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Erwagungen

E.34
CPC-VD), pouvait intervenir plusieurs semaines apres le dépét du

- 42 - recours (Bosshard, op. cit., p. 125; cf., atitre d'exemple : CPF 28 mai 1998/302; CPF
25 septembre 1998/516). V1. a) En I'espece, le défendeur a demandé le relief du jugement
defaillite rendu par défaut le 10 aolt 1998, mais n'a pas recouru immediatement contre
cette décision. Lerelief a éé accordé, mais, dans sa décision notifiée le 13 octobre 1998, le
juge arefusé d'annuler le jugement de faillite, pour le motif qu'au jour de I'audience de
relief, P. SA faisait toujours |'objet de "poursuites libres' pour un montant de
I'ordre de 64'000 fr. (ancien art. 56 al. 4 let. c LVLP). Danslafoulée, le défendeur aformé
un recours en réforme, qui a été déclaré irrecevable par arrét du Tribunal cantonal du 15
avril 1999, la cour jugeant le recours tardif des lors qu'il visait le prononceé de faillite rendu
en ao(t 1998 et non la décision sur relief. 1| faut admettre, avec le demandeur, que |'erreur
commise par le défendeur quant al'identité de la décision entreprise consacre une violation
du devoir de diligence incombant al'agent d'affaires. Peu importe toutefois, deslors qu'il
apparait d'emblée que cette erreur n'a pas porté a consequence. En effet, quand bien méme il
aurait été correctement dirigé contre la décision sur relief, le recours en réforme du
défendeur aurait eu trés peu de chances d'aboutir: en effet, selon lajurisprudence qui avait
cours a cette épogue, le défendeur ne pouvait pas, conformément al'art. 174 al. 2 LP, se
borner arendre vraisemblable la solvabilité de P. SA. Il lui incombait bien plutét
de démontrer que le premier juge avait erré dans I'application de I'ancien art. 56 al. 4 LVLP
(cf. suprac. 1V.d/ad). Or, au jour de I'audience de relief, plusieurs poursuites, libres
d'opposition, étaient pendantes contre la société, de sorte que lajuridiction de recours aurait
vraisemblablement considéré que le juge avait refusé a bon droit d'annuler le prononcé de
faillite. Il reste donc adire si e défendeur a manqué a ses obligations contractuelles en
omettant de recourir immediatement contre le jugement de faillite.

- 43 - b) Le défendeur plaide que le demandeur |'a mandaté uniquement pour requérir le
relief du jugement de faillite, et non pour recourir contre celui-ci. L'objection est mal
fondée. D'une part, il n'est pas établi que le demandeur ait restreint de la sorte I'objet du
mandat; il apparait plutbt que la possibilité d'étre entendu par le président du tribunal
revétait une importance toute secondaire pour le demandeur et que celui-ci souhaitait
d'abord et surtout obtenir I'annulation de la décision de faillite prononcée al'encontre de sa
société, peu importe le moyen utilisé. D'autre part, a supposer que le demandeur, qui ne
disposait d'aucune connaissance juridique, et restreint I'objet du mandat ala seule
procédure de relief, le défendeur, en qualité de mandataire professionnel, n'était pas pour
autant libéré de son devoir de conseiller son client et de I'orienter vers d'autres moyens,
éventuellement plus efficients, permettant d'aboutir al'annulation du jugement (supra, c.
IV.b/bb). ¢) aa) L'assignation de P. SA al'audience defaillite du 6 aolt 1998 était



irréguliere. La société a été citée a comparaitre par exploit du 16 juillet 1998. Compte tenu
desféries d'éé, qui sétendent du 15 au 31 juillet (art. 56 ch. 2 LP), lacitation n'a pas sorti
ses effets avant le premier jour utile suivant lafin desféries, soit le lundi 3 ao(t 1998 (cf. JT
1999 11 189; Gilliéron, op. cit., art. 1-88 LP, Lausanne 1999, n. 65 ad art. 56 LP).
Conformément al'art. 168 LP, lejuge saisi d'une réquisition de faillite avise les parties des
jour et heure de son audience au moins trois jours al'avance, par quoi il faut comprendre
troisjours pleins avant celui de I'audience (Tribunal d'appel du canton de Bale-Ville, 14
septembre 1970, in BIM [Basler Juristische Mitteilungen] 1970 p. 286). Il sensuit, en
I'espece, que I'assignation de P. SA al'audience defaillite du 6 ao(t 1998 n'est pas
intervenue atemps et que, de cefait, lafaillie disposait d'un moyen de nullité (supra, c.
IV.d/bb) al'encontre du jugement rendu le 10 ao(t suivant. Le défendeur fait valoir que le
demandeur ne lui a pas communiqué I'exploit portant citation a comparaitre et qu'il n‘apris
connaissance du contenu de la convocation

- 44 - qu'alaréception de I'arrét de la Cour des poursuites et faillites du 15 avril 1999. Par
conséquent, il n‘aurait pas pu déceler le vice dont était affecté I'assignation de P.

SA et en tirer argument pour former un recours en nullité. En effet, il n'est pas établi quele
défendeur ait eu connaissance de lateneur de I'exploit du 16 juillet 1998 avant que I'arrét de
la Cour des poursuites et faillites ne lui parvienne. Pour autant, ce constat n'est pas décisif a
lui seul: il faut encore se demander si le défendeur aurait dQ, en faisant preuve de la
diligence requise, discerner I'irrégularité en temps utile. On |'avu, sagissant de déterminer
les faits de la cause, le mandataire professionnel ne saurait se cantonner dans un role passif
et se borner a enregistrer les explications de son client; il lui incombe bien plutét de
Sassurer qu'il dispose de tous les é éments de faits pertinents, |e cas échéant en sollicitant de
son mandant des renseignements complémentaires (supra, c. IV.b/cc). D'ordinaire, on ne
saurait exiger d'un mandataire judiciaire qu'il se déplace au tribunal pour consulter le
dossier de lacause. || n'empéche que, dans le cas d'espece, |es circonstances particuliéres
dans lesguelles e prononcé de faillite avait été rendu auraient di amener le défendeur a
sinterroger sur larégularité de I'assignation du demandeur al'audience. Eu égard ala
proximité de la date de I'audience — le 10 aolt 1998, selon le prononcé — et de lafin des
féries estivales, il incombait au défendeur d'établir ladate alaquelle lacitation avait été
adressée au demandeur, d'autant que celui-ci avait fait défaut al'audience de faillite. Il
devait le faire en questionnant son client sur ce point et, dansle casou il n‘aurait pu obtenir
de lui un renseignement utile, en requérant du tribunal copie des piéces topiques, voire, en
dernier ressort, en se déplagant au tribunal pour consulter le dossier. En tout état de cause, la
prudence commandait a |'agent d'affaires de déposer a temps un acte de recours non motivé
contenant des conclusions en nullité, quitte a procéder aux veérifications nécessaires dans le
délai qui lui aurait été imparti pour déposer son mémoire. En omettant de le faire, le
défendeur a priveé ses mandants d'un moyen de nullité qui avait des chances importantes
d'aboutir al'annulation du jugement de faillite. Ce manquement doit lui étre imputé afaute,
déslors que le défendeur n'a pas démontré qu'un mandataire moyen, placé dans la méme
situation que lui, aurait agi commeil I'afait.

- 45 - bb) Si le défendeur avait recouru en réforme contre le jugement de faillite, il aurait pu
obtenir I'annulation du prononcé en établissant que la créance en poursuite avait été
acquittée depuislors et en rendant vraisemblable la solvabilité de P. SA. Il est
établi que le solde de la créance en poursuite a été payé en mains de |'office le 12 ao(t 1998.
En outre, il est également constant que, dans |e cadre du recours interjeté apres la décision



sur relief, le défendeur et le demandeur sont parvenus afaire en sorte que, dans le délai
imparti — prolongé a deux reprises par la cour —, P. SA nefit plusI'objet d'aucun
commandement de payer exécutoire ni d'aucune réquisition de faillite. Il faut partir du
principe que si le défendeur avait immédiatement recouru en réforme contre le prononceé du
10 ao(t 1998, il aurait pu bénéficier de deux prolongations de délai, d'ampleur comparable a
celles qu'il a effectivement obtenues ensuite, qui lui auraient permis d'épurer le registre des
poursuites de toutes les procédures exécutoires pendantes contre P. SA.
Conformément alajurisprudence (supra, c. V.c), un tel constat aurait probablement conduit
la cour a considérer que larecourante avait rendu vraisemblable sa solvabilité (supra, c.
V.c), ce qui aurait entrainé I'annulation du jugement de faillite. En privilégiant lavoie du
relief au détriment de celle du recoursimmédiat en réforme, le défendeur a exposé ses
clients adevoir satisfaire a des conditions plus séveres pour obtenir I'annulation du
prononcé de faillite — notamment s'agissant du temps a disposition pour rendre
vraisemblable la solvabilité de |a société —, démontrant par la qu'il maitrisait mal le systéme
des voies de recours ouvertes contre un prononcé de faillite rendu par défaut. 11 achoisi la
voie dont il aurait d0 reconnaitre qu'elle n'était pas la plus slre pour obtenir le résultat
recherché et, par cette option, il aderechef failli aux devoirs de sa profession. Cette erreur
de jugement, comme la précédente, engage sa responsabilité. VII. || appartient encore au
demandeur de démontrer que les manquements mis ajour ci-dessus lui ont causé un
pré§udice (supra, c. I11).

- 46 - @) Lorsque laviolation du contrat résulte d'une omission, le lien de causalité ne peut
étre qu'hypothétique — ex nihilo nihil fit (Fellmann, op. cit., n. 458 ad art. 398 CO). Le juge
doit alors se demander si le préjudice se serait tout de méme produit si le mandataire avait
agi comme ledroit le lui prescrivait (ATF 124 111 155 c. 3d, JT 1999 | 125). Pour juger de
I'existence de cette causalité hypothétique, il faut poser un jugement de valeur en se fondant
sur I'expérience généraledelavie (ATF 132 111 305 c. 3.5, JT 2006 | 269; ATF 124 111 155
précité, JT 1999 | 125; TF 4C.381/2004 du 28 juin 2005 c. 2.1). Il suffit quele juge
parvienne ala conviction qu'une vraisemblance prépondérante plaide en faveur d'un certain
cours des événements (ATF 115 11 440 c. 6a, JT 1990 | 362; CCIV du 26 juin 2008/119 c.
[1.a; Brehm, Berner Kommentar, Berne 2006, nn. 108 et 126 ad art. 41 CO). Dans le cas
d'un mandat de représentation en justice, la preuve de la haute vraisemblance de la chaine
causale incombe au client (Wessner, op. cit., p. 20 et lesréf. citées alan. infrapaginale no
58). b) En I'espece, il est hautement vraisemblable que si le défendeur avait immédiatement
recouru en nullité et en réforme contre le prononcé du 10 ao(t 1998, il aurait obtenu gain de
cause devant la Cour des poursuites et faillites. Le bien-fondé du moyen de nullité ne faisait
guére de doute; aussi la cour aurait-elle annul € le jugement rendu par défaut et renvoyé en
principe la cause a une autre autorité de premiere instance (art. 448 a. 2 CPC-VD), afin
gu'elle se prononce sur larequéte de faillite aprés avoir régulierement assigné P.

SA acomparditre. Le président du tribunal nouvellement saisi n‘aurait pu que rejeter la
requéte de faillite, deslors que, dans I'intervalle, la créance en poursuite avait été acquittée
en capital, intéréts et frais (art. 172 ch. 3 LP). Le méme pronostic simpose sagissant du sort
du recours en réforme. En effet, on avu que le défendeur aurait bénéficié du délai imparti —
et des prolongations de celui- ci — pour le dépbt du mémoire ampliatif afin de rendre
vraisemblable la solvabilité de P. SA. Commeil I'afait dans |e cadre du recours
interjeté apresladécision sur relief, il aurait obtenu que laliste des



- 47 - poursuites diligentées contre la société soit expurgée de toute poursuite exécutoire.
Au degré de la vraisemblance prépondérante, il faut admettre que la Cour des poursuites et
faillites— qui ne disposait pas des rapports d'expertise établis dans la présente cause — aurait
tenu pour vraisemblable la solvabilité de P. SA et annulé le jugement de faillite
rendu contre celle-ci: tel est du moins le résultat auquel aurait di la conduire sa
jurisprudence constante. Aingi, tant le recours en nullité que le recours en réforme aurait
permis au demandeur d'obtenir I'annulation de lafaillite prononcée al'encontre de sa
société. ¢) Le défendeur fait valoir que P. SA était surendettée et que, de cefait,
elle devait de toute maniére étre mise en faillite. aa) Il est constant que P. SA était
largement surendettée au moment ou lafaillite a été prononcée — et méme probablement
déjaavant. Les deux experts ont attesté cet état de fait, soulignant en outre qu'un
assainissement drastique était indispensable. Si les comptes de |a société ne permettaient
pas de déceler ce surendettement, laraison en était que la valeur comptable des stocks de
marchandise avait été surévaluée. Selon I'expert Balimann, les bilans reconstitués aux
valeurs de continuation de I'exploitation faisaient apparaitre un surendettement de 177'214
fr. 16 au 31 décembre 1998 et de 169'250 fr. 25 au 15 avril 1999. Les deux experts
saccordent adire qu'au jour ou lafaillite a été prononcée, le capital-actions de P.

SA était dga perdu. bb) Au vu de ce qui précéde, méme si le prononcé de faillite avait été
annulé sur recours, le demandeur n'aurait pas eu d'autre choix que d'aviser le juge
conformément al'art. 725 al. 2 CO. Celui-ci aurait dors déclaré lafaillite. Maisle juge
aurait pu tout aussi bien I'ajourner, alareguéte du demandeur ou d'un créancier, dans
I'hypothese ou |'assainissement de la société [ui e(t paru possible (art. 725aa. 1 CO). Parmi
les mesures d'assai nissement qui pouvaient entrer en ligne de

- 48 - compte, lajurisprudence mentionne la postposition par les créanciers de la société, la
conversion de créances en actions, des cautionnements, des garanties bancaires ou des
souscriptions fermes d'actionnaires pour une augmentation de capital (ATF 130 V 196 c.
5.4; cf. Chaudet, Ajournement de lafaillite de la société anonyme, these Lausanne,
Bale/Geneve/Munich 2001, pp. 203 ss). cc) |1 ressort des explications fournies par |'expert
Balimann al'audience de jugement qu'un assainissement de |a société était possible. I
fallait, pour qu'un tel processus aboutit, mettre sur pied un plan de sauvetage réaliste,
impliquant un apport de fonds suffisant pour couvrir le surendettement. Moyennant
I'abandon par le demandeur de sa créance de 73'629 fr., I'apport du bailleur H.

d'un montant d'environ 100'000 fr., que celui-ci amis aladisposition du demandeur lors de
lacréation de P. et Cie SA, et I'apport par le demandeur de la somme de 130'000
fr. qui lui a permis de solder la dette de A. SA, un gjournement de lafaillite aurait
été envisageable. 1l falait également que labanque Z. , Qui n'apasfait valoir sa
créance de quelque 180'000 fr. dans lafaillite, elt fait de méme dans le cadre de la
procédure d'assai nissement de P. SA. dd) Le défendeur n'a pas remis en cause ce
dernier constat du second expert, qui ne préte d'ailleurs pas le flanc alacritique. Les
montants articul és étaient suffisants pour supprimer e surendettement et reconstituer le
capital social. D'une maniére générale, I'expérience montre qu'il est plus difficile, pour une
société anonyme, d'obtenir des apports de fonds ou des abandons de créance lorsquelle a
€té déclarée en faillite que lorsgu'il sagit d'éviter qu'elle le soit, ce d'autant plus quand les
chances d'encaisser un dividende substantiel al'issue de la procédure d'exécution sont
faibles, comme c'éait le cas en I'espece. Aussi I'échec de la tentative de mettre sur pied un
concordat dans la procédure de faillite ne permet-il pas encore de conclure que

|'assai nissement de P. SA était impossible a obtenir dans le cadre d'un



gournement de lafaillite. Il est hautement vraisemblable que le bailleur H. , qui a
mis aladisposition du demandeur la somme de

- 49 - 100'000 fr., afin que celui-ci puisse créer P. et Cie SA, aurait été disposé a
faire le méme geste dans le cadre de |'assainissement de P. SA. Toujours au degré
de lavraisemblance prépondérante, il y alieu d'admettre que A. SA aurait accepté
de solder ses créances contre P. SA en échange du versement d'un montant de
130'000 francs, payable par acompte, des lors que, plustard, elle a effectivement consenti a
ce sacrifice. Pour sauver sa société de lafaillite, le demandeur aurait trés vrai semblablement
abandonné sa créance en compte courant. Quant alabanque Z. , onignore
pourguoi elle n'a pas produit sa créance dans lafaillite. Le demandeur alégue qu'elle aurait
renoncé a sa créance en échange de contre-affaires, mais ce point de fait n'est pas établi.
Quoi qu'il en soit, il importe peu, en I'espece, de connaitre les motivations intimes de la
banque: de |I'absence de production dans lafaillite, on peut inférer qu'il était possible de
faire en sorte, d'une maniére ou d'une autre, que la banque renonce afaire valoir ou
abandonne sa créance dans le cadre de |'assainissement de P. SA. Il sensuit quele
plan d'assainissement décrit par I'expert Balimann était parfaitement réalisable. Par les
efforts et les sacrifices qu'il a consentis pour maintenir en vie sa société, que ce soit avant la
confirmation du jugement de faillite ou plus tard, pendant |a phase de liquidation, le
demandeur a démontré qu'il avait la volonté de sauver P. SA delabanqueroute, le
cas échéant au prix de sacrifices importants, et qu'il I'aurait trés vraisemblablement fait si la
fallite n‘avait pas été prononcée le 15 avril 1999. I faut retenir, enfin, qu'une foisles
mesures d'assai nissement prises, |'existence de la société aurait été garantie a moyen terme.
Tel aétéle cas delanouvelle entité juridigue que le demandeur afondée et il n'y aaucune
raison de présumer qu'il en serait allé différemment Sil avait poursuivi ses activités sous la
raison sociae de P. SA. e) En définitive, il est établi —atout le moins au degré de
la vraisemblance prépondérante — que le demandeur aurait pu, si le défendeur n‘avait pas
failli &ses devoirs et moyennant la réalisation des mesures d'assai nissement décrites
ci-dessus, éviter lafaillite de P.

- 50 - SA et poursuivre son activité économique au sein de cette société. Au lieu decela, il a
été contraint de constituer une nouvelle structure juridique lui permettant de reprendre son
activité antérieure. En effet, comme I'ont constaté les experts, le demandeur et son épouse
auraient éprouvé d'importantes difficultés a retrouver un emploi d'un niveau équivalent
aupres d'un autre employeur, compte tenu de leurs &ges et formations respectifs. VIII. 11
reste encore a déterminer I'éendue du dommage dont la réparation incombe au défendeur.
a) De jurisprudence constante, le dommage correspond a la différence entre e montant
actuel du patrimoine du demandeur et le montant que celui-ci aurait atteint si I'événement
dommageable ne sétait pas produit (ATF 132 111 359 c. 4, JT 2006 | 295 et les arréts cités;
ATF 12011 293 c. 3b, JT 1995 | 381 [rés.]; Brehm, op. cit., n. 70b ad art. 41 CO). Le
dommage consiste dans une perte éprouvée (damnum emergens) — soit la diminution des
actifs ou augmentation des passifs — ou dans un gain manqué (lucrum cessans) — soit la
non-augmentation des actifs ou lanon- diminution des passifs (Thévenoz, Commentaire
romand, CO |, Bale 2003, n. 30 ad art. 97 CO). A teneur de l'art. 42 al. 2 CO, lorsque le
montant exact du dommage ne peut étre établi, le juge le détermine équitablement en
considération du cours ordinaire des choses et des mesures prises par la partie |ésée (art. 42
al. 2 CO). Larégle vaut auss bien pour la preuve de I'existence du dommage que pour celle
de I'étendue de celui-ci (ATF 9511 481 c. 12a, JT 1997 | 246 [rés.]; Brehm, op. cit., n. 48 ad



art. 42 CO). b) aa) Le demandeur réclame au défendeur le paiement d'une indemnité de
100000 fr., correspondant au capital-actions de P. SA. Il est établi quele
capital-actions de P. SA était d§a perdu lorsgue la société a été déclarée en
faillite. Si lafaillite n'avait pas

- 51 - été prononceée et que la soci été elit été assainie selon les modalités exposées ci-dessus,
une partie des sacrifices consentis par |e demandeur — abandon de sa créance,
remboursement du prét de A. SA —aurait servi areconstituer le capital social de
lasociété. Aussi, quand bien méme le défendeur aurait obtenu |'annulation de lafaillite, les
actions du demandeur n'aurai ent-€lles pas repris immeédiatement de la valeur. Encore
falait-il que le demandeur procéde a |'assai nissement de cette société, notammment en
puisant dans ses propres ressources. Or, on voit mal pour quel motif le défendeur devrait
supporter ne flt-ce qu'une partie du fardeau qu'aurait impligqué I'assainissement de

P. SA. En outre, aprés laliquidation de sa société, le défendeur a créé la société
P. et Cie SA. Rien ne permet de penser que lavaleur des actions de cette nouvelle
société serait inférieure a celle que les actions de P. SA auraient atteinte apres

assainissement. De ce point de vue, il n'apparait pas que les actifs actuels du demandeur
aient enregistré une baisse par rapport a ceux qui auraient été les siens si le défendeur avait
obtenu I'annulation de lafaillite de P. SA. Auregard de lathéorie de la différence
(supra, c. VIIl.a), aucun dommage n'est établi et, partant, la prétention du demandeur
savere mal fondée sur ce point. bb) Le demandeur exige aussi |e remboursement des
versements qu'il aurait effectués sur safortune personnelle pour assainir la situation
financiere de P. SA, montants qu'il a chiffrés a 165'000 fr. dans son mémoire de
droit, avant de les porter, en plaidoirie, a 216'000 francs. Le premier expert a constaté
gu'entre le mois d'ao(it 1998 et celui de janvier 1999, plusieurs versements ont été opérés
pour le compte de P. SA, soit par I'intermédiaire du demandeur, soit par celui du
défendeur, a concurrence de 152'931 fr. 55. L'expert n'a pas été en mesure d'identifier la
provenance de |'entier de ces fonds: une partie de ceux-ci provenait du recouvrement d'une
créance de P. SA contre[...]; pour le solde, les sommes versées pouvaient
provenir, au moins en partie, du compte privé du demandeur, alimenté par les chéques émis
par des clients de la société et qui auraient di étre encaissés par celle-ci.

- 52 - Devant cesincertitudes, il y alieu, suivant |'opinion du second expert, de se référer a
la comptabilité de la société, plus précisément al'évolution du compte courant du
demandeur, pour retenir que celui-ci aavanceé a sa société, entre le mois d'ao(t 1998 et le 15
avril 1999, le montant de 73'629 fr. 64. Or, comme on I'avu, dans I'hypothése ou lafaillite
deP. SA aurait été évitée, le demandeur aurait d0 abandonner sa créance pour
contribuer a1'assainissement de lasociété. Il en va d'ailleurs de méme de la somme de
130'000 fr. qu'il aversée aA. SA, et dont il ne réclame pas le remboursement. 11
sensuit que le demandeur ne saurait réclamer quelque indemnité que ce soit a cetitre. Dans
cette mesure également, ses prétentions sont mal fondées. 1l n'en va pas de méme, en
revanche, du montant de 2'400 fr. que le demandeur a dl payer alaCaisse AVSdela
Fédération patronal e vaudoise dans le cadre de I'action en réparation du dommage que
celle-ci avait introduite contre lui, une créance de 18'655 fr. étant demeurée a découvert
danslafaillite de P. SA. Le versement de cette somme n'était pas indispensable
dans le cadre de |'assainissement de la société. || apparait en outre hautement vraisemblable
que lasociété, une fois assainie, aurait disposé des ressources suffisantes pour acquitter les
cotisations AV S en souffrance. Partant, le défendeur, a qui lafaillite de la société est



imputable, doit rembourser au demandeur la somme de 2'400 francs que celui-ci a payée a
lacaisse AVS. cc) A suivre le demandeur, font également partie du dommage devant étre
réparé par le défendeur les frais de constitution de la nouvelle société P. et Cie
SA, quiil chiffre a70'630 francs. Dans le cadre de la constitution de sa nouvelle société, le
demandeur a apporté en nature un stock d'articles pour animaux, accepté pour 50'000 fr.,
gu'il avait acquis d'H. pour un prix de 51705 fr. 55. || sest aussi acquitté d'une
note d'honoraires et de débours de 3'630 francs. Ainsi, le demandeur ainvesti pour la
création d'une nouvelle société la somme totale de 55'335 fr. 55. Le demandeur aurait pu
faire I'économie de ces dépenses si le défendeur, commeiil le devait, avait

- 53 - obtenu I'annulation de la faillite de P. SA. Celles-ci constituent déslorsun
poste du dommage dont |e défendeur doit répondre. dd) Le demandeur réclame encore le
remboursement de la somme de 9'000 fr. qu'il dit avoir payé al'agent d'affaires R.

Pour tenter d'obtenir larévocation de lafaillite de sa société, e demandeur a mandaté
I'agent d'affaires R. . Celui-ci a également tenté de mettre sur pied un concordat.
Le 16 avril 2002, il acommuniqué au demandeur sa note d'honoraires et débourses, portant
sur un montant de 6'650 francs — et non pas de 9'000 fr., comme allégué. Le document
porte, au-dessus de la signature et du tampon de |'agent d'affaires, la mention manuscrite
"note acquittée”, de sorte qu'il y alieu deretenir que tel aété le cas. Si lafaillite de

P. SA avait été annulée par la Cour des poursuites et faillites du Tribunal
cantonal, le demandeur n'aurait pas di confier de mandat a I'agent d'affaires R. et
n'aurait pas d0 payer d'honoraires a celui-ci. Par conségquent, le défendeur, qui aurait dd, en
faisant preuve de la diligence requise, obtenir I'annulation de lafaillite de la société, doit
indemniser le demandeur pour les frais de conseil engagés dans le cadre de |a procédure de
faillite. ee) Le demandeur conclut de plus au paiement de la somme de 3'802 fr. 15,
correspondant a la note d'honoraires et de débours que lui a adressée son conseil pour les
opérations liées alarecherche d'une solution négociée avec la partie adverse. En droit dela
responsabilité civile, les frais engagés par la victime pour la consultation d'un avocat avant
I'ouverture du proces civil peuvent constituer un élément du dommage, lorsque cette
démarche était nécessaire et adéquate, et pour autant que ces frais n'aient pas été inclus dans
les dépens (ATF 133 11 361 c. 4.1; TF 4C.51/2000 du 7 aodt 2000 c. 2, publiéin SJ2001 |
153; Brehm, op. cit., nn. 88 ssad art. 41 CO). On admet aussi, sous |es mémes conditions,
que le créancier qui poursuit I'exécution d'une prestation contractuelle peut obtenir de son
débiteur le remboursement de ses frais d'avocat (Weber, Berner Kommentar, Berne

- 54 - 2000, n. 207 ad art. 97 CO et n. 23 ad art. 103 CO, ainsi que lesréf.). Par courrier du 3
septembre 1999, le conseil du demandeur a mis en cause la responsabilité du défendeur. Le
21 septembre 2000, il a sollicité du batonnier de I'Ordre des avocats et du président de
I'Association des agents d'affaire brevetés la tenue d'une audience de conciliation, alaguelle
il areprésenté le demandeur. Le 8 janvier 2001, il a adressé & son client une note
d'honoraires et de débours de 3'802 fr. 15 pour les opérations liées a larecherche d'une
solution négociée et ala procédure de conciliation obligatoire. Ces démarches, méme si
elles n'ont pas été couronnées de succes, étaient justifiées. Il sensuit que lesfrais d'avocats
déboursés par |e demandeur a cette fin représente un é ément du dommage dont il peut
obtenir réparation par le défendeur. c) A ce stade, le préjudice encouru par |e demandeur
séléve a68'187 fr. 70. aa) Le dommage comprend aussi I'intérét du capital alloué atitre
d'indemnité. Cet intérét, dit compensatoire, est di a partir du moment ou |'événement
dommageabl e engendre des conséguences pécuniaires et court jusqu'au moment du



paiement des dommages- intéréts; il vise aplacer I'ayant droit dans la situation qui aurait été
lasienne Sil avait obtenu réparation au jour de la survenance du dommage, respectivement
de laréalisation de ses conséquences économiques. Contrairement al'intérét moratoire,
I'intéré compensatoire ne suppose ni interpellation du créancier, ni demeure du débiteur,
étant précisé que ces deux catégories d'intérét ne peuvent se cumuler deslors qu'il
poursuivent le méme but sur le plan fonctionnel (ATF 131111 12 ¢. 9, JT 2005 | 488; TF
4C.182/2006 du 12 décembre 2006 c. 5; Weber, Berner Kommentar, n. 11 ad art. 103 CO).
L'intérét compensatoire est di non seulement en cas de responsabilité délictuelle, mais aussi
lorsque la responsabilité découle du contrat (ATF 130 I11 591 c. 4, JT 2006 | 131). Le taux
dintérét forfaitaire

- 55 - retenu par lajurisprudence en application analogique de I'art. 73 CO est de 5 % (ATF
131 Il 12 précitéc. 9.4, JT 2005 | 488). bb) La somme de 2'400 fr. a été versée ala caisse
AVSle 25 mai 2000. La créance en remboursement du demandeur porte donc intérét
compensatoire a5 % I'an des cette date. La dette d'honoraires de I'agent d'affaires

R. agrevé le passif du demandeur dés lacommunication de lanotey relative et
jusqu'au paiement (cf. ATF 116 11 441 c. 3alaa, JT 1991 1 166). Il sejustifie donc de retenir
gue I'indemnité de 6'650 fr. due par le défendeur porte intérét désle 16 avril 2002, date a
laguelle la note d'honoraires a été communiquée au demandeur. 11 en va de méme de la note
d'honoraires de 3'802 fr. 15 que le conseil du demandeur a adressée a son client le 8 janvier
2001: I'intérét compensatoire court des cette date sur I'indemnité correspondante. Quant ala
créance de 55'335 fr. 55, allouée au demandeur en remboursement des frais de constitution
deP. et Cie SA, il appartenait al'intéressé d'établir le moment auquel elle apris
naissance (art. 8 CC), ce qu'il n'a pasfait. On retiendra donc que I'intérét compensatoire a
commencé de courir au plus tard laveille de I'inscription de la société au registre du
commerce, soit le 9 mars 2000, des lors que la libération du capital- actions doit intervenir
impérativement avant ladite inscription. d) |1 sied encore de déduire du montant du
dommage tel qu'il a été arrété ci-dessus les avantages patrimoniaux que le demandeur a
retiré des omissions de son mandataire ("compensatio lucri cum damno”;
"Vorteilsanrechnung"; ATF 128 |11 22 c. 2e/cc, JT 2002 | 222 [rés.], SJ 2002 | 209; Brehm,
op. cit., nn. 27 ssad art. 42 CO). L'imputation d'un avantage est justifiée lorsgue celui-ci se
trouve dans un rapport de causalité adéquate avec |'acte ou |'omission dommageable
(Werro, Laresponsabilité civile, 2éme éd., Berne 2011, n. 996), respectivement lorsque
dommage et avantage sinscrivent dans une relation de connexité (ATF 112 I1b 322 c. 5a, JT
1987 | 186; Brehm, op. cit., nn. 34 ss ad art. 42 CO; Weber, Berner Kommentar, n. 154 ad
art. 97 CO).

- 56 - En |'espéce, en cas d'exécution correcte du mandat, le demandeur aurait d payer des
honoraires pour le dépdt d'un recoursimmeédiat aupres de la Cour des poursuites et faillites.
L'exécution défectueuse du mandat par le défendeur lui a permis d'épargner cette dépense,
qu'il convient d'arréter, en faisant usage du pouvoir d'appréciation réservé al'art. 42 a. 2
CO, a500 francs. Ce montant doit étre imputé sur la créance en dommages-intéréts du
demandeur, valeur au 16 avril 1999, soit ala date d'envoi de la note d'honoraires du
défendeur. I X. Le demandeur réclame enfin le remboursement du montant de 9'547 fr. 15
payé au défendeur atitre d'honoraires et de débours. a) Le mandataire a droit a des
honoraires, parfois réduits, en dépit d'une exécution défectueuse du mandat. La
rémunération due au mandataire représente une contre-prestation pour les services qu'il rend
au mandant, plus précisément pour I'activité diligente qu'il exerce dans I'affaire dont il est



chargé. Par conséguent, |le mandataire qui ne rend pas | es services promis, c'est-a-dire qui
demeureinactif ou n’agit pas avec le soin requis, ne peut prétendre al'entier des honoraires
convenus ou alarémunération qui serait due a un mandataire diligent. Ce n'est que dansle
cas ou I'exécution défectueuse du mandat est assimilable & une totale inexécution, se
révélant inutile ou inutilisable, que le mandataire peut perdre son droit a une rémunération
(ATF 124111 423 c. 3b et 4a, JT 1999 | 462, SJ1999 | 72). || appartient au mandataire de
prouver les prestations qu'il afournies, de maniére a permettre la détermination de la
somme qu'il réclame (art. 8 CC). En revanche, si le mandant fait valoir que le mandataire
n'a pas droit a ses honoraires en raison d'une mauvaise exécution, il lui incombe d'en
apporter lapreuve, sil n'apasrefuse laprestation (TF 4A_267/2010 c. 3). Le mandant qui
obtient laréduction d'un honoraire qu'il a déja versé peut obtenir du mandataire la
restitution de ce qu'il a payé en trop conformément aux dispositions qui régissent
I'enrichissement illégitime (art. 62 ss CO; ATF 127 111 421 c. 3, JT 2002 | 318; Weber,
Basler Kommentar, n. 44 ad art. 394 CO).

- 57 - b) Outre la représentation en justice du demandeur dans le cadre de la procédure de
relief introduite contre le jugement de faillite du 10 ao(t 1998, |e défendeur a obtenu
I'annulation — respectivement le renvoi — de plusieurs audiences auxquelles P. SA
était assignée. |1 a également pris les mesures nécessaires pour encaisser le montant dd ala
société par [...] SA et utilement négocié avec plusieurs créanciers de la société. L'exécution
de cette partie du mandat ne souffre aucune critique. Elle justifie qu'on permette au
défendeur de conserver lamoitié de ses honoraires et débours, soit 4'401 fr. 60 (TVA
comprise). Quant aux démarches entreprises en vue d'obtenir I'annulation du prononcé de
faillite, on avu qu'elles étaient entachées de graves lacunes, toutes imputables au défendeur.
Aussi celui-ci ne saurait-il prétendre a une quel conque rémunération pour des prestations
qui se sont révélées inutiles, atout le moins pour une large part. Le constat doit toutefois
étre nuancé. Le demandeur ne soutient pas qu'en requérant le relief du prononcé de faillite,
le défendeur a manqué a ses devoirs; ses griefs— d'ailleurs bien fondés — se sont concentrés
sur I'absence de recours immeédiat. 1| faut en conclure que la procédure derelief a été
introduite conformément au contrat. Partant, le remboursement des frais de justice avancés
par le défendeur al'occasion de cette procédure, par deux fois 300 fr., lui est acquis (art. 402
al. 1 CO), étant précisé que ces émoluments n'auraient pas été couverts par les dépenssi le
demandeur aurait obtenu gain de cause, dés lors que, dans ce cas, la Cour des poursuites et
faillites laisse les frais de procédure au recourant (cf. CPF 27 ao(t 2009/268 c. V). Il doit en
aller de méme des honoraires relatifs ala procédure de relief, qui peuvent étre estimés, en
application del'art. 42 a. 2 CO, 4400 francs. En définitive, le montant des honoraires dus
au défendeur doit étre réduit a5'401 fr. 60 (4'401.60 + 600 + 400), TVA comprise. Celui-Ci
ayant encaissé la somme de 9'547 fr. 15, il doit restituer au demandeur 4'145 fr. 55.

- 58 - ¢) Larestitution pour cause d'enrichissement illégitime englobe non seulement le
capital mais aussi I'intérét percu gréace a ce capital. Cet intérét, qui fait partie intégrante de
I'enrichissement, doit étre restitué al'appauvri (Schwenzer, Schweizerisches
Obligationenrecht — AT, 5éme éd., Berne 2009, n. 58.04; Engel, Traité des obligations en
droit suisse, 2eme éd., Berne 1997, p. 599). Toutefois, ala différence de ce qui prévaut en
matiére d'intérét compensatoire (supra, c. Vlll.c/ad), dans e cadre de |'enrichissement
illégitime, le demandeur n'a droit al'intérét que Ssil prouve que le défendeur aplacé le
capital et qu'il a effectivement percu I'intérét dont le paiement est demandé ou qu'il a
négligé de le percevoir (ATF 80 Il 152 c. 3, JT 1955 | 130; Spahr, L'intérét moratoire,



conséquence de la demeure, in RV J [Revue valaisanne de jurisprudence] 1990 pp. 351 ss,
pp. 374 s.). En I'espéce, il n'est pas allégue que le défendeur aurait placé la somme
litigieuse. On ignore donc sil apercu un intérét et, afortiori, |'importance de celui-ci. Il
n'est pas démontré non plus que le défendeur aurait négligé de percevoir un intérét. Partant,
seul I'intérét moratoire est d. L'intérét moratoire suppose la demeure du débiteur et, par
conséquent, |'exigibilité de la créance et I'interpellation du créancier (art. 102 a. 2 et 104 al.
1 CO). EnI'occurrence, le défendeur a été mis en demeure par la notification de la demande,
intervenue le 11 septembre 2001. L'intérét moratoire, a5 % |'an, acommence de courir le
lendemain. X. @) Selon I'art. 92 al. 1 CPC-V D, des dépens sont alloués ala partie qui obtient
gain de cause. Le juge doit rechercher lequel des plaideurs gagne le proces sur le principe,
et non pas répartir les dépens proportionnellement aux montants aloués; sil y aplusieurs
guestions litigieuses et que chacune des parties obtienne gain de cause sur certaines d'entre
elles, il faut apprécier leur importance respective pour déterminer si I'une des parties doit
étre considérée comme victorieuse et adroit atout ou partie des dépens
(Poudret/Haldy/Tappy, Procédure civile vaudoise, 3éme éd., Lausanne 2002, n. 3 ad art. 92
CPC-VD).

- 59 - b) Les dépens comprennent principalement les frais de justice payés par la partie, les
honoraires et les débours de son avocat (art. 91 let. aet ¢ CPC-VD). Lesfraisde justice
englobent I'émolument de justice, ainsi que les frais de mesures probatoires. Les honoraires
d'avocat sont fixés selon le tarif du 17 juin 1986 des honoraires d'avocat dus atitre de
dépens (tarif abrogé par I'entrée en vigueur, le ler janvier 2011, du tarif desfraisjudiciaires
en matiére civile du 28 septembre 2010 [TFJC, RSV 270.11.5] et applicable en vertu de
I'art. 99 al. 1 TFJC). Les débours ont trait au paiement d'une somme d'argent précise pour
une opération déterminée. c) En I'espéce, le demandeur ne se voit allouer qu'un peu plus
d'un cinquiéme des montants réclamés. || n'empéche qu'il a eu gain de cause sur un point
essentiel du proces, soit |e principe méme de la responsabilité du défendeur. En définitive,
compte tenu de I'importance respective des questions débattues, le demandeur a droit a des
dépens réduits de maitié, qu'il convient d'arréter a 35'481 fr. 20, savoir : a12'00 fr atitre de
participation aux honoraires de) 0. son conseil; b 600 fr pour les débours de celui-ci; ) . €)
22'88 fr 20 en remboursement de la moitié de son 1 . coupon de justice.
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