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Droit de la Construction L'article 

Der Aufsatz 
L'article 

François Chaix, Docteur en droit, 
Juge au Tribunal de première instance (Genève) 
Sylvain Marchand, Docteur en droit, 
Avocat au barreau de Genève 

Le droit direct du maître 
de l'ouvrage contre le 
sous-traitant 

In der Praxis kommt es hiiufig vor, dass ein Bauunternehmer Arbeiten, die er seinem Besteller ( dem Hauptbesteller) schuldet, an ei­
nen Subunternehmer weitervergibt. Dadurch entsteht ein Werkvertragsverhiiltnis zwischen dem Bauunternehmer und seinem Sub­
unternehmer, nicht aber zwischen dem Subunternehmer und dem Hauptbesteller. Mit Rücksicht darauf stellt sich die Frage, ob der 
Hauptbesteller dennoch direkte Erfüllungsansprüche gegenüber dem Subunternehmer hat. Diese Frage wird im vorliegenden Auf­
satz für bestimmte Fiille bejaht, wobei aber der Subunternehmer die Einreden und Einwendungen aus seinem Werkvertrag 
grundsiitzlich auch dem Hauptbesteller entgegenhalten kann. 

1. Introduction 

Ils viennent chez vous avec leurs outils et leur savoir-faire. Vous 
leur confiez les choses ou les lieux qui vous sont chers, parce 
qu'ils sont les hommes de l'art. Vous les avez parfois choisis. 
Vous les regardez travailler et, peu à peu, des rapports de con­
fiance et de respect mutuel s'instaurent. Pourtant, aux yeux de la 
loi, ils sont de parfaits étrangers: il s' agit des sous-traitants, en­
gagés par l'entreprise générale ou l'architecte à qui vous avez 
confié l'ensemble des travaux. 

De parfaits étrangers? Cet article tend à démontrer que le droit 
n'est pas forcément incompatible avec la réalité, et qu'il suffit 
parfois d'aller au-delà des apparences de la théorie générale 
pour réconcilier les solutions juridiques et le sentiment de la 
confiance bafouée. 

II. Les prétentions contractuelles du maître 
contre l'entrepreneur 

1. En matière de livraison d'un «aliud» 

a. Les règles sur l'inexécution des obligations 

Si le maître ne reçoit pas l'ouvrage convenu, mais un ouvrage 
diffé ·ent, il n'y a pas mauvaise exécution, mais fausse exécu­
tion.1 Dans une telle situation, les règles sur la garantie des 
défauts ne s'appliquent pas et le maître doit avoir recours aux 
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règles générales sur l'inexécution des obligations (art. 97 ss 
C0)2. 

Tant que l'entrepreneur n'a pas livré l'ouvrage convenu, il se 
trouve en demeure de débiteur et le maître peut réclamer l'exé­
cution de l'obligation (art. 102 ss CO). Lorsque l'exécution de­
vient impossible, il convient alors de déterminer si cette impos­
sibilité est imputable à faute (art. 97 CO) ou non (art. 119 C0)3. 

b. Les conditions d'application 

L'article 97 alinéa 1 CO exige quatre conditions: l'inexécution 
d'une obligation, un dommage, un rapport de causalité entre 
l' inexécution et le dommage et la faute du débiteur4. En l'occur­
rence, les trois premières conditions ne prêtent pas à discussion: 
l'inexécution de l'obligation consiste en l'exécution de l'ou­
vrage dans un autre matériau que celui convenu; le dommage 
consiste dans la moins-value de l'ouvrage; quant au rapport de 
causalité, aucun événement extérieur n'est venu le rompre. La 
discussion principale concerne donc la faute de l'entrepreneur, 
présumée selon l'article 97 alinéa 1 CO. 

I Sur la distinction entre aliud et défaut, voir DC 1987 p 66 no 73. 
2 ENGEL, Contrats, p. 710; ÜAUCH, Werkvertrag, n° 1444; HONSELL, 

p. 256. 
3 ÜAUCH!SCHLUEP, n° 3178. 
4 ENGEL, Obligations, p. 704; ÜAUCH/SCHLUEP, n° 2597 ss. 

Abréviations: supplément DC 1/97 71 



Der Aufsatz Baurecht 

En matière de sous-traitance, l'entrepreneur peut se voir imputer 
sa propre faute (art. 97 al. 1 CO), comme celle du sous-traitant 
qui est considéré comme son auxiliaire (art. 101 al. 1 CO )5. Si 
les conditions d'application de ces deux dispositions sont réa­
lisées, il y a concours entre les articles 97 alinéa 1 et 101 alinéa 
1 C06. Selon cette dernière disposition, qui institue pour une 
partie de la doctrine une responsabilité «causale7», l' entrepre­
neur peut répondre d'un dommage même en l'absence d'une 
faute propre. On continue cependant à faire référence à une faute 
en disposant que le débiteur n'est responsable que dans le cas 
où, s'il avait agi lui-même à la place de l'auxiliaire, il aurait 
commis une faute: il s'agit là de la faute hypothétique du débi­
teurs. Or, aborder cette question amène à celle, corrélative, de la 
preuve libératoire du débiteur. 

c. La preuve libératoire de l'entrepreneur 

Dans la conception historique de l'article 101 CO, l'auxiliaire 
était moins spécialisé que le maître; à l'origine, cette disposition 
avait principalement en vue des situations telles que la secrétaire 
par rapport à l'avocat, l'assistante dentaire par rapport au den­
tiste, l'apprenti par rapport au mécanicien9. Or, en matière de 
sous-traitance, la situation est justement inversée: le sous-trai­
tant dispose habituellement de qualifications techniques plus 
élevées que 1' entrepreneur général. Par conséquent, la référence 
à la faute hypothétique de débiteur n'a pas de sens; par ailleurs, 
cela reviendrait à encourager les entrepreneurs à prendre des 
commandes complexes, à les faire exécuter par des sous-trai­
tants spécialisés, puis à accepter la motivation, choquante, selon 
laquelle l'entrepreneur, s'il avait agi lui-même, n'aurait pas 
commis de défaut de diligence puisqu'il ne disposait pas de con­
naissances techniques suffisantes. Il convient donc, pour déter­
miner le niveau de diligence requis par le débiteur, de faire 
référence au contenu de la prestation promise et non aux con­
naissances effectives du cocontractant !O. Dans ces circonstances, 
il apparaît que l'entrepreneur, du moment qu'il accepte sans ré­
serve l'exécution d'un ouvrage (en ayant recours à un/des sous­
traitant/s), ne peut se libérer au motif qu'il n'aurait pas commis 
de manquement à la diligence s'il avait agi lui-même11 . Cette so­
lution est consacrée en matière internationale par la Convention 
de Vienne sur les contrats de vente internationale de marchandi­
ses, qui a vocation à s'appliquer à de nombreux contrats d'en­
treprisel2. Cette convention prévoit en effet que l'entrepreneur 
ne peut se libérer que dans la mesure où le sous-traitant pourrait 
le faire lui-même (art. 79 al. 2 CV)l3. 

Par conséquent, le maître pourra obtenir de l'entrepreneur la 
réparation de son dommage- correspondant à la moins-value de 
1' ouvrage - en application des articles 97 alinéa 1 et 101 alinéa 
1 CO. L'entrepreneur ne pourra pas invoquer de preuve libéra­
toire, sa responsabilité apparaissant quasiment être causale. 

2. En matière de demeure 

a. Principe 

La demeure de débiteur constitue un cas d'inexécution du con­
trat dans le temps. Pour parer aux conséquences fâcheuses de 
cette demeure, le maître ne peut invoquer les règles du contrat 
d'entreprise et est renvoyé aux seules règles de partie générale 
du Code des obligationsl4. 
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b. Les dommages 

Dans l'exemple des retards imputables au sous-traitant, le maître 
souhaite conserver l'ouvrage, par ailleurs sans défauts, mais ob­
tenir réparation de son dommage. Selon l'article 103 alinéa 1 
CO, tant que l'entrepreneur se trouve en demeure, le maître a 
droit à des dommages-intérêts de retard. Ceux-ci représentent 
toutes les diminutions involontaires de patrimoine qui trouvent 
leur cause originaire dans le retard de l'entrepreneur et englo­
bent même le cas fortuit. L'entrepreneur ne répond cependant du 
dommage que s'il se trouve en demeure par sa fautels. Celle-ci, 
comme dans toute responsabilité contractuelle, est présumée 
(art. 97 al. 1 CO). S'agissant du fait du sous-traitant, l'article 
101 alinéa 1 CO s'appliquel6. 

Par conséquent, le maître pourra obtenir réparation de ses dom­
mages, que ceux-ci consistent dans les diminutions involontai­
res de son patrimoine ou dans la non-augmentation de son actif. 
Dans ce cadre, l'entrepreneur ne pourra pas non plus faire valoir 
une preuve libératoire17. 

3. En matière de garantie des défauts 

a. Les droits découlant de la garantie 

Lorsque l'entrepreneur livre, au terme fixé par les parties, l'ou­
vrage convenu, mais que celui-ci est entaché de défauts, le 
maître dispose de trois droits formateurs, qui peuvent être exer­
cés alternativement. Il s'agit du droit de résoudre le contrat (art. 
368 al. 1 in initio CO), du droit de réduire le prix de l'ouvrage 
(art. 368 al. 2, ]re hypothèse CO) et du droit d'exiger la suppres­
sion du défaut (art. 368 al. 2, 2e hypothèse CO). 

s La qualité d'auxiliaire du sous-traitant est unanimement reconnue: ATF 
116 II 305, 308 = JT 1991 I 173, 175; ATF II 438, 439; SJ 74 (1952) 39, 
42; GAUCH, Werkvertrag, no 177; TERCIER, n° 3373. 

6 Une opinion selon laquelle seul l'article 97 CO s'appliquerait doit être 
rejetée car elle conduirait à des situations dans lesquelles l'entrepreneur 
pourrait s'exculper selon l'article 97 alinéa 1 CO alors qu'il devrait ré­
pondre selon l'article 101 CO (dans ce sens; CERUTTI, no 458 ss; KOLLER, 
n° 230; GAucHISCHLUEP, n° 2862). 

7 CERUTTI, no 422; GAUCH/SCHLUEP, n° 2825. 
8 CERUTTI, n° 429; GAUCH!SCHLUEP no 2865; KOLLER, n° 303; OTT, in RSJ 

74 (1978) 288. 
9 Orr, in RSJ 74 (1978) 289. 

ro Dans ce sens, SPIRO, p. 247: «( ... )des Schuldner verspricht eine, nicht 
seine Leistung>>. «Welche Anforderungen an die Fahigkeiten und Kennt­
nisse des Handelnden zu stellen sind, beurteilt sich vielmehr nach der 
versprochenen Leistung>> (p. 248). 

11 Sur la portée résiduelle (et très académique) de la preuve libératoire de 
l'entrepreneur, voir CHAIX, p. 142 ss. 

12 Article 3 CV. 
13 Voir à ce sujet NEUMAYERIMING, commentaire, n° 8 ad79 CV. 
14 GAUCH, Werkvertrag, no 659. Il convient de préciser que l'article 366 

alinéa 1 CO ne saisit en effet que les situations antérieures au jour con­
venu de l'exécution (GAUCH, Werkvertrag, no 668), ce qui n'est pas le 
cas ici. 

15 CHAVANNE, n° 132 ss; GAUCH!SCHLUEP, n° 2996 ss. 
16 GAUCH!SCHLUEP, n° 3006; KOLLER, n° 267 et 473. 
17 Voir supra II. 1. c. 
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Ce droit à la supression du défaut ne suppose pas de faute de 
1' entrepreneur et s'exerce par simple déclaration de volonté uni­
latérale et irrévocable! s. Point n'est donc besoin de soumettre la 
question à un tribunal ou de requérir l'accord d'un tiers. 

b. La créance en dommages-intérêts 

A ces droits formateurs s'ajoute le droit de demander des dom­
mages-intérêts (art. 368 al. 1 et 2 in fine CO). Le dommage cou­
vert par ces dispositions doit trouver sa source dans le défaut de 
l'ouvrage, mais se développer en dehors de ce dernieri9. Ainsi, 
lorsque le défaut a entraîné une diminution de la valeur de l'ou­
vrage, le maître a droit à la diminution du prix de l'ouvrage (art. 
368 al. 2, 1re hypothèse CO) indépendamment de toute faute de 
1' entrepreneur ou de ses auxiliaires. En revanche, lorsque le 
défaut a entraîné pour le maître des frais supplémentaires ou l'a 
empêché de conclure une affaire, des dommages-intérêts peu­
vent être exigés de l'entrepreneur. En d'autres termes, le maître 
a droit à la réparation de tout dommage, que celui-ci soit corpo­
rel, patrimonial ou économique2o. 

La responsabilité de l'entrepreneur pour les dommages découlant 
du défaut de 1' ouvrage est soumise aux règles générales de la res­
ponsabilité contractuelle. Par conséquent la faute se trouve pré­
sumée, charge à l'entrepreneur de s'exculper2I. Dans une opéra­
tion de sous-traitance, l'entrepreneur se verra imputer la faute du 
sous-traitant en application de l'article 101 alinéa 1 C022. 

III. Les prétentions délictuelles du maître 
contre le sous-traitant 

Dans les situations que nous avons examinées, le maître peut dé­
sirer s'adresser directement au sous-traitant pour obtenir satis­
faction. Le cas le plus courant est celui où l'entrepreneur est 
tombé en faillite ou insolvable après l'exécution de l'ouvrage. 
Pour des motifs d'opportunité, le maître peut également être 
amené à préférer assigner le sous-traitant que son cocontractant: 
il a en vue de nouveaux projets de contrat avec l'entrepreneur, 
projet qu'il ne souhaite pas assombrir par une procédure; si le 
fait dommageable est incontestablement imputable au sous-trai­
tant, une action en justice unique contre l'auteur du dommage 
peut être préférable à plusieurs actions découlant de nombreux 
appels en cause et agrémentées de recours successifs. 

1. La responsabilité civile en matière de contrat d'entreprise 

a. Les atteintes aux droits subjectifs absolus 

La responsabilité fondée sur 1' article 41 alinéa 1 CO suppose 
que l'auteur ait agi de manière illicite. Selon la jurisprudence, 
est illicite tout acte qui viole directement ou indirectement des 
ordres ou des défenses édictées pour la protection des droits 
atteints, étant précisé que ces règles de comportement découlent 
de l'ordre juridique suisse, soit aussi bien du droit privé et admi­
nistratif que du droit pénal, droit écrit ou non écrit, fédéral ou 
cantonaJ23. Les violations directes précitées consistent en des at­
teintes aux droits subjectifs absolus de la victime. Le droit suisse 
compte comme droits subjectifs absolus la vie, l'intégrité corpo­
relle, la propriété et les droits de la personnalité24. En revanche, 
en l'état de la jurisprudence, la simple violation du principe 
général de la bonne foi (art. 2 al. 1 CC) ne constitue pas un acte 
illicite25. 
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b. Les atteintes aux droits patrimoniaux 

Si la propriété en tant que telle est protégée par l'article 41 CO, 
il n'en va pas de même des simples atteintes au patrimoine ou 
des dommages purement économiques que peut subir la vic­
time26. Ces dommages ne sont en effet pris en compte que dans 
la mesure où leur auteur, en causant le préjudice, a enfreint une 
norme qui sert indirectement à la protection des intérêts de la 
victime27. Il s'agit donc des violations indirectes précitées. Afin 
de rester en accord avec la théorie objective de l'illicéité, il con­
vient de rechercher s'il existe des normes visant à protéger les 
intérêts privés des participants à une opération de sous-traitance. 

Les seules normes pouvant entrer en ligne de compte sont les ar­
ticles 227 et 229 CO concernant l'inondation ou l'écroulement 
de construction ainsi que la violation des règles de l'art de cons­
truire. Selon leur texte, ces deux dispositions ont été édictées 
pour protéger la vie, l'intégrité corporelle ou la propriété, à sa­
voir les droits subjectifs absolus déjà protégés en eux-mêmes. 
Par conséquent, il faut en conclure que ces normes ne tendent 
pas à protéger des intérêts exclusivement patrimoniaux. Il s'agit 
d'ailleurs de la conclusion à laquelle est arrivée la jurispru­
dence28. 

c. Les contestations de la doctrine 

Conscients de l'absurdité que pouvait entraîner, en matière dé­
lictuelle, la différence radicale de traitement entre atteintes à des 
droits subjectifs et atteintes à des intérêts patrimoniaux29, des 
auteurs ont battu en brèche la théorie objective de l'illicéité 
adoptée par la jurisprudence. Ainsi, GABRIEL a-t-il repris à son 
compte la théorie subjective de l'illicéité héritée du droit 

18 GAucHISCHLUEP, n° 156; GAUCH, n° 1835. 
19 GAUCH, Werkvertrag, no 1864; HONSELL, p. 256. Voir toutefois sur cette 

question WERRO, in DC 1996 p. 64. 
20 GAUCH, Werkvertrag, n° 1869. 
21 ATF 107 II 438, 439; GAUCH, n° 1891; HONSELL, p. 255 s; TERCIER, 

n° 3623. 
22 Voir supra 1. c. 
23 ATF 116 la 162 = JT 1992 II 52, 55. 
24 BK-BREHM, no 35 ad Art. 41 OR; DESCHENAUx!TERCIER, p. 71; 

GUHLIMERZ/KOLLER, p. 174. 
25 ATF 120 II 311,335 consid. 4; 121 III 350,354 consid. 6b; CHAPPUIS, in 

SJ (119) 1997 p. 168 et 175. 
26 Cette terminologie est reprise de la doctrine allemande («reine Vermo­

gensschaden>>: GAUCH, Werkvertrag, no 171) et anglaise (<<pure econo­
mie !osses>>: MARKESINIS in MLQR 1987 p. 354). Elle couvre par exem­
ple les dommages de retard ou d'accélération des travaux. 

27 BK-BREHM, n° 36 ad Art. 41 OR; DESCHENAUx/TERCIER, p. 71; GABRIEL, 
n° 249 et 263; GAUCH/SWEET, p. 119; GUHL/MERZ/KOLLER, p. 175. 

28 ATF 119 II 127 = JT 1994 I 298; ATF 117 II 259 = JT 1992 I 559; Tri­
bunal cantonal Valais, 20.12.1988. RVJ 23 (1989) 305. 

29 Dans les cas d'interruption de courant électrique en raison de l'endom­
magement du câble conducteur, comment admettre que le droit de la 
responsabilité civile permette facilement au propriétaire du câble en­
dommagé d'obtenir la réparatio'n du (très faible) dommage représentant 
l'atteinte au câble lui-même, alors que le propriétaire de l'usine, dont 
l'interruption de courant électrique a causé un important préjudice sous 
la forme d'une perte de production, doit faire preuve de prouesses juridi­
ques pour se voir éventuellement dédommagé? Sur cette question: voir 
KRAMER, in Recht 2 (1984) 132. 
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français: la seule limite à l'obligation générale de réparer le 
dommage serait le fait justificatif, telle l'autorisation du lésé30. 
Plus récemment, WERRO, estimant également que la réduction 
de la responsabilité délictuelle n'est pas acceptable, a professé 
que la simple violation du contrat constitue un acte illicite: «dès 
lors, non seulement le dommage consécutif au défaut (Mangel­
folgeschaden), mais également la moins-value de l'ouvrage ré­
sultant du défaut (Mangelschaden) doivent être qualifiés d'illici­
tes quand ils reposent sur un manquement à la diligence qu'on 
pouvait attendre de l' entrepreneur»31. 

Ces deux solutions ne peuvent pas être suivies. En premier lieu, 
il faut craindre une explosion, peu souhaitable et en tous cas pas 
souhaitée par la jurisprudence32, de la responsabilité civile. Il 
n'est pas possible de partir du principe que tout dommage doit 
être réparé civilement: il apparaît en effet que notre ordre juridi­
que, s'il ne les autorise pas, du moins tolère certaines atteintes 
au patrimoine d'autrui qu'entraîne la vie des affaires33. En se­
cond lieu, la théorie subjective de l'illicéité exigerait l'élabora­
tion d'un système complexe de faits justificatifs qui n'aurait 
pour conséquence que de déplacer le problème34. Finalement, 
l'extension de la responsabilité civile n'apporterait pas de ré­
ponse conforme aux intérêts du lésé en matière de présomption 
de faute, d'intervention d'auxiliaire et de prescription35. 

d. Exclusion de la responsabilité civile 

Par conséquent, en matière de contrat d'entreprise, aucune 
norme ne permet, indirectement, de protéger les intérêts exclusi­
vement patrimoniaux du maître. Celui-ci ne peut donc s'adresser 
au sous-traitant sur une base délictuelle pour obtenir réparation 
des dommages caractéristiques qu'il a subis dans une opération 
immobilière. Il convient maintenant d'examiner la portée de la 
responsabilité aquilienne dans les exemples qui nous intéres­
sent. 

2. En matière de livraison d'un «aliud» 

La livraison d'un autre ouvrage que celui convenu ne porte pas 
atteinte au droit de propriété du maître, seul droit subjectif ab­
solu susceptible d'entrer en ligne de compte. Le maître ne dis­
pose en effet pas d'un droit de propriété sur l'ouvrage avant sa 
livraison (art. 714 al. 1 CC). La moins-value de l'ouvrage cons­
titue donc typiquement une atteinte aux seuls intérêts patrimo­
niaux du maître, qui n'est pas visée, même indirectement, par 
une norme de protection. 

Par conséquent, dans une telle situation, la responsabilité civile 
n'est d'aucun secours pour le maître qui désire assigner directe­
ment le sous-traitant pour obtenir de lui le paiement de la dif­
férence de prix entre ouvrage convenu et ouvrage livré. Par ail­
leurs, la responsabilité aquilienne ne lui permet pas de continuer 
à agir en exécution comme le prévoient les règles sur l'inexécu­
tion du contrat. 

3. En matière de demeure 

Les retards dans la livraison de 1' ouvrage entraînent pour le 
maître des conséquences économiques fâcheuses: il doit engager 
des frais supplémentaires et renoncer à des gains futurs. Ces 
dommages ne portent cependant pas atteinte au droit de pro-
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priété du maître. Par ailleurs, aucune norme de protection des in­
térêts privés du maître ne permet d'envisager la commission 
d'un acte illicite. 

Par conséquent, le maître ne peut s'adresser au sous-traitant sur 
une base délictuelle pour obtenir réparation de dommages dé­
coulant de la demeure de livraison. Aucun des postes des dom­
mages mentionnés dans cet exemple ne peut être couvert par 
l'article41 alinéa 1 CO. 

4. En matière de garantie de défauts 

a. Les droits découlant de la garantie 

La livraison en tant que telle d'un ouvrage défectueux ne porte 
pas atteinte à des droits subjectifs absolus du maître36. La livrai­
son d'un ouvrage dont la valeur objective est inférieure à celle 
convenue (art. 368 al. 2, }re hypothèse CO) ne concerne en par­
ticulier pas le droit de propriété du maître. A défaut, dans ce con­
texte, de normes de protection des intérêts privés du maître, ce­
lui-ci ne peut pas obtenir réparation de ces dommages purement 
économiques sur une base délictuelle. Il ne peut pas non plus de­
mander sur la base de l'article 41 alinéa 1 CO la suppression du 
défaut. 

b. La créance en dommages-intérêts 

Les dommages créés par le défaut de l'ouvrage à des (autres) bi­
ens du maître constituent une atteinte à la propriété de ce der­
nier, droit subjectif protégé directement par l'article 41 alinéa 1 
CO. La condition de l'acte illicite étant réalisée, le maître devra 
encore prouver l'existence d'un lien de causalité entre cet acte et 
le préjudice ainsi que la survenance d'une faute du sous-traitant. 
Au contraire de la responsabilité contractuelle, la responsabilité 
aquilienne ne présume pas la faute de l'auteur du dommage. Il 
appartient en conséquence à la victime d'en apporter la preuve 
(art. 8 CC). 

Par ailleurs, la responsabilité fondée sur l'article 41 alinéa 1 CO 
apparaît moins favorable à la victime que celle découlant de l'ar­
ticle 97 alinéa 1 CO pour d'autres motifs. D'une part, le maître 
peut se voir opposer la preuve libératoire du sous-traitant en cas 
d'intervention d'un auxiliaire si celui-ci a été correctement 
choisi, instruit et surveillé (art. 55 al. 1 CO). D'autre part, l'ac­
tion délictuelle se prescrit dans le court délai d'une année dès la 
connaissance du dommage et de la personne qui en est l'auteur 
(art. 60 al. 1 CO) alors que la prescription contractuelle s'élève 
à 5 ans en matière de construction immobilière (art. 371 al. 2 
CO; art. 180 Norme SIA 118). Si toutes ces conditions sont res­
pectées, le maître pourra obtenir du sous-traitant une indemnisa­
tion pour le dommage causé à ses biens. 

30 GABRIEL, n° 840 et 903. Selon cet auteur, ce système éviterait les 
cautèles rendues nécessaires par la rigidité de la théorie absolue. 

31 WERRO, in DC 1996 p. 68. 
32 Voir les développements du Tribunal fédéral en matière de responsabi-

lité fondée sur la confiance: CHAPPUJS, SJ 119 (1997) 165. 
33 ÜUHLIMERZIKOLLER, p. 174; KELLERiÜABI, p. 36. 
34 ÜAUCH/SWEET, p. 138. 
35 Voir infra 4. b. 
36 Contra: WERRO, in DC 1996 p. 68. 
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5. L'inadéquation de la responsabilité civile dans le contrat 
d'entreprise 

La responsabilité civile, qui offre une action directe du maître 
contre le sous-traitant, n'assure pas la réparation des dommages 
typiques d'une opération de sous-traitance et soumet les autres 
préjudices à des conditions plus sévères que la responsabilité 
contractuelle. L'inadéquation de la responsabilité civile ne sur­
prend pas du fait qu'une telle opération est doublement contrac­
tuelle et ne peut donc être saisie de manière satisfaisante par un 
type de responsabilité extracontractuelle. Par conséquent, il faut 
rester dans le domaine contractuel et examiner avec attention 
quels obstacles s'opposent véritablement à 1' extension de 1' effet 
du contrat de sous-traitance au bénéfice du maître. Cette discus­
sion oblige nécessairement à se poser la question de la portée du 
principe de la relativité des conventions. 

IV. La relativité des conventions et ses exceptions 

1. Le fondement juridique 

Au contraire du droit français37, mais à l'instar des droits alle­
mand38 et anglais39, le droit suisse ne connaît pas de base légale 
décrivant le principe de la relativité des conventions. L'absence, 
en Suisse, de consécration législative du principe, ne signifie pas 
son inexistence. La jurisprudence rappelle en effet, de manière 
occasionnelle, qu' «en vertu du principe de la relativité des con­
ventions, le contrat n'a d'effet qu'entre les parties»4o. Pour la 
doctrine, il s'agit d'ailleurs d'une évidence ( «Selbstverstand­
lichkeit»41) qui ne mérite que rarement des développements. En 
raison de son absence de codification, il a toutefois été reconnu 
que le principe de la relativité des conventions relève de la dog­
matique juridique: par conséquent, il appartient et il incombe à 
la doctrine d'en définir l'exacte portée42. Dans ce travail, il con­
vient d'examiner comment le législateur a aménagé les relations 
des parties en matière de sous-contrat. 

2. Les sous-contrats en droit suisse 

Fortement inspiré à cet égard par le droit français43, le Code des 
obligations connaît des exceptions notables au principe de la 
relativité des conventions en matière de sous-location et de 
sous-mandat. 

a. Le contrat de bail44 

En matière de bail, l'article 262 alinéa 3 CO permet au bailleur, 
qui craint que la chose louée ne soit pas utilisée conformément à 
la convention principale, de s'adresser directement au sous-loca­
taire pour l'obliger à respecter les termes du contrat principal. 
Bien que le texte de cette disposition limite à cette seule situation 
le droit direct du bailleur envers le sous-locataire, certains au­
teurs ont voulu étendre les effets de cette disposition45. Récem­
ment, le Tribunal fédéral a d'ailleurs admis qu'un rapport juridi­
que particulier existe entre bailleur principal et sous-locataire46. 
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b. Le contrat de mandat 

Dans le domaine du contrat de mandat, l'article 399 alinéa 3 CO 
prévoit un droit direct du mandant contre la personne que le 
mandataire s'est substituée. La notion de substitution, énoncée à 
1' article 398 alinéa 3 CO, implique que le substitut agisse de ma­
nière indépendante sur les plans juridiques, techniques et écono­
miques47. Dans la pratique, cette notion recouvre celle de sous­
mandataire48, mais exclut l'auxiliaire dépourvu d'initiative per­
sonnelle et incorporé dans un rapport de subordination tel que le 
travailleur vis-à-vis de son employeur49. Finalement, la substitu­
tion ne suppose en revanche pas que l'activité soit déployée dans 
le seul intérêt ou dans l'intérêt prépondérant du mandantso. Il ap­
paraît ainsi que la notion de substitution de mandat se rapproche 
de la notion de sous-traitance qui nous intéresse. 

c. Les autres contrats de durée 

Les contrats apparentés au contrat de mandat se verront égale­
ment appliquer les règles sur le droit direct. Parmi les autres con­
trats de durée prévus par le Code des obligations, le contrat de 
travail (art. 319 ss CO) ne se conçoit pas comme un sous-contrat 
en raison du caractère personnel de la prestation fournie par le 
travailleurS!. Un sous-contrat est également exclu en matière de 
prêt de consommation (art. 312 ss CO): du moment que l'em­
prunteur acquiert la propriété des choses remises, il lui est loisi­
ble d'en disposer comme bon lui semble, notamment en les re-

37 Selon l'article 1165 du Code civil français (ci-après CCF), <<les conven­
tions n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes; elles ne nuisent 
point au tiers, et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par l'article 
1121» (stipulation pour autrui). 

38 De manière complète: KRAMER, Münchener Kommentar, no 14 ad Art. 
Einleitung (Schuldrecht Allgemeiner Teil). 

39 ZWEIGERT/KbTZ, p. 156. Le droit anglais accentue l'élément intime de la 
relativité des conventions en parlant de <<privity of con tract». 

40 ATF 117 II 315,318 concernant la responsabilité des réviseurs vis-à-vis 
des créanciers de l'établissement bancaire. Le principe de la relativité 
des conventions apparaît encore énoncé dans les décisions suivantes: 
ATF 120 III 112, 115; 63 II 18, 21; SJ 105 (1983) 201,206. 

41 BUCHER, Allgemeiner Teil, p. 107; OR-BUCHER, n° 38 ad Vorbemerkun­
gen vor Art. 1-40. 

42 ÜROSSEN, p. 113; ENGEL, Obligations, p. 18 s. 
43 Voir les articles 1753 alinéa CCF (bail) et 1994 alinéa 2 CCF (mandat). 

Dans ce sens, s'agissant du mandat: BK-FELLMANN, no 5 ad Art. 399 OR. 
44 Ces développements valent également en matière de sous-affermage (art. 

291 al. 3 CO). 
45 Selon TANDOGAN, par exemple, l'article 262 alinéa 3 CO admet implici­

tement le droit à l'indemnité du bailleur envers le sous-locataire. Selon 
TERCIER (no 1167 de l'édition 1988), le bailleur serait en droit de résilier, 
pour le compte du sous-bailleur, le contrat du sous-locataire. 

46 ATF 120 II 112, 115. 
47 BK-FELLMANN, no 541 OR ad Art. 398; HONSELL, p. 274; TERCIER, 

n° 4003. 
48 BK-BECKER, n° 3 ad Art. 399 OR; ÜUHLIMERZIDRUEY, p. 498; BK­

ÜAUTSCHI, no 40c ad Art. 398 OR; HONSELL, p. 274; TERCIER, n° 4009. 
49 BK-FELLMANN, n° 562 ad Art. 398 OR; BK-GAUTSCHI, n° 40c ad Art. 

398 OR. 
so Cette condition (supplémentaire) n'est exigée que dans le cadre de la 

substitution autorisée de l'article 399 alinéa 2 CO: SJ 116 (1994) 284; ATF 
118II 112, 114=JT 1993 1384; ATF 112II 347,353 =JT 1987128,30. 

51 Quelques très rares exceptions ne sont envisageables qu'en cas de travail 
à domicile (OR-REHBlNDER, n° 3 ad Art. 321 OR). 
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mettant à un tiers. Cette remise à un tiers se fonde alors sur un 
nouveau contrat, mais il ne s'agit pas d'un sous-contrat, car la 
prestation n'est plus la même. 

d. Le contrat de transport 

Les conventions internationales applicables aux transports inter­
nationaux connaissent également l'institution du droit direct: en 
matière de transport maritime et aérien, le transporteur contrac­
tuel répond de l'ensemble du transport, alors que le transporteur 
sous-traitant ayant de fait exécuté une partie du transport répond 
directement vis-à-vis de l'expéditeur ou du passager pour la par­
tie du transport qu'il a exécutée52. 

L'article 10.2 de la Convention de Hambourg53, l'article II de la 
Convention de Guadalajara54, les articles 30.2 et 30.3 de la Con­
vention de V arsovie55, l'article 4 alinéa l de la Convention 
d' Athènes56 instaurent un tel droit direct du passager ou de l'ex­
péditeur contre le transporteur sous-traitant. Cette solution est 
également admise en droit maritime sous l'empire des règles de 
La Haye-Visby57, et dans certains cas, la jurisprudence relative 
à la CMR58 parvient à cette solution59. 

3. La sensibilité du droit suisse aux sous-contrats 

Ce bref aperçu des contrats réglés par la loi ou les conventions 
débouche sur le constat suivant: le droit suisse prend en compte 
la spécificité des opérations sous-contractuelles pour dessiner 
certaines limites à l'application stricte du principe de la relativité 
des conventions60. Il consacre ainsi un système particulier qui 
prévoit, pour les contrats s'écoulant dans le temps et plus parti­
culièrement pour ceux visant à fournir des services, un droit di­
rect du destinataire de la prestation contre le sous-contractant. 
L'admission d'un droit direct de nature contractuelle entre 
maître et sous-traitant découle de ce constat. Par ailleurs, il ap­
paraît en harmonie avec les développements récents du Tribunal 
fédéral en matière de responsabilité fondée sur la confiance qui 
tendent à créer un nouveau chef de responsabilité en matière de 
rapport spécial de confiance tel qu'un ensemble contractuel61. 

V. Les prétentions contractuelles du maître 
contre le sous-traitant 

1. Les aménagements contractuels 

Le droit direct du maître de l'ouvrage contre le sous-traitant peut 
en premier lieu résulter de la volonté des parties et du texte de 
leur contrat. Cette volonté peut être exprimée soit dans le contrat 
entre l'entrepreneur et le sous-traitant, soit dans le contrat entre 
l'entrepreneur et le maître, soit encore dans un contrat nouveau 
entre le sous-traitant et le maître. 

a. Le contrat entre l'entrepreneur et le sous-traitant: 
la stipulation pour autrui 

a.l Les parties à une stipulation pour autrui 

Le droit suisse permet expressément la possibilité pour deux 
parties de prévoir que le bénéficiaire de la prestation convenue 
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est un tiers, et de conférer à ce tiers le droit de réclamer person­
nellement l'exécution de cette prestation (art. 112 al. 2 CQ)62. 

U!1e telle convention, qui aménage un droit direct du maître de 
l'ouvrage contre le sous-traitant, doit être intégrée dans le contrat 
entre l'entrepreneur et le sous-traitant. Cette construction con­
tractuelle ne suppose pas 1' accord du maître de 1' ouvrage63, à qui 
il sera simplement notifié qu'une stipulation pour autrui en sa fa­
veur a été faite par l'entrepreneur et le sous-traitant. 

Le maître de l'ouvrage n'aura alors qu'à déclarer au sous-trai­
tant qu'il entend user de son droit pour que l'entrepreneur et le 
sous-traitant ne puissent plus modifier leur contrat à cet égard64. 

En pratique, un maître d'ouvrage peut convenir contractuelle­
ment avec l'entrepreneur que celui-ci devra conclure une stipu­
lation pour autrui en sa faveur avec le sous-traitant. La conclu­
sion de cette stipulation pour autrui devient alors une obligation 
contractuelle de l'entrepreneur envers le maître. 

a.2 La conclusion de la stipulation pour autrui 

La stipulation pour autrui parfaite suppose un accord de l'entre­
preneur et du sous-traitant selon lequel l'ouvrage est fait en fa­
veur du maître, qui aura le droit d'en réclamer personnellement 
l'exécution. 

52 Sur ces questions, voir MARCHAND, Transport successif et transport de 
fait en droit aérien international, in European Transport Law, 1997, 
vol. 1, pp. 25-52. 

53 Convention des Nations Unies sur le transport de marchandises par mer, 
Hambourg 1978, non ratifiée par la Suisse. 

54 Convention de Guadalajara du 18 septembre 1961 pour l'unification de 
certaines règles relatives au transport aérien international effectué par 
une personne autre que le transporteur contractuel, RO 1964, p. 150. 

55 Convention pour l'unification de certaines règles relatives au transport 
aérien international effectué par une personne autre que le transporteur 
contractuel, RO 1964, p. 150. 

56 Convention d'Athènes de 1974 relative au transport par mer de passagers 
et de leurs bagages, RO 1988, p. 1144. 

57 Convention internationale pour l'unification de certaines règles en ma­
tière de connaissement, Bruxelles, 1924, RO 1954 776 (Hague rules); 
Protocole portant modification de la Convention de 1924, Bruxelles, 
1968 RO 1977 1077 (Visby rules); Protocole portant modification de la 
Convention de 1924 telle qu'amendée en 1968, Bruxelles 1979, RO 
1988 927. Cf. Navire Ever-Grand in Droit Maritime Français 1991, 
p. 115: le réceptionnaire de la marchandise, porteur régulier du connais­
sement direct émis par le transporteur principal, peut agir contre le trans­
porteur substitué même si celui-ci a émis un nouveau connaissement; 
également Cour d'appel de Rouen, 19 mars 1954, in Droit Maritime 
Français 1955 208. 

58 Convention relative au transport international de marchandises par route, 
Genève 1956, RO 1970, p. 851; Protocole du 5 juillet 1978, RO 1983 1933. 

59 Hofvan Cassatie van België, 17.9.1987 in European Transport Law (ETL) 
1988, p. 201, contra Bundesgerichtshof 24.10.1991, in ETL 1992, p. 839. 

60 Dans ce sens: ARMBRÜSTER, Recht 11 (1984) 84; TANDOGAN, Réparation, 
p. 309; YuNG, Responsabilité, p. 311. 

61 CHAPPUIS, SJ 119 (1997) 171 ss. 
62 Sur cette hypothèse, voir GAUCH, Werkvertrag, no 134. 
63 OR-GONZENBACH, n° 6 ad Art. 112 OR. 
64 Art. 112 al. 3 CO. Cette déclaration n'est soumise à aucune condition de 

forme: OR-GoNZENBACH, n° 18 ad Art. 111 OR. 
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Même si, en théorie, un tel accord peut résulter du comporte­
ment concluant des parties, il doit en pratique résulter très clai­
rement du texte du contrat, car il suppose une dérogation à l'ar­
ticle 29 alinéa 2 Norme SIA 118, selon lequel «Dans l'exécution 
de ses travaux, le sous-traitant n'a de rapport contractuel 
qu'avec l' entrepreneur»65. A titre d'exemple, le fait que le sous­
traitant ait été désigné directement par le maître de l'ouvrage ne 
suffit pas à justifier une telle dérogation66. 

a.3 Les effets de la stipulation pour autrui 

La stipulation pour autrui parfaite n'affecte en rien les droits de 
l'entrepreneur vis-à-vis du sous-traitant, qui reste son co-con­
tractant. Le maître de l'ouvrage devient, solidairement avec 
l'entrepreneur, créancier d'un certain nombre de droits contre le 
sous-traitant. 

Le maître de l'ouvrage peut ainsi directement: 

- agir en exécution contre le sous-traitant67, 

- mettre le sous-traitant en demeure d'exécution en cas de 
retard68, 

formellement renoncer à l'exécution en cas de mise en de­
meure69, conformément aux conditions de l'article 107 CO, 

agir en dommages-intérêts contre le sous-traitant, que ce soit 
en cas de retard70 ou en cas de défaut de l'ouvrage7I, 

exiger la réparation de l'ouvrage 72. 

Le maître de l'ouvrage ne peut cependant pas exercer directe­
ment des droits formateurs issus de la sous-convention à la­
quelle il n'est pas partie, soit en particulier 73: 

résoudre ou résilier le contrat, en cas de demeure, en cas de 
défaut, ou sans motif, 

exercer l'action minutaire en cas de défaut de l'ouvrage. 

Ces prétentions tendent en effet à modifier le contenu du contrat 
et ne peuvent être exercées que~ par l'entrepreneur, qui est partie 
au sous-contrat. 

a.4 Les moyens de défense du sous-traitant 

Le sous-traitant n'est pas défavorisé par cette structure. Il peut 
en effet faire valoir contre le maître de l' ouvrage74: 

Les exceptions ou objections découlant de son contrat avec 
l'entrepreneur. 

Toutes les dispositions du sous-contrat sont opposables au 
maître. Ainsi, le sous-traitant reste au bénéfice d'une éven­
tuelle clause de dérogation de responsabilité prévue par son 
contrat avec l'entrepreneur. Tous les cas de nullité du contrat, 
les conditions suspensives ou résolutoires, les cas d'invalida­
tion pour lésion, erreur essentielle, dol, crainte fondée, les cas 
de résolution (par exemple en cas d'insolvabilité de l'entre­
preneur: art. 83 al. 2 CO), ou les cas d'impossibilité d' exécu­
tion qui affectent le contrat entre le sous-traitant et l'entrepre­
neur, peuvent être opposés au maître par le sous-traitant. 

De même le sous-traitant peut-il faire valoir la prescription de 
la créance, dont le Dies a quo doit se déterminer selon le sous­
contrat. La prescription annale ou quinquennale de l'article 
371 CO court dès la livraison de l'ouvrage par le sous-traitant 

BR/DC 3/97 

à l'entrepreneur, et non dès la livraison de l'ouvrage final de 
l'entrepreneur au maître de l'ouvrage. 

Si l'entrepreneur n'a pas respecté son incombance d'avis des 
défauts (art. 367 al. 1 CO), le sous-traitant peut opposer la 
péremption qui en découle au maître de l'ouvrage, à qui il ne 
restera plus qu'à se retourner contre l'entrepreneur. 

Enfin, l'exception de non-exécution réciproque de l'article 82 
C075 permet au sous-traitant de refuser l'exécution que lui 
réclame le maître de l'ouvrage, si l'entrepreneur ne le paie pas 
au terme prévu par le contrat. 

Ses exceptions ou objections personnelles contre le maître de 
l'ouvrage. 

Le sous-traitant peut notamment compenser la créance que le 
maître de l'ouvrage fait valoir contre lui, avec une créance 
qu'il aurait contre le maître de l'ouvrage 76. 

Au contraire, le sous-traitant ne peut pas faire valoir77: 

- Les exceptions ou objections découlant du contrat principal 
entre l'entrepreneur et le maître. 

Si le contrat principal comprend une clause d'exonération de 
responsabilité de l'entrepreneur, qui n'a pas d'équivalent 
dans le contrat entre le sous-traitant et l'entrepreneur, le 
maître pourra agir en dommages-intérêts contre le sous-trai­
tant, sans que celui-ci ne puisse faire valoir le fait que le 
maître n'aurait pas été en mesure d'agir contre l'entrepreneur. 

De même, si le maître de l'ouvrage n'a pas notifié à temps 
l'avis des défauts à l'entrepreneur, alors que celui-ci a res­
pecté cette incombance vis-à-vis de son sous-traitant, le sous­
traitant ne pourra faire valoir la péremption découlant du 
défaut de diligence du maître. Celui-ci sera empêché d'agir 
contre l'entrepreneur, mais pas contre le sous-traitant. 

Si le contrat principal a été résolu, le maître garde en principe 
les droits découlant de la stipulation pour autrui parfaite, puis­
que celle-ci lui confère un droit indépendant. Il pourrait cepen­
dant être choquant que le maître de l'ouvrage agisse en exécu-

65 De façon plus générale, aucun usage ne consacre la stipulation pour au-
trui dans le cas de la sous-traitance: voir GAUCH, Werkvertrag, no 165. 

66 CHAIX, p. 221. 
67 ÜAUCH, Werkvertrag, no 166; ATF 120 II 116~ 
68 CHAIX, p. 226. 
69 OR-GONZENBACH, n° 15 ad Art. 112 OR. 
70 Ibid. 

71 ÜAUCH, Werkvertrag, n° 1497. 
72 Ibid. 
73 Sur le principe, voir ATF 114 II 239; BK-BECKER, n° 26 ad Art. 112; 

ÜAUCH, Werkvertrag, n° 1497; OR-GONZENBACH, no 15 ad Art. 112; 
ENGEL, Obligations, p. 426. 

74 BUCHER, p. 483; OR-GONZENBACH, n° 17 ad Art. 112 OR; GAUCHI 
SCHLUEP, n° 4030; ENGEL, Obligations, p. 427. 

75 Voir notamment BucHER, p. 483; ATF 92 II 10. 
76 Voir notamment BUCHER, p. 483, note 68, qui apporte un tempérament à 

ce principe. 
77 OR-GONZENBACH, no 17 ad Art. 112 OR. 
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ti on contre le sous-traitant, alors que son contrat avec l'entre­
preneur a été résolu, par exemple en raison de l'insolvabilité du 
maître de l'ouvrage (art. 83 CO). L'interdiction de l'abus de 
droit apporte un tempérament à cette situation surprenante. 

- Ses exceptions personnelles contre l'entrepreneur. 

Le sous-traitant ne pourra compenser les prétentions du 
maître à son égard, avec une créance qu'il avait contre l'en­
trepreneur78. On pense évidemment à la créance en paiement 
du prix de l'ouvrage: le sous-traitant actionné en responsabi­
lité par le maître pour le défaut de l'ouvrage ne peut faire va­
loir, à titre compensatoire, le fait qu'il n'a pas été payé par le 
maître (alors que s'il est actionné en responsabilité dans le ca­
dre d'une mise en demeure, il pourra faire valoir le non-paie­
ment comme clause libératoire au sens de l'art. 82 CO). La ri­
gueur de cette solution est cependant tempérée par le fait que 
le sous-traitant garde sa créance en paiement contre l'entre­
preneur, et jouit d'une hypothèque légale sur l'ouvrage, ga­
rantissant le paiement du prix, fût-ce aux dépens du maître. 

b. Contrat entre le maître et l'entrepreneur: 
la cession de créance 

b.l Les parties à la cession de créance 

Dans le contrat principal entre le maître et l'entrepreneur, il peut 
être prévu une cession des droits de l'entrepreneur contre le 
sous-traitant, en particulier une cession de l'action en domma­
ges-intérêts. La cession de créances futures est en effet admise 
par la jurisprudence 79. 

Une telle cession ne suppose pas l'accord du sous-traitant. 

b.2 La conclusion d'un accord de cession de créance 

Une cession de créance doit faire l'objet d'un contrat écrit (art. 
165 al. 1 CO). 

Elle peut être intégrée au contrat principal. Il s'agit alors de la 
cession de créances futures. Il appartient dans ce cas aux parties 
de rendre la créance future cédée suffisamment déterminable 
quant à la personne du débiteur, son fondement juridique et son 
contenu sa. 

La cession de créance peut également être convenue ultérieure­
ment par le maître et l'entrepreneur, lorsque la cause de la 
créance (par exemple le défaut de l'ouvrage) est survenue. 

b.3 Les effets de la cession de créance 

Lorsqu'une cession de créance est convenue entre le maître et 
l'entrepreneur, le maître se substitue à l'entrepreneur dans 
l'exercice du droit cédé. Le sous-traitant doit être informé de la 
cession (art. 167 CO). 

Le droit cédé peut être: 

- le droit d'exiger l'exécution, 

le droit futur à des dommages-intérêts en cas de défaut, retard 
ou inexécution, 

le droit à la réparation de l'ouvrages!. 

Par contre, les droit formateurs tels que l'action rédhibitoire et 
l'action minutoire82 ne peuvent être cédés sans l'accord du sous­
traitant: ils tendent en effet à la modification du contenu du con­
trat entre sous-traitant et entrepreneur, et ne peuvent être exercés 
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par un tiers sans l'accord du sous-traitant83. Il ne s'agirait plus 
alors d'une simple cession de créance, mais d'une cession de 
contrat, tendant à faire disparaître l'entrepreneur de la configu­
ration contractuelle84. 

b.4 Les moyens de défense du sous-traitant 

La cession de créance n'affecte pas les droits du sous-traitant, 
qui peut faire valoir contre le maître de l'ouvrage toutes les ex­
ceptions qu'il avait contre l'entrepreneur au moment où il a été 
informé de la cession (art. 169 al. 1 C0)85. Comme dans le cas 
de la stipulation pour autrui, le sous-traitant peut donc faire va­
loir les exceptions et objections découlant de son contrat avec 
l'entrepreneur, mais pas celles qui découlent du contrat principal 
entre le maître et l'entrepreneur. 

Contre la prétention du maître de l'ouvrage, le sous-traitant 
pourra faire valoir une compensation avec: 

- une créance qu'il peut avoir contre le maître de l'ouvrage, 

- une créance qu'ilpeut avoir contre l'entrepreneur, notamment 
sa créance en paiement du prix de l'ouvrage, si cette créance 
n'était pas exigible lorsqu'il a eu connaissance de la cession, 
et si cette créance est devenue exigible avant que la créance 
cédée ne le soit (art. 169 al. 2 CO). 

En d'autres termes, le sous-traitant ne pourra compenser une 
créance en dommages-intérêts du maître en cas de défaut de 
l'ouvrage, avec sa propre créance en paiement du prix de l'ou­
vrage, que si les événements sont intervenus dans l'ordre chro­
nologique suivant: notification de la cession au sous-traitant 
date convenue pour le paiement de l'ouvrage au sous-traitant: 
survenance du défaut. 

c. Contrat entre le sous-traitant et le maître 

Le sous-traitant et le maître de l'ouvrage n'ont en principe au­
cune relation contractuelle .directe. Il est cependant possible 
qu'un droit contractuel direct du maître contre le sous-traitant 
résulte d'une garantie donnée directement au maître par le sous­
traitant. Ainsi le sous-traitant peut-il promettre au maître une 
«exécution sans défaut», ou un «travail irréprochable»86. 

Une telle obligation de garantie suppose l'accord du sous-trai­
tant, et ne saurait découler du contrat principal entre le maître et 
l'entrepreneur, même si ce contrat garantit le travail parfait du 
sous-traitant87. 

78 ATF 112 II 40; 115 Il248. 
79 Voir OR-GIRSBERGER, n° 36 ss ad Art. 164 OR. 
80 ATF 57 I 539; 84 II 366. 
81 Soit toute créance découlant du contrat, dont l'exercice n'affecte pas le 

contenu de 1' exécution du contrat. Sur l'action en réparation en particu­
lier, voir ATF 114 II 239, 247; GAucHISCHLUEP, n° 3556. 

82 Voir cependant les opinions contraires mentionnées par GAucHI 
SCHLUEP, no 3556. Il est à notre avis inopportun que le maître puisse de­
mander au sous-traitant une réduction du prix, alors que le débiteur du 
paîement est l'entrepreneur. 

83 OR-GIRSBERGER, n° 33 ad Art. 164 OR; GAucHIScHLUEP, n° 3556. 
84 Sur la cession de contrat, voir CHAIX, p. 37 ss. 
85 Pour un assouplissement de cette règle, voir OR-GIRSBERGER, no 6 ad 

Art. 169 OR; BUCHER, p. 568. 
86 GAUCH, Werkvertrag, n° 164. 
87 CHAIX, p. 219. 
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Il s'agit alors d'un rapport de droit indépendant du contrat prin­
cipal et du contrat de sous-traitance. La clause de garantie déter­
mine l'étendue des droits du maître et leurs modalités. Les 
moyens de défense du sous-traitant sont exclusivement ceux qui 
découlent du contrat de garantie ou de ses relations personnelles 
avec le maître, à l'exclusion des exceptions ou objections dé­
coulant du contrat principal ou du contrat de sous-traitance. 

d. Le contrat multilatéral 

On ne sauraît conclure cet exposé des différentes configurations 
contractuelles aménageant un droit contractuel direct du maître 
de l'ouvrage contre le sous-traitant sans mentionner la possibi­
lité d'une adhésion du maître au contrat entre l'entrepreneur et le 
sous-traitant. Il ne s'agit plus alors à proprement parler d'un 
contrat de sous-traitance, maîs d'un contrat multilatéral auquel 
le maître est partie au même titre que 1' entrepreneur88. 

2. Le droit dispositif 

a. Le silence relatif du droit suisse 

Les parties au contrat peuvent exclure tout droit direct du maître 
contre le sous-traitant, ce qui est le cas lorsque les normes SIA 
sont applicables89. Elles peuvent également aménager un tel 
droit direct, comme nous venons de le voir. Il reste cependant à 
déterminer quelle doit être la situation juridique lorsque les par­
ties n'ont ni exclu, ni aménagé le droit direct du maître contre le 
sous-traitant. 

Les règles du contrat d'entreprise se réfèrent implicitement à 
l'hypothèse de la sous-traîtance (art. 364 al. 2 CO), mais restent 
muettes quant aux rapports entre les différentes parties à une 
opération de sous-traitance. Elles n'excluent ni n'imposent la 
solution du droit direct. 

Comme nous l'avons déjà souligné, les règles du contrat de 
mandat, au contraire, instituent expressément un tel droit direct: 

«Le mandant peut faire valoir directement contre la personne 
que le mandataire s'est substituée les droits que ce dernier a 
contre elle» (art. 399 al. 3 CO). 

Dans le silence de la loi en matière de contrat d'entreprise, se 
pose la question de l'application par analogie de l'article 399 
alinéa 3 CO. 

b. Application de l'article 399 alinéa 3 CO au sous-contrat 
d'entreprise 

De nombreux arguments d'opportunité militent en faveur de 
l'application par analogie de l'article 399 alinéa 3 CO au contrat 
d'entreprise: 

- Le contrat d'entreprise, comme le contrat de mandant, est un 
contrat dont 1' exécution s'inscrit dans une longue période90. 
Or, la loi aménage des droits directs dans tous les cas de ce 
type, sauf dans le cas du contrat d'entreprise. 

Certains contrats d'entreprise sont si proches d'un contrat de 
mandat que les distinctions sont difficiles à faire en pratique 
et justifient de longs développements doctrinaux et jurispru­
dentiels. Ainsi la nature du contrat d'architecte a-t-elle été 
longtemps contestée91. 
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La doctrine considère que l'article 399 alinéa 3 CO s'applique 
au cas où le contrat principal est un contrat de mandat, et le 
sous-contrat un contrat d'entreprise92. Du point de vue du 
sous-traitant, la nature du contrat principal ne joue aucun rôle 
et.on ne voit pas pourquoi il devrait être traité différemment 
sur la base de ce critère. 

- La gratuité qui fait la spécificité théorique du contrat de man­
dat ne correspond plus à la pratique93. 

- L'article 399 alinéa 3 CO ne se justifie pas par la responsabi­
lité limitée du mandataire en cas de sous-mandat autorisé (art. 
399 al. 2 CO): l'article 399 alinéa 3 CO s'applique également 
aux cas de sous-mandat non autorisé, pour lequel le manda­
taire principal répond sans limites vis-à-vis du mandant. 

- La justification pratique de l'article 399 alinéa 3 CO vaut pour 
le contrat d'entreprise autant que pour le contrat de mandat: il 
s'agit d'éviter que le mandant ne puisse s'adresser qu'au man­
dataire, devant lui-même se retourner pour la même préten­
tion contre le sous-mandataire. L'absurdité de la situation 
saute aux yeux: «Dass ein solcher Umweg unpraktisch wiire 
und den Hauptauftraggeber unter Umstiinden zu einem 
«Zweifrontenkrieg» zwingen würde, liegt auf der Hand»94. 

L'article 399 alinéa 3 CO donne au mandant un droit direct 
contre le sous-mandataire alors même que le sous-mandataire 
n'a aucun droit contractuel contre le mandant95. La situation 
est moins déséquilibrée en matière de contrat d'entreprise, 
puisque le sous-traitant dispose d'une hypothèque légale sur 
l'ouvrage, qui rend en pratique le maître de l'ouvrage garant 
du paiement du prix au sous-traitant. Le droit direct du maître 
de l'ouvrage serait alors la contrepartie à sa position de garant 
du paiement au sous-traitant. 

c. Les effets de l'application par analogie de l'article 399 
alinéa 3 CO au contrat d'entreprise 

L'article 399 alinéa 3 crée un rapport de solidarité entre le 
maître et l'entrepreneur pour leurs prétentions communes96. 
L'entrepreneur ne perd aucune prétention contre le sous-trai­
tant, ni le maître contre l'entrepreneur. Sur ces rapports de base 
se greffe le droit du maître de faire valoir, solidairement avec 
l'entrepreneur, un certain nombre de droits contre le sous-trai­
tant. 

Les droits que peut faire valoir le maître sont: 

Le droit de demander l'exécution du sous-contrat, de mettre 
en demeure le sous-traitant, et de renoncer à l'exécution au 
sens de l'article 107 C097. 

88 Sur cette hypothèse, voir GAUCH, Werkvertrag, no 1494. 
89 Cf. supra, V.l.a.2. 
90 Voir cependant ÜAUCH, Werkvertrag, n° 9. 
91 ÜAUCH, Werkvertrag, n° 47-64. 
92 BK-FELLMANN, no 562 ad Art. 398 OR. 
93 OR-WEBER, no 16 ad Art. 394. 
94 BK-FELLMANN, no 92 ad Art. 399 OR. 
95 BK-FELLMANN, n° 108 ad Art. 399 OR. 
96 BK-FELLMANN, n° 97 ad Art. 399 OR, qui rejette l'idée d'une cession lé­

gale soutenue par certains auteurs. 
97 TERCIER, n° 4011; CHAIX, p. 241. 
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- Le droit à des dommages-intérêts en cas d'inexécution ou de 
défaut9S. Certains auteurs considèrent que l'article 399 
alinéa 3 CO ne concerne pas l'action en dommages­
intérêts99. Il s'agit là d'une restriction abusive du champ 
d'application de l'article 399 alinéa 3 CO: le droit de de­
mander l'exécution du contrat implique le droit de faire va­
loir les droits découlant de l'inexécution ou de la mauvaise 
exécution, dans la mesure où ces droits ne remettent pas en 
cause la substance du sous-contrat. On ne saurait conférer à 
un tiers le droit de demander l'exécution d'une prestation, 
en le privant du droit de se plaindre de l'inexécution ou de la 
mauvaise exécution, c'est-à-dire d'agir en dommages­
intérêts: on ne donne pas une étoile de shérif à un cow-boy 
en lui interdisant le port d'arme. 

Le droit de demander la réparation de l'ouvragelOO. Il s'agit 
d'une forme particulière de l'action en exécution, qui ne sau­
rait connaître un sort différent. 

L'article 399 alinéa 3 CO ne rend cependant pas le bénéficiaire 
du droit direct partie au sous-contrat. Celui-ci n'a donc pas la 
possibilité de modifier la substance de ce sous-contrat à travers 
l'exercice de droits formateurs lü!, tels que: 

- l'action minutaire, 

l'action rédhibitoire, 

la résolution du contrat en cas de demeure, 

- la résiliation du contrat sans motifslü2. 

d. Les moyens de défense du sous-traitant dans le cadre de 
l'article 399 alinéa 3 CO 

La littérature relative à l'article 399 alinéa 3 CO réserve au sous­
traitant des moyens de défense tout à fait comparables à ceux qui 
lui sont réservés en cas de stipulation pour autrui. Le sous-trai­
tant peut en effet faire valoir: 

- Les exceptions et objections découlant du sous-contrat entre 
le sous-traitant et l'entrepreneur103 . Cette règle découle du 
texte même de l'article 399 alinéa 3 CO, selon lequel le béné­
ficiaire du droit direct ne peut faire valoir que les droits que le 
mandataire/entrepreneur détient contre le sous-mandant/sous­
traitant. 

Ses exceptions personnelles contre le maître de l'ouvrage, 
comme la compensationl04_ 

La doctrine considère que le sous-mandant peut également faire 
valoir les exceptions personnelles dont il dispose contre l'entre­
preneur, en particulier l'exception de compensationl05_ Il nous 
semble que les restrictions posées à l'article 169 alinéa 2 CO de­
vraient au moins être respectées. Certes, l'article 399 alinéa 3 
CO n'instaure pas en faveur du maître une cession légale des 
droits de l'entrepreneur envers le sous-traitant. L'article 169 
alinéa 2 CO est cependant la seule règle posée par le législateur 
dans une situation voisine. Ses critères doivent être retenus dans 
le cadre de l'application de l'article 399 alinéa 3 CO. 

Enfin, le sous-traitant ne peut pas faire valoir les exceptions ou 
objections découlant du contrat principal entre le maître de l'ou­
vrage et l'entrepreneur 106. Le maître de l'ouvrage peut ainsi 
bénéficier du contrat plus favorable que l'entrepreneur a passé 
avec le sous-traitant. Si le contrat principal contient une clause 
d'exclusion de responsabilité qui n'est pas reprise dans le con-
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trat de sous-traitance, le maître pourra agir en responsabilité 
contre le sous-traitant, alors qu'il n'aurait pas pu le faire contre 
l'entrepreneur. 

VI. Conclusion 

De nombreux contrats du droit suisse connaissent, sous une 
forme ou une autre, un droit direct du bénéficiaire d'une presta­
tion contre le sous-prestataire. Les règles du contrat d'entreprise 
restent cependant silencieuses à ce sujet. 

Les parties peuvent y remédier, soit en excluant toute relation 
contractuelle entre le maître de l'ouvrage et le sous-traitant, soit 
au contraire en aménageant un droit direct du maître, à travers 
une stipulation pour autrui, une cession de créance ou une ga­
rantie expresse. 

Si le contrat reste silencieux, il appartient au juge de le complé­
ter selon les pouvoirs que l'article 1 alinéa 2 du Code Civil lui 
confère. Il ne peut s'arrêter dans ce travail de création du droit 
au principe général de la relativité du contrat, qui souffre de 
nombreuses exceptions. Il doit également rechercher les règles 
similaires du Code des obligations applicables aux contrats les 
plus proches. 

Dans ce cadre, il doit appliquer les solutions de l'article 399 
alinéa 3 CO qui permettent au maître d'agir directement en exé­
cution, en dommages-intérêts et en réparation de l'ouvrage con­
tre le sous-traitant. Cette solution ménage la réalité contractuelle 
et la réalité pratique: 

- Elle ménage la réalité contractuelle, puisqu'elle maintient les 
droits du maître contre l'entrepreneur, conserve à l'entrepre­
neur tous ses droits contre le sous-traitant, interdit au maître 
de modifier la substance du sous-contrat par l'exercice des 
droits formateurs réservés à l'entrepreneur, et protège enfin le 
sous-traitant en le laissant jouir des moyens de défense qui dé­
coulent du sous-contrat. 

98 TER CIER, n ° 4011. 
99 BK-FELLMANN, no 102 ad Art. 399 OR. Sur les solutions de rattrapage 

que constituent les théories allemandes du déplacement de l'intérêt ou du 
contrat avec effet de protection pour les tiers, voir CHAIX, p. 244 ss. 

lOO CHAIX, p. 240. L'analogie avec les solutions préconisées par la doctrine 
en matière de stipulation pour autrui parfaite (notamment GAUCH, 
no 1497) s'impose à notre avis. 

101 BK-FELLMANN, n° 108 ad Art. 399 OR. 
102 Sur ces deux derniers cas, voir BK-FELLMANN, n° 103 ad Art. 399 OR. 

Contra cependant TERCIER, n° 4011; BK-GAUTSCHI, n° lOb ad Art. 399; 
ATF 110 II 186, au sujet d'une résiliation au sens de l'article 404 CO. Il 
nous semble, avec FELLMANN, que l'article 399 alinéa 3 CO doit s'ins­
crire dans la logique globale que la présente contribution tend à dégager, 
à travers les cas de stipulation pour autrui et de cession de créance. 

103 BK-FELLMANN, no 110 ad Art. 399 OR, qui cite le cas de l'article 82 CO. 
Le sous-traitant peut donc opposer au maître le fait qu'il n'a pas été payé 
par 1' entrepreneur. 

104 Ibid, no 112. 
105Ibid, n° Ill, contrairement aux règles que la jurisprudence a posées en 

matière de stipulation pour autrui (ATF 112 II 40). 
106 Ibid, n° 112. 
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Elle correspond également à la réalité pratique, puisqu'elle 
permet au maître de l'ouvrage d'agir directement contre celui 
qui a été négligent, court-circuitant d'artificiels recours inter­
nes. Tous ceux qui ont commandé des travaux savent que bien 
souvent, les rapports du maître avec les sous-traitants présents 
sur le site sont plus étroits, plus empreints de confiance et 
d'expectatives mutuelles que les rapports du maître avec un 
lointain entrepreneur général. 

Elle profite aux trois parties: au maître qui obtient des droits 
supplémentaires, à l'entrepreneur qui évite de devoir faire face à 
un «Zweifrontenkrieg», et au sous-traitant qui évite de mettre 
l'entrepreneur, c'est-à-dire son client, dans l'embarras, tout en 
conservant tous les moyens de défense que lui réservent les so­
lutions classiques. 

En d'autres termes, le maître obtient réparation de son dommage 
par celui qui l'a causé; le sous-traitant répare ni plus ni moins 
que le préjudice qu'il a causé, dans les limites de son contrat; 
l'entrepreneur, enfin, reste au-dehors de la liquidation d'un 
dommage qu'il n'a ni causé, ni subi. Qui s'en plaindrait, sinon 
quelques zélateurs fanatiques du principe de la relativité des 
contrats? 
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