele
défendeur était, aux dires de I’ expert technique, satisfait des travaux presgue terminés par le
sous-traitant, et que larésiliation |I’a empéché de faire les travaux de finition et de retouche.
Larésiliation du contrat d’ entreprise serait dés lorsinfondée. Le demandeur aurait ains
droit @) au paiement du travail fait et b) a une indemnisation compléte, en application de
I’art. 377 CO. Letravail fait étant équivalent a 95 % du travail commandé, son colt
ascenderait 2110200 fr. (= 116'000 fr. x 95 %); le demandeur déduit de ce montant les
moins-values, ainsi que I’ acompte versé, ce qui donnerait pour ce poste un solde de 50'560
francs. Dans lamesure ou lafacture finale ascende a 63'650 fr., le demandeur devrait étre
indemnisé pour la différence, soit 13'090 francs (= 63'650 fr. — 50'560 fr.). L’ un dans

I’ autre, le défendeur serait son débiteur d’ un montant de 63'650 francs. b) Dans ses
conclusions reconventionnelles, le défendeur réclame au demandeur le paiement de 122'000
francs. Dans aucune de ses écritures, il n’explicite pas en quoi consiste précisément ce
montant. En particulier, dans son mémoire, il n’en justifie qu’ une partie. |l soutient atitre



principal que, comme le demandeur était en demeure d’ exécuter et de livrer I’ ouvrage
convenu, et qu'il lui aen vain fixé un délai de gréce, il avalablement résolu le contrat avec
effet « ex tunc », sur labase del’art. 107 al. 2 CO. Le défendeur serait ainsi en droit de
refuser de verser au demandeur la rémunération convenue (y compris pour la partie de

I’ ouvrage dgalivrée), réclamer a celui-ci larestitution de I’ acompte versé, par 50'000
francs (art. 109 al. 1 CO), ainsi que laréparation de I’ intérét négatif (art. 109 al. 2 CO)
correspondant au gain manqué établi par I’ expert, par 46'800 francs. Subsidiairement, dans
I”hypothese ou il serait jugé qu’ une résolution avec effet « ex tunc » ne pourrait pas étre
retenue, il faudrait considérer que le défendeur arésilié le contrat avec effet « ex nunc ».
Celui-ci demeurerait alors, certes, débiteur de lavaleur des prestations qu’il peut utiliser,
soit du solde de lafacture du 7 octobre 2005, par 63'650 fr. ; maisil serait aussi en droit de
réclamer des dommages-intéréts, notamment pour couvrir lesfrais d’ achévement et de
réparation de |’ ouvrage, par 32'993 fr., ainsi que le préudice découlant d' un éventuel retard
danslalivraison, soit le gain manqué, par 46'800 fr., et le montant de 30'000 fr. quele
défendeur aversé aR. pour éviter I inscription d’ une hypothéque |égale (art. 107
al. 2 CO). Dansle premier cas, le montant d0 s établirait &4 96'800 fr. (= 50'000 + 46'800),
tandis que dans e second cas, vu la compensation avec le solde du prix de I’ ouvrage, il
serait de 46'143 fr. (= 63'650 fr. - 32'993 fr. - 46'800 fr. - 30'000 fr.). c) Les parties sont ainsi
divisées, d' une part, sur le principe de la demeure du demandeur de livrer I’ ouvrage
convenu, d’ autre part, sur les suites juridiques de cette demeure. 1l convient donc

d examiner successivement ces questions. I11. @) Selon I’ art. 363 CO, la premiére obligation
de I’ entrepreneur consiste a « exécuter un ouvrage », puis livrer celui-ci au maitre. 1l est
tenu de I’ exécuter en personne ou de | e faire exécuter sous sa direction personnelle (art. 364
al. 2 CO) ; lorsque, d' apréslanature de |’ ouvrage, les aptitudes de I’ entrepreneur sont sans
importance, il est autorisé a confier tout ou partie des prestations a destiers qui agiront
comme sous-traitants sur la base d’un contrat indépendant (art. 364 a. 2 i.f. CO). En casde
sous-traitance, I’ entrepreneur reste personnellement tenu al’ égard du maitre, et répond des
sous-traitants, qui agissent en qualité d’ auxiliaires au sensde I’ art. 101 CO
(Tercier/Favre/Carron, op. cit., nn. 4377 a4387 et les références citées, pp. 660 s.). b)
Comme le contrat S exécute dans la durée, le respect des délais par |’ entrepreneur y joue un
role déterminant. Le principe est que I’ entrepreneur al’ obligation de livrer |’ ouvrage au
terme fixé par le contrat (Tercier/Favre/Carron, op. cit., n. 4401, p. 663). Leterme est le
moment a partir dugquel lalivraison de |’ ouvrage achevé devient exigible (art. 75 et 366 a. 1
CO). A cet effet, les parties sont libres de fixer le terme de lalivraison de maniére précise
(par exemple en s’ accordant sur une date du calendrier) ou en convenant d’un délai a

I’ échéance duquel lalivraison deviendra exigible (par exemple : cing mois des la signature
du contrat) ; si le terme de lalivraison convenu est une date du calendrier ou peut étre
calculé de fagon certaine, il s'agit d’ un « jour del’ exécution ... déterminé d’ un commun
accord », au sensdel’art. 102 al. 2 CO. L’ entrepreneur est ainsi mis en demeure par la seule
expiration de ce jour (Gauch, Le contrat d’ entreprise, Zurich 1999, nn. 646 et 647, p. 194 et
les références citées). Sauf convention contraire, lademeure de I’ entrepreneur dansla
livraison de |’ ouvrage (ou déja avant la survenance du terme de livraison : cf. art. 366 al. 1
CO) ne présuppose aucune faute de sa part. Pour que I’ entrepreneur tombe en demeure, e
retard doit cependant constituer une violation objective de ses obligations. Cette exigence
fait défaut dans certaines circonstances, par exemple si la prestation est devenue
objectivement impossible (art. 378 CO), si |’ entrepreneur est en droit de refuser sa
prestation en raison d une exception (art. 82 ou 83 CO), ou si leretard est imputable au



maitre (parce qu’il empéche I’ exécution, ou est en demeure d’ effectuer certains travaux
préparatoires, etc. ; Gauch, op. cit., nn. 676 a680, pp. 202 s. et les références citées). Sauf si
les retards ne lui sont pas imputables, |” entrepreneur doit tout mettre en oauvre pour
respecter le délai fixé, notamment en engageant a ses frais des moyens supplémentaires.
Danstousles cas, il doit aviser e maitre du retard, des mesures prises et de leurs
éventuelles consequences (Tercier/Favre/Carron, op. cit., n. 4403). Enfin, il est responsable
du fait de son sous-traitant (art. 101 a. 1 CO; ATF 116 |1 305, JT 1991 | 173 ; Thévenoz,
in : Thévenoz/Werro, Commentaire romand, Code des obligations |, nn. 4 et 11 ad art. 101
CO, pp. 596 a598). c) Selon le contrat conclu entre les parties le 25 mars 2005, |es travaux
devaient débuter sept jours aprés la signature du contrat, soit désle 1 er avril 2005, et durer
soixante jours ouvrables. I1s devaient donc se terminer vers lafin du mois dejuin 2005. Le
terme du 30 juin 2005 est du reste le terme prévu dans le contrat de sous-traitance passé le
29 avril 2005 par le demandeur avec R. . Il faut en conclure que les parties étaient
convenues que les travaux seraient livrés au plus tard afin juin 2005. Or, a cette date, ilsne
I étaient pas. C'est du reste pour ce motif que, le 22 juillet 2005, le demandeur amis

R. en demeure de les terminer. Le demandeur était donc bien en demeure de livrer
I’ ouvrage al’ échéance du terme fixé par le contrat. Certes, le demandeur invoque que cette
demeure était imputable au défendeur, plus précisément que le retard pris dans |’ exécution
des travaux serait la conséquence des changements décidés en cours de travaux al’insu du
demandeur . Il ressort de |'expertise technique que les travaux relatifs ala porte coulissante
étaient déja prévus dans le contrat d'entreprise général. On ne saurait dés lors considérer
gu'un changement de commande ait eu lieu sur ce point. En ce qui concerne la peinture, le
témoin T. adéclaré qu'il avait fait, ala demande du défendeur, une deuxieme fois
la peinture. Toutefois, celane veut pas encore dire qu'il sagissait d'une modification de
commande. Il est vrai aussi que, selon I'expert, le défendeur a changé de projet, celui-ci
passant d'un bar a café a un magasin, puis enfin a un café-restaurant. Force est cependant de
relever que cet expert mentionne que le premier changement d'affectation (magasin) est
intervenu des le mois dejuillet 2006, soit une année apreés I'échéance du 30 juin 2005. Il ne
résulte nullement de I'instruction que les travaux relatifs aux nouvelles affectations, en
particulier lamodification du bar, de la ventilation ainsi que I'installation d'une cuisine,
aient été entrepris, voire méme exigés, avant cette échéance. Dans ces circonstances, il n'est
pas établi que le changement d'affectation mentionné par I'expert soit intervenu dans le délai
d'exécution échu au 30 juin 2005 et ait eu une quel conque incidence sur la demeure. Quant
alathese du demandeur, selon laquelle un complot aurait i€ le défendeur au sous-traitant,
aux finsde I’ évincer, elle n’ est pas établie. En tout état de cause, cette thése repose sur des
circonstances postérieures, notamment sur le fait que le défendeur aurait eu le méme avocat
queR. ; elle n’explique pas ni nejustifie que les travaux N’ étaient pas terminés ni
livrés au 30 juin 2005. L’instruction n’aainsi révélé aucune circonstance de fait permettant
de conclure que le retard pris était justifié, au sens de ce qui a été exposé plus haut, en
particulier qu'il serait imputable au maitre. Au contraire, il ressort de |’ état de fait,
notamment de lalettre que le demandeur a adressée aR. le 22 juillet 2005 qu'ace
moment-1a, le demandeur imputait le retard pris exclusivement a son sous-traitant, et en
particulier au manque de professionnalisme de celui-ci : « A cejour, le chantier est unefois
de plus, sans raison, arrété. |l n'ajamais été conduit de fagon professionnelle et continue. Je
ne connais pas et n’ai pas a connaitre vos dépenses. Je pense toutefois que S'il avait été
conduit de maniére professionnelle, il vous aurait certainement co(té nettement moins cher.
» L’ expert arrive alaméme conclusion. Il confirme que le sous-traitant avait stoppé ses



travauix, et ce pour une question financiére ; le seul grief que |’ expert fait au demandeur est
du reste d’ avoir mal choisi son sous-traitant. En outre, comme déja dit, larésiliation du
sous-contrat d’ entreprise par le demandeur repose également sur le fait que R. a
cessé de travailler. Dans ces conditions, il convient de retenir que le demandeur s est trouvé
en demeure de livrer I’ ouvrage le
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juin 2005, et que cette demeure constitue une violation objective de ses obligations. V. @)
Si I’ entrepreneur est en demeure de livrer I’ ouvrage promis, les effets juridiques sont régis
par lesart. 1032109 CO (ATF 116 11 452, JT 1991 | 184 ; Gauch, op. cit., no 659 ss, pp.
197 ss; Tercier/Favre/Carron, op. cit., no 4405, p. 664). L art. 103 CO énonce le régime
général de la demeure, en disposant que le débiteur en demeure doit des dommages-intéréts,
sauf S'il prouve qu’il s est trouvé en demeure sans faute de sa part. Les art. 104 a 106 CO
instaurent un régime spécial pour les dettes d' argent. Enfin, dans les contrats bilatéraux, les
art. 107 a 109 CO permettent au créancier de mettre un terme ala demeure en renoncant ala
prestation en souffrance pour exiger une indemnisation compl éte, voire en exercant un droit
de résolution pour faire cesser les effets du contrat. Lorsque, dans un contrat bilatéral, I’ une
des parties est en demeure, I autre peut [ui fixer ou lui faire fixer par I’ autorité compétente
un délai convenable pour s exécuter (art. 107 al. 1 CO). Sauf dansles casou laloi dispense
le créancier de cette incombance parce gu’ €lle serait inutile (art. 108 CO), le créancier doit
enjoindre le débiteur d’ exécuter telle obligation désignée dans un délai déterminé, dont la
durée dépend des circonstances (ATF 103 11 102 c. 1b, JT 19781 66). Si I’ exécution n’ est
pas intervenue al’ expiration de ce délai, le créancier ale choix entre troisvoies: 1°)
continuer d’ exiger I’ exécution en nature tout en conservant, le cas échéant, le droit aux
dommages-intéréts pour cause de retard (art. 103 et 106 CO) et a un intérét moratoire (art.
104 CO) ; 2°) renoncer al’ exécution en nature et exiger I'indemnisation de son intérét a

I’ exécution du contrat (dommages-intéréts dits positifs), soit en échange de sa propre
prestation, soit sous imputation de lavaleur de celle-ci (méthode de la différence ; art. 107
CO) ; 3°) résoudre le contrat, se libérer de ses propres obligations, provoquer larestitution
des prestations dgafournies et exiger I'indemnisation de |’ intérét négatif (art. 109 CO). Ce
choix s exerce par une déclaration de volonté sujette a réception qui — comme tout acte
formateur — est unilatérale et, en principe, inconditionnelle et irrévocable (ATF 123 111 16 c.
4, JT 1999 | 99, spéc. 105-106; Thévenoz, in Commentaire romand précité, n. 16 ad art. 107
CO, pp. 635 s.; Thier, Kurzkommentar, Obligationenrecht, n. 10 ad art. 107 CO; Weber,
Berner Kommentar, nn. 82 et 114 ad art. 107 CO). Le choix du créancier peut étre déclaré
avant |'expiration du délai de grace, et notamment en méme temps que sa fixation. Cette
déclaration anticipée ne déploie cependant ses effets qu'ala conditions que la prestation
reste inexécutée al'expiration du délai de gréace (ATF 86 |1 221, JT 1961 | 203; ATF 103 11
102, JT 19781 66; ATF 116 11 436 C. 3, rés. in JT 1991 | 189; Thévenoz, op. cit., n. 19 ad
art. 107 CO; Engel, Traité des obligations en droit suisse, 2 eme éd., p. 729). Commele
relevent les commentateurs, les non-juristes (et parfois méme les juristes) distinguent
difficilement la deuxieme voie de latroisiéme, les déclarations étant a cet égard souvent
ambigués (Thévenoz, op. cit., n. 22 ad art. 107 CO, p. 636 ; Wiegand, in

Honsdll/V ogt/Wiegand (éd.) ; Baser Kommentar, OR |, 3 éme éd. Bale 2003, n. 15 ad art.
107, p. 595); danslamesure ou il n'est pas établi que les parties |'ont comprise de maniere
concordante, la déclaration d'option du créancier doit deslors s’ interpréter selon le principe
delaconfiance (ATF 123111 16 c. 4b, JT 1999 | 99 ; Kissling, Die Auslegung und die Frage
der Unwiderruflichkeit des Wahlerklarung des Glaubigers im Schuldnerverzug, PJA 1997,



pp. 1287 ss, spéc. pp. 1291-1293); il sagit donc de rechercher le sens que le débiteur devait
et pouvait lui donner de bonne foi au vu de I'ensemble des circonstances (ATF123 111 16 c.
4dbinfine, JT 1999 | 99, spéc. 106; Thévenoz, ibidem, avec les références citées ; Engel,
op. cit., p. 732). Le maitre doit manifester clairement sil choisit laréparation du dommage
résultant de la non-exécution de la prestation, auquel casil reste tenu, par une application
analogique de l'art. 379 al. 2 CO, d'accepter les parties déja exécutées et d'en payer le prix —
ou sil se départit du contrat (art. 109 CO), ce qu'il peut faire d'entrée de cause, au moment
delafixation du délai de gréce (Gauch, op. cit., n. 662 p. 198). b) En |’ espece, par courrier
du 15 ao(t 2005, le défendeur, par son représentant, a mis en demeure le demandeur de
terminer lestravaux au plustard au 31 ao(t 2005. Le demandeur ne lui ajamais signifié que
cedéda était insuffisant. Ce faisant, le défendeur a fixé au demandeur en demeure un délai
convenable, au sensdel’art. 107 a. 1 CO. On constate qu'al'échéance de ce délai I'ouvrage
n'était toujours pas terminé. En fixant le délai de gréce, le défendeur a en outre déclaré que
s I'exécution n'intervenait pas al'échéance, le mandat serait révoqué, le contrat annulé et la
restitution de |’ avance de 50'000 fr. exigée. En mentionnant la caducité du contrat ainsi que
larestitution de I'acompte versé, le défendeur a opté, de maniere reconnaissable par le
demandeur, pour latroisiéme voie, celle de larésolution du contrat. Ce choix étant
irrévocable, lefait que, le 27 septembre 2005, |e défendeur ait déclaré résilier avec effet
immeédiat le contrat signé le 25 mars 2005 est sansincidence. V. @) Latroisiéme voie
confére au créancier le droit de résoudre le contrat. La mise a néant du contrat avec effet
rétroactif est cependant unefiction (ATF 114 11 152 c. 2d, JT 19881 523 ; ATF 123 111 16 c.
4b, JT 1999 | 99). Selon la conception moderne que le Tribunal fédéral afait sienne, la
résolution entraine la transformation du contrat en un rapport de liquidation, qui engendre
des obligations de restitution des prestations déa fournies dont I’ exécution trait pour trait
rétablit le « statu quo ante ». Les obligations de restituer résultant de la résolution du contrat
sont des obligations contractuelles par lesgquelles le contrat résolu continue d'exister (avec
un contenu modifi€) comme rapport de liquidation (ATF 132 111 226 c. 3.1 et les arréts
Cités, rés. in JT 2007 | 445). Le contrat reste donc efficace en vue d'annuler les effets qu'il a
produits jusqu'alors, ce qui exprime I'effet "ex tunc" de larésolution (Gauch, op. cit., n. 684
p. 205 et les références citées). Larestitution des prestations doit se faire trait pour trait et
comprend les fruits et les profits, cas échéant I'intérét sur les sommes d'argent. L e restituant
peut toutefois exiger le remboursement des impenses utiles et nécessaires (Thévenoz, op.
cit., n. 12 ad art. 109 CO). Les prestations matérielles sont a restituer en nature. En
revanche, les services dgafournis, d'autres avantages immatériels ou toutes prestations
sinscrivant dans la durée ne donnent en principe pas lieu a une restitution (ibidem, n. 10).
En effet, dans les contrats qui ont déja été exécutés pendant un certain temps, la restitution
de prestations (périodiques ou continues) passees est souvent impossible en nature, les
prestations ayant déja été consommeées (service, usage), transformées ou aliénées. En
valeur, elle est généralement inutile puisque prestations et contre-prestations sont en
principe échangées au fur et a mesure, de sorte que I'exécution passee du contrat ne donne
pas lieu a un déséquilibre, sinon depuis le moment a partir duquel il n'a plus été exécuté par
I'une des parties. Ainsi, lorsque larésiliation est valable, elle ne devrait généralement
déployer ses effets que pour les obligations en souffrance et pour les prestations futures.
Elle a donc en principe des effets limités semblables & ceux d'une résiliation
(Venturi-Zen-Ruffinen, Larésiliation pour justes motifs des contrats de durée, in SJ 2008 1|
1 ss, spec. pp. 9-10; Thévenoz, op. cit., n. 36 ad art. 107 CO, p. 639 et nn. 19 et 20 ad art.
109 CO, p. 650). Dans le cas particulier du contrat d'entreprise, la doctrine admet que, s en



dépit du caractére inachevé de I'ouvrage, le maitre peut "utiliser" les parties de I'ouvrage
déja exécutées (cf. art. 379 a. 2 CO), le droit de se départir du contrat est transformé sans
autre en un simple droit de résiliation, qui ne permet de mettre fin au contrat qu™ex nunc".
Tel est en particulier le cas, lorsque | es parties d'ouvrage déa exécutées ont été construites
sur le fonds du maitre ou avec de lamatiére lui appartenant ou encore lorsgue I'ouvrage est
déja achevé (Gauch, op. cit., n. 688, p. 206; Tercier, Le droit des obligations, 3 éme éd., pp.
238, 239 n. 1213). Tant que |'ouvrage n'est pas terminé, le maitre ne peut se départir du
contrat qu'en payant letravail fait (art. 377 CO; ATF 98 11 113, JT 19731 174). Toutefois, la
résolution du contrat par le maitre pour cause de demeure ne donne, ala différence de I'art.
377 CO, aucun droit al'entrepreneur d'étre indemnisé pour la partie de I'ouvrage non encore
livrée; elle peut au contraire obliger ce dernier aréparer I'intérét négatif aux conditions de
I'art. 109 al. 2 CO (Gauch, op. cit., nn. 683 p. 204, n. 689 p. 206). Le débiteur doit replacer
le créancier dans la situation patrimoniale ou il serait Sil n‘avait jamais envisagé la
conclusion du contrat. Ainsi, le débiteur n'est pas tenu de réparer le gain manqué sur le
contrat résolu. Les dommages-intéréts négatifs couvrent essentiellement : les frais exposés
en vain dans la négociation, la conclusion puis le début d'exécution du contrat résolu; les
dommages-intéréts dus a des tiers en raison de I'inexécution du contrat résolu; le gain
manqué sur d'autres affaires auxquelles le créancier arenoncé en raison du contrat résolu
(Thévenoz, op. cit., n. 14 ad art. 109 CO; Tercier, op. cit., p. 239, n. 1213; Engel, op. cit.,
pp. 734-735). Aux dommages-intéréts négatifs s gjoutent les dommages-intéréts de retard
dus au créancier conformément al’art. 103 a. 1 CO (Thier, in Kurzkommentar, op. cit., n. 4
ad art. 109 CO). Ceux-ci indemnisent le créancier de I’ ensemble du dommage causé par la
demeure. Le créancier doit étre replacé dans la situation qui serait lasienne si I’ obligation
avait été exécutée atemps. Ces dommages comprennent notamment : le gain manqué, la
diminution de lavaleur de la prestation, les colts du remplacement temporaire de la
prestation en demeure, le colt des autres mesures tendant a diminuer le dommage
commandées par |’ obligation du créancier de diminuer son dommage, d’ éventuelles
indemnités dues a destiers - telle des pénalités de retard -, le colt de larétention dela
contre-prestation, |es dépenses nécessaires a obtenir I’ exécution de la prestation en
souffrance - par exemple les honoraires et frais de |’ activité extrgjudiciaire d’ un avocat
(Thévenoz, op. cit., n. 5 ad art. 103 CO et n. 29 ad art. 107 CO, pp. 615 s. et 637 et les
références citées, Engel, op. cit., pp. 691-692). Conformément al’art. 8 CC, le créancier
supporte le fardeau de la preuve de la demeure du débiteur, du dommage et la causalité
(ATF 123111 241 c. 33, JT 19981 290 ; ATF 117 11 256 c. 2b, JT 1992 | 308 ; Thévenoz, op.
cit., n. 6 ad art. 103 CO ; sur lacausdlité, cf. Wiegand, op. cit., n. 5 ad art. 103 CO, p. 610).
Lesregles générales sur I’ évaluation du dommage et la fixation de I'indemnité sont
applicables (art. 42 et 44 CO par renvoi del’art. 99 CO), I’ application del’art. 99 a. 2 CO
pour lafixation de I’'indemnité étant controversee. Il est souvent difficile d’ apporter une
preuve stricte du gain mangué ou de ladiminution de la valeur de la prestation. Le juge doit
alorsfixer le montant du dommage en se fondant sur des critéres objectifs, le cours
ordinaire des choses et |es mesures prises par lapartie |ésée (art. 42 d. 2et 99 a. 3CO;
Thévenoz, op. et loc. cit.). Aux art. 97 a. 1, 103 al. 2 et 107 CO, lafaute du débiteur qui
tombe en demeure est présumée. Celui-ci peut donc se libérer en apportant la preuve du
contraire, ¢’ est-a-dire en prouvant qu’il a personnellement exercé toute la diligence que son
créancier était en droit d attendre de lui en vue d’ assurer | exécution al’ échéance. Lorsque
la demeure est imputable aun auxiliaire, la preuve libératoire est celle del’art. 101 CO ;
C'est alors au débiteur d’ établir que son auxiliaire a, lors de I’ exécution de sa prestation, agi



avec toute la diligence que I’ on pouvait attendre de lui (Thévenoz, op. cit., nn. 11 a13 ad
art. 103 CO et n. 31 ad art. 107 CO, pp. 617 s. et 638 ; Wiegand, op. cit., 4 émeéd., n. 19 ad
art. 101 CO, n. 14 ad art. 103 CO et n. 23 ad art. 107 CO, pp. 602, 613 et 627). b) En

I’ espéce, on I’avu, le demandeur s est trouvé en demeure de livrer |’ ouvrage convenu. Pour
ce motif, il adu reste résilié le contrat qui le liait a son sous-traitant. Le demandeur n’ a pas
apporté la preuve libératoire qui lui incombait. Au contraire, il ressort clairement de

I’ expertise judiciaire que la demeure est imputable a ce sous-traitant. En outre, interrogé sur
le point de savoir si le demandeur n’avait pas « commis de nombreuses erreurs dans

I’ exécution du contrat », I’ expert répond par la négative, al’ exception du fait quele
demandeur ne s était pas inquiété de savoir s |e sous-traitant avait les capacités
professionnelles requises pour assumer tous les corps de métier représentés dans son cahier
des charges. Il convient ainsi d’ examiner successivement les prétentions des parties. VI. Le
demandeur réclame le solde du prix de I'ouvrage majoré d'une indemnité pour résiliation
abusive. Il ressort de I'instruction qu'al'époque de larésolution du contrat liant les parties,
certains travaux avaient été exécutés par le demandeur et acceptés par |e défendeur. En
effet, selon la convention conclue entre le défendeur et R. , le demandeur avait
déja exécuté les travaux d'installation sanitaire a 95 %, de ventilation a 90 %, de carrelage a
100 %, d'électricité a 95 %, de construction des murs a 100 % et des plafonds a 97 %, de
pose des portes de toilettes a 100 % et de peinture a 90 %. L e rapport d'expertise enseigne
également que tous les travaux, "presque terminés’, avaient été exécutés al'entiere
satisfaction du défendeur. Dans son mémoire de droit, le demandeur admet que les travaux
qui lui ont été confiés ont été exécutés en moyenne a 95 %. Compte tenu des éléments qui
précedent, cette proportion peut étre retenue. Dans sa facture du 7 octobre 2005, le
demandeur a en sus comptabilisé des « travaux supplémentaires », soit 6'000 fr. pour une

« Porte coulissante automatique (a charge de la gérance) », 990 fr. pour « Fourniture
carrelage (22m2) » et 300 fr. pour « Fourniture peinture ». Comme déarelevé, I'expertise
mise en cauvre sur I'allégué 21 indique que la porte coulissante était déja mentionnée dans e
contrat d'entreprise général, tandis que I'audition du témoin T. n'apas permis
d'établir que le défendeur ait exigé un travail supplémentaire, en ce qui concerne la peinture.
Il n'est des lors pas établi, et en particulier par I'expertise mise en oeuvre sur le bien-fondé
de lafacture en question, que le défendeur ait exigé les travaux qui y sont mentionnés au
titre de travaux non compris dans le contrat du 25 mars 2005. Larésiliation du contrat liant
les parties ayant été motivée par la demeure qualifiée du demandeur, c'est en vain que ce
dernier réclame une indemnité par 13'090 francs. L'ouvrage livré représentant le 95 % de
I'ouvrage commandé, on doit admettre que le prix du travail effectué ascende au 95 % du
montant forfaitaire convenu, soit a 110200 fr. (116'000 fr. x 95 %). Dans lafacture
susmentionneée, et dans ses conclusions, le demandeur admet de déduire de ce montant
I'acompte dégja payé de 50'000 fr. et un montant de 9'640 fr., notamment pour des
agencements fournis par le défendeur. Le défendeur doit ainsi payer au demandeur un
montant de 50'560 francs (110200 fr. — 50'000 fr. —9'640 fr.). VII. a) Le défendeur réclame
d'abord larestitution de I’ acompte qu’il aversé, de 50'000 francs. Cette prétention doit étre
rejetée, car elle supposerait que le défendeur se soit départi du contrat avec effet « ex tunc ».
Or, commeon I'avu, larésolution du contrat qui a déja— comme en |'espéce — été exécuté
ne produit pas d'effets rétroactifs. L'acompte versé, qui est pris en compte dans le prix de
I'ouvrage livré, ne peut étre répété. b) Le défendeur réclame ensuite la perte du chiffre

d affairesqu’il aurait pu réaliser durant les trois mois qui séparent le terme prévu du contrat
dela"résiliation" de celui-ci, soit 72'000 francs. Dans les calculs établis dans son mémoire



de droit, il aramené cette prétention a46'800 fr., en Sappuyant sur la conclusion de |'expert
comptable. Ce poste correspond a un prétendu manque a gagner. En tout état de cause, le
calcul opéré par I expert repose sur des faits hypothétiques, qui ne sont pas tous allégués, ni
afortiori éablis, soit le fait que le demandeur avait I intention d’ ouvrir un établissement
public le 1 er juillet 2005, qu’il avait pris des dispositions en ce sens, notamment engagé
deux personnes, qu'il avait requisou qu'il disposait de lalicence pour bar a café délivrée
par la police du commerce, que cet établissement serait fréquenté par cent personnes par
jour, qu'il serait ouvert six jours sur sept, etc. Selon I'expert technique, le défendeur n'a
obtenu lalicence pour bar a café qu'au 1 er novembre 2005. A supposer méme que le
défendeur ait engagé du personnel et ait eu le local en question au 1 er juillet 2005, il
n'aurait pas pu I'exploiter sans autorisation. Sa prétention doit donc étre rejetée. c) Le
défendeur demande également |le remboursement des travaux d’ achévement et de réparation
del’ouvrage, pour un montant total de 33'343 francs: 26'263 fr. + 1'200 fr. + 2'930 fr. + 600
fr. + 350 fr. + 350 fr. + 1'650 francs), qu'il limite &32'993 fr. dans son mémoire. Il aen
outre prétendu que I’ ouvrage livré était défectueux et qu’il a di supporter des frais de
réparation. |l aaffirmé que le demandeur n’ avait pas respecté lesregles de I’ art et que

c' était —avec leretard — le motif de larésiliation. ca) L'inachévement de I'ouvrage signifie
que tous les travaux qui étaient dus en vertu du contrat d'entreprise concret (y comprisles
éventuelles modifications de commande) n'ont pas encore été effectués. Dans ce cas, les
regles sur la garantie pour les défauts n'entrent pas en ligne de compte (Gauch, op. cit., n.
1446, p. 418). Le défaut de I'ouvrage se rapporte al'état d'un travail exécuté, tandis que
I'inachévement concerne un travail dd qui n'a pas du tout été effectué. Tant que I'ouvrage est
inachevé, le maitre peut recourir aux regles sur la demeure du débiteur (Gauch, op. cit., nn.
1487-1488). Si un défaut de I'ouvrage est de moindre importance, le maitre dispose d'un
droit alaréduction du prix et d'un droit alaréfection de I'ouvrage : il peut obliger
I'entrepreneur aréparer I'ouvrage a sesfrais (art. 368 a. 2 CO; Gauch, op. cit., nn. 1487 ss,
pp. 428 et 429). En revanche, en cas de défauts majeurs, le maitre a un droit alarésolution
du contrat nonobstant lalivraison de I'ouvrage (art. 368 al. 1 CO; Gauch, op. cit., n. 1488, p.
428). Le maitre dispose du choix du droit formateur qu'il entend exercer. On parle de droits
aternatifs, et I'exercice de I'un d'eux par le maitre éteint les autres. Toutefois, le droit a des
dommages-intéréts pour le préudice consécutif au défaut doit toujours étre exercé
cumulativement avec I'un des droits formateurs choisis par le maitre. Lesrégles sur la
garantie des défauts imposent au maitre, notamment une vérification et un avis des défauts
en temps utile, I'absence du fait du maitre et |'absence d'acceptation de I'ouvrage (TF

4A 89/2010 du 1 er avril 2010; Chaix, in Commentaire romand, nn. 3 et 4 ad art. 368 CO).
En effet, le maitre perd le droit ala garantie S'il accepte |’ ouvrage (art. 370 ad. 1 CO;
Tercier/Favre/Carron, op. cit., n. 4498, p. 678). cb) En |'espéce, il ressort de I’ expertise
technique que tous les travaux étaient « presque terminés » par le sous-traitant ala date de
larésolution et, de maniére générale, que le défendeur les a acceptés. Il est retenu que
I'ouvrage était achevé a 95 %, lorsque le défendeur arésolu le contrat. Dans la mesure ou la
résolution du contrat a eu pour effet de libérer les parties de leurs obligations non encore
exécutées au 31 aot 2005, on doit considérer que désle 1 er septembre 2005, e demandeur
n'éait plus tenu d'exécuter les travaux résiduels, estimés a5 % de I'ouvrage entier, ni le
défendeur en payer le prix. En tout état de cause, comme on I'avu (cf. Faits, chiffre 15), le
défendeur n'a pas apporté la preuve qu'il a effectué les travaux d'achévement qu'il a
allégués, ni afortiori pour les montants prétendus. Les travaux qui devaient étre faits n’ ont
pas été allégués précisément ; ceux qui restaient afaire aladate de larésolution non plus, ni



au demeurant leur co(t. L’ expertise judiciaire n’ apporte pas d'éléments sur ce point. Au
demeurant, elle n’a pas été mise en ceuvre sur les allégués 83d a 83n. Or, seul un expert
aurait été a méme de préciser si, parmi les travaux et les colts allégués par le défendeur
figuraient des travaux d'achévement. Il ressort cependant de |’ expertise précitée que le
projet du défendeur a évolué, passant d' un bar a café aun kebab ; or, certaines de ces
factures, indubitablement, sont en relation avec |’ agencement d’ un kebab et non d'un bar a
café. Tel est en particulier le cas sagissant de lafacture de M. Sarl, d’ un montant
de 26'263 fr., pour I'agencement d'une cuisine. L’ expert précité va auss dansle méme sens
puisgu’il reléve que certains agencements livrés par le demandeur ont été non pas achevés,
mai s totalement transformés. Dans sa conclusion, il releve que le défendeur a, de sa propre
initiative, tout démonté et tout changé a part le carrelage et les sanitaires de sa propre
initiative, précisant qu'il a engagé des entreprises de peinture et de carrelage
complémentaire, un électricien et un sanitaire, notamment pour "raccorder les appareils,
ventilation, cuisine avec comptoir de distribution, vitrier ainsi que le mobilier”, dans le but
d'obtenir lalicence lui permettant d'exploiter son restaurant. cc) Sagissant des défauts
allégués, I’ expertise technique ne retient pas que le demandeur n’ a pas respecté les régles de
I’art, mais que des défauts mineurs (alignement et joints) ont affecté la pose des carreaux.
L'expert aen particulier nié qu’il y ait eu un défaut au bar et ala ventilation. Quoi qu’il en
soit, I’ entrepreneur n’ est tenu a garantie que si le maitre n’a pas accepté I’ ouvrage
défectueux. Or, en |’ espéce, I’ expert reléve a plusieurs reprises que le défendeur était
satisfait des travaux, hotamment au niveau du carrelage, et qu'il les avait validés en ordre.
Du reste, le défendeur allégue lui-méme « qu'il était satisfait du travail effectué par la
sociétéR. » (all. 71). Dans ces circonstances, il faut admettre que le défendeur a
renoncé aux droits qu’il aurait pu déduire de la garantie des défauts. De toute maniére, a
supposer que le défendeur ait rempli toutes les conditions (de fond et d’ exercice) de son
droit alagarantie, il faudrait constater qu’il n’a pas vraiment expliqué quelle action
spécifique prévue par I’ art. 368 CO il entendait exercer, et comment celle-ci pouvait

S harmoniser avec sa déclaration de résolution. Certes, on avu plus haut (cf. cons. Vlic)
gu'il réclame 33'343 fr. atitre de remboursement des travaux d’ achévement et de

« réparation de I’ ouvrage » (al. 83 €). Il ne distingue cependant pas ce qui releve de

I’ achévement de ce qui reléve de laréparation. Quoi qu'il en soit, I’ expertise enseigne qu'il
N’ apas fait réparer lesimperfections du carrelage. cd) Les prétentions du défendeur
déduites du non-achévement de I'ouvrage ou de la garantie des défauts doivent donc étre
rejetées. d) Enfin, le défendeur fait valoir qu’ « afin d’ éviter I’inscription d’ une hypotheque
|égale des artisans et entrepreneurs, il add verser directement au sous-traitant la somme de
30'000 fr. », et que ce « versement est une conségquence directe des manquements du
demandeur (all. 83d) ». Certes, il ressort de la convention passée le 23 septembre 2005 que
le défendeur a pris I'engagement de payer 30'000 fr. au sous-traitant. Toutefois, il ne ressort
pas de cette piéce que ce montant (ou un autre montant) ait été « versé » aR. a1
est vral que I'engagement pris par le défendeur de payer 30'000 fr. aR. suffit a
établir I'existence d'une créance et qu'il y a donc accroissement du passif du défendeur. I

S agirait cependant en |'espéce d' une créance qui appartient a une société qui N’ existe plus,
donc qui S est éteinte. Enfin, il ne ressort pas de |'état de fait que le demandeur était en
demeure de payer son sous-traitant. Le seul fait que celui-ci ait réclamé un montant de
39'164 fr. 85 ne suffit pas pour le retenir. L’ expertise technique rel éve pour sapart que le
contrat de sous-traitance prévoyait un prix forfaitaire de 60'000 fr. et que 45'000 fr. avaient
€té payés aladate de la pose du carrelage. Comme le contrat de sous-traitance n’ a pas été



allégué, onignore quand les 15'000 fr. restants devaient étre payés par le demandeur. ||
ressort du reste de lalettre du 22 juillet 2005 que le demandeur a adressée a son
sous-traitant que celui-ci avait des prétentions qui excédaient le prix forfaitaire. Il n’est ainsi
pas établi que I'engagement du défendeur de payer 30'000 fr. aR. soit en lien de
causalité naturelle ou adéquate avec la demeure du demandeur. La prétention du défendeur
en paiement de 30'000 fr. doit donc étre rejetée. €) En définitive, aucun des montants
réclamés par le défendeur du fait de la demeure du demandeur n'est ainsi dd. Les
conclusions reconventionnelles en paiement de 122'000 fr. sont donc rejetées. VIII. Le
défendeur doit ainsi 50'560 fr. au demandeur. L’ intérét moratoire sur cette somme est dd
deslelendemain de la date de la notification par I’ Office des poursuites de Morges au
défendeur du commandement de payer la somme de 63'650 fr. dans la poursuite n° [...], soit
désle 26 novembre 2005 (art. 104 al. 2 CO). Lejuge civil saisi d'une action en

reconnai ssance de dette peut, en méme temps qu'il statue sur le fond, prononcer la
mainlevée si les conditions en sont réunies (ATF 120 111 119, JT 1997 11 72; ATF 107 111 60
c. 3, JT 1983 |1 90). Dés lors, I'opposition au commandement de payer formée par le
défendeur dans la poursuite précitée doit étre définitivement levée a concurrence des
montants en capital et intérét alloués ci-dessus au demandeur. 1X. Tant le demandeur que le
défendeur ont pris une conclusion en radiation de poursuite. @) Selon lajurisprudence du
Tribunal fédéral (TF 7B.88/2006 du 19 septembre 2006 c. 2.2), le droit fédéral ne ménage
aucune possibilité de radier I'inscription d'une poursuite dans les livres, avant trente ans dés
leur cl6ture (art. 2 a. 2 de I'Ordonnance sur la conservation des piéces relatives aux
poursuites et aux faillites, RS 281.33). |1 existe cependant un équivalent alaradiation : c'est
I'exclusion, prévue par I'art. 8aal. 3 LP. Aux termesdel'art. 8aal. 3 let. aLP, les offices ne
doivent pas porter ala connaissance de tiers les poursuites nulles ainsi que celles qui ont été
annulées sur plainte ou a la suite d'un jugement. L'office des poursuites ou des faillites peut,
méme d'office lorsque la cause est portée a sa connaissance et est diment établie, munir une
inscription d'une apostille pour en prohiber la communication lors de la consultation ou la
délivrance d'extraits, mentionnant qu'elle a perdu toute valeur (TF 7B.88/2006 c. 2.2
précité). Selon lajurisprudence du Tribunal fédéral (ATF 132 111 89 c. 1.1, JT 2010 | 244,
SJ2006 | 244; ATF 128 111 334, JT 2002 11 76, SJ12003 | 93; ATF 125 111 149, JT 1999 I|
67, rés. in SJ 1999 p. 374), un débiteur qui aformé opposition a une poursuite en temps
utile et dont I'opposition n'a pas été écartée définitivement ne peut ouvrir I'action de |'art.
85a L P, qui régit I'annulation de la poursuite. 1l en résulte pour lui un inconvénient,
particulierement sil afait I'objet de poursuites injustifiées, vu la publicité du registre des
poursuites, lequel est accessible atous ceux qui, rendant vraisemblable leur intérét a cette
information, requierent des renseignements sur la solvabilité d'une personne. Mémesi ce
registre se limite a des inscriptions de nature formelle, sans appréciation aucune sur le
bien-fondé d'une créance en poursuite, il n'en demeure pas moins que, dans la pratique, les
mentions qu'il contient peuvent avoir des conséguences (ATF 132 111 277, JT 2007 11 21, SJ
2006 | 293). Lorsque la poursuite demeure au stade de I'opposition sans que le créancier
ouvre action en reconnaissance de dette ou requiére la mainlevée de I'opposition, le débiteur
ind0ment poursuivi ne peut pas solliciter I'office des poursuites d'impartir au créancier un
délai péremptoire pour agir (ATF 132 111 277, JT 2007 11 21, SJ12006 | 293; ATF 128 11
334, JT 2002 11 76, S12003 1 93; ATF 120 11 20, JT 1995 | 130; solution préconisée par
Gilliéron, Commentaire de laloi fédérale sur la poursuite pour dettes et lafaillite, n. 19 ad
art. 85aLP). Le Tribunal fédéral a admis dans un arrét relativement récent (ATF 128 111
334, JT 2002 11 76, SJ 2003 | 93), qui confirme une décision antérieure (ATF 120 |1 20, JT



1995 | 130), que le poursuivi qui se trouve dans une telle situation puisse intenter |'action
générale en constatation de I'inexistence de la créance déduite en poursuite, dont le
jugement permet d'empécher lacommunication de celle-ci aux tiers sur labase de I'art. 8a
al. 3let.aLP (ATF 128 111 334, JT 2002 |1 76, SJ 2003 | 93). b) En I'espéce, la conclusion
reconventionnelle du défendeur, en paiement de 122'000 fr., étant rejetée, le demandeur a
intérét a ce que la cour constate que le commandement de payer cette somme, qui lui a été
notifié le 4 janvier 2006 dans la poursuite n° [...] de |’ Office des poursuites de Vevey, est
dépourvu de fondement. X. Le demandeur obtient ainsi gain de cause sur le principe et sur
les neuf diziéme du montant de sa prétention. Quant au défendeur, il perd sur le principe et
le montant de ses conclusions reconventionnelles. Le demandeur a donc droit a des dépens,
|égérement réduits, ala charge du défendeur, qu'il convient d'arréter a 25'493 fr. 80, savair :
a) 19'000 fr. atitre de participation aux honoraires de son conseil; b) 950 fr. pour les
débours de celuim ci; ¢) 5543 fr. 80 en remboursement partiel de son coupon de justice.
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