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Introduction

Depuis une décision de 1988 et pendant pres de trois décennies, le
droit a la réfection pour les défauts affectant une partie commune
d’une PPE appartenait a chaque copropriétaire d’étages de facon
proportionnelle a sa quote-part’. Le 18 septembre 2018, le Tribunal
fédéral a renversé sa jurisprudence dans 'ATF 145 11l 8 (= RNRF
100 p. 312): le droit a la réfection ne dépend dorénavant plus d’une
quote-part, mais il appartient indivisiblement a chaque coproprié-
taire’. Si ce revirement de jurisprudence supprime une incohérence
dénoncée par de nombreux auteurs’, il ne résout pas toutes les diffi-
cultés en lien avec la garantie pour les défauts relative a I’acquisition
d’une part de PPE sur plan. Le Tribunal fédéral en est lui-mé&me
conscient, au point qu’il le mentionne expressément dans un obiter
dictum’.

Apres le rappel de quelques fondements (I.), nous présenterons les
aspects réglés par le nouvel ATF 145 111 8 (= RNRF 100 p. 312) (11.)
avant d’examiner de fagon détaillée quelques questions spécifiques,
non résolues par la derniere jurisprudence (I11.).

La présente contribution — qui constitue une prolongation et un ap-
profondissement de réflexions déja amorcées dans un précédent ar-
ticle® — a pour objectif de mettre en évidence les enjeux de ce theme
situé a I'intersection du droit des obligations et des droits réels et de
proposer une solution originale, fondée dogmatiquement tout en
étant adaptée aux besoins actuels de la pratique notariale.

1. Fondements

A. Parties communes d’une PPE et acquisition d’une
part de PPE sur plan

Le batiment d’'une PPE comprend des parties exclusives et des par-
ties communes’. Les premicres, également appelées parties priva-
tives, font l'objet d’un droit exclusif d’'un propri€taire d’étage
(art. 712b al. 1 CC)®. Les secondes sont soustraites a la maitrise in-

ATF 114 1II 239, consid. 5 = RNRF 72 p. 110 consid. 5 = JdT 1989 I 162, confirmé
encore in: TF du 05.10.2016,4A _242/2016, consid. 5; TF du 12.10.2009, 4A _326/2009,
consid. 4.

ATF 145 111 8, regeste et consid. 3.2 a 3.6 = RNRF 100 p. 312 regeste et consid. 3.2 a 3.6.
Cf. les références mentionnées in: Carron, PPE 2019, n. 68.

ATF 145 111 8, consid. 3.5 = RNRF 100 p. 312 regeste et consid. 3.5.

Cf. Blaise Carron, Acquisition d’une part de propriété par étages (PPE) et garantie
pour les défauts, in: Frangois Bohnet/Blaise Carron (édit.), PPE 2019, Neuchatel/Bale
2019, p. 1 ss. Certains passages de la présente contribution font donc naturellement
écho a ceux déja contenus dans cet article.

Wermelinger, ZKomm, art. 712b n. 2. Eg. Carron, PPE 2019, n. 2 ss et réf.

ATF 132 11 9 consid. 3.1.1 et 3.1.2 = RNRF 88 p. 36 consid. 3.1.1 et 3.1.2. Eg. Werme-
linger, ZKomm, art. 712b n. 31.
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dividuelle d’un seul propriétaire d’étage soit de par la loi, soit de par
la volonté des copropriétaires d’étages (art. 712b al. 2 et 3 CC)°.
Constituent notamment des parties communes les parties impor-
tantes pour I'existence, la disposition et la solidité du batiment et
des locaux d’autres copropriétaires ou celles qui déterminent la
forme extérieure et I’aspect du batiment (art. 712b al. 2 ch. 2 CC)".
Selon les circonstances, 'acquisition d’une part de PPE sur plan
peut faire I'objet d’un contrat de vente a terme immobiliere, d’un
contrat mixte combinant vente immobiliere et entreprise, voire d’un
contrat de vente (pour le bien-fonds) et d’'un contrat d’entreprise
distinct (pour le batiment)".

B. Défaut et garantie pour les défauts

Une partie commune est défectueuse lorsqu’elle est non conforme
au contrat”. Il y a défaut en raison soit de I’absence d’une qualité
convenue (c’est-a-dire expressément ou tacitement fixée dans le
contrat), soit d’'une qualité attendue (c’est-a-dire a laquelle ’'acqué-
reur pouvait raisonnablement s’attendre en application des régles de
la bonne foi)"”. Pour établir un défaut, il faut comparer 1’état dans
lequel la partie commune aurait dii étre livrée et ’état effectif de
celle-ci™.

La garantie pour les défauts (d’une partie commune) est I'institu-
tion englobant I'’ensemble des droits appartenant a l’acquéreur
lorsque la partie commune présente un défaut”. Elle instaure une
responsabilité objective’. Les régles 1égales sont dispositives'’; on
peut y déroger non seulement par la formulation d’une disposition

Wermelinger, ZKomm, art. 712b n. 114. Les parties communes peuvent néanmoins
faire ’objet d’un droit d’usage exclusif (Sondernutzungsrecht), cf. ATF 141 111 357, con-
sid. 3.12 = RNRF 97 p. 360.

Wermelinger, ZKomm, art. 712b n. 124 ss et 135 ss.

Pour plus de développements sur la qualification du contrat d’acquisition d’une part de
PPE et les criteres de distinction, cf. Carron, PPE 2019, n. 6 ss et 15 ss et réf. Eg. TF du
08.02.2019, 4A_399/2018, consid. 2.2.

Pour une définition du défaut, cf. ATF 114 11 239 = RNRF 72 p. 110 consid. 4 = JdT
1989 1 162; Gauch, Werkvertrag, n. 1356; Huguenin, n. 2597.

Pour la vente: ATF 109 11 24, consid. 4; TF du 08.02.2010,4A_601/2009, consid. 3.2.2.
Pour I'entreprise: TF du 21.05.2014, 4A_109/2014, consid. 3.3.1. Cf. ég. Tercier et al.,
n. 3768. Pour aller plus loin quant aux caractéristiques et délimitations du défaut, cf.
Carron, PPE 2019, n. 27 ss.

Gauch, Werkvertrag, n. 1360 et 1433; Tercier et al., n. 3768. Pour la vente: Huguenin,
n. 2597 ss.

Pour une définition de I'institution de la garantie pour les défauts, cf. Huguenin,n. 3155;
Tercier et al., n. 3755.

CR CO I-Venturi/Zen-Ruffinen, Intro. art. 197-210 n. 4; Guignard, Garantie, p. 2.

TF du 18.08.2005, 4C.34/2005, consid. 4.2.2; ATF 95 II 119, consid. 4; Huguenin,
n. 3155; Tercier et al.,n. 3764.
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contractuelle dérogatoire mais aussi par I'intégration de conditions
générales (p.ex. la Norme SIA 118%).

A défaut d’accord particulier, la qualification du contrat d’acquisi-
tion détermine les sources applicables a la garantie pour les défauts
d’une partie commune". S’il s’agit d’une vente immobiliére, on ap-
plique les art. 197 a 210 CO par analogie en vertu de I’art. 221 CO™.
Si I'on a affaire a un contrat d’entreprise ou un contrat mixte com-
binant vente immobiliere et entreprise, ce sont les art. 367 a 371
CO, en tout cas pour les défauts affectant les parties communes®.
Les art. 165 ss de la Norme SIA 118, qui dérogent partiellement au
régime légal, trouvent toutefois souvent place dans les conventions
des parties, peu importe la qualification du contrat d’acquisition®.
Pour la suite de cette contribution, nous évoquerons principalement
le régime du contrat d’entreprise, en raison de 1’état de fait de I'arrét
a lorigine de cette contribution (ATF 145 III 8 = RNRF 100 p. 312).
Vu les qualifications possibles d’un contrat d’acquisition d’une part
de PPE sur plan, nous intégrerons également des aspects de la vente
immobiliere.

C. Conditions et droits de la garantie pour les défauts

En cas de défaut d’une partie commune®™, ’acquéreur dispose de
droits spécifiques. Nous aborderons successivement les conditions
générales (1.), le délai de prescription applicable (2.) et le contenu
des différents droits a la garantie (3.).

1. Conditions générales

La protection offerte par la garantie pour les défauts dépend de la
réalisation de conditions générales de fond et d’exercice™.

1° Les conditions de fond. Cette catégorie comprend premierement
la livraison de I'ouvrage (ou le transfert des risques s’il s’agit d’'une
vente), deuxiemement I’existence d’un défaut de la partie commune,
troisiemement la non-imputabilité de celui-ci au maftre d’ouvrage

Conditions générales pour I’exécution des travaux de construction, SIA 118:2013
(SIA-118).

Sur cette question, cf. Carron, PPE 2019, n. 6 ss et réf.

ATF 131 III 145, consid. 3 = RNRF 88 p. 289 consid. 3 = JdT 2007 I 261.

TF du 22.01.2003, 4C.301/2002, consid. 2.2; ATF 118 II 142, consid. la = RNRF 75
p- 37 consid. 1a = JdT 1993 1 300. Eg. Carron, PPE 2019, n. 10 et réf.; Krauskopf, Er-
werb, p. 132.

Pex. TF du 29.08.2005, 4C.151/2005, consid. A; ég. Modele de contrat 625.1 de la
MUSA des notaires bernois, art. V.5 qui s’inspire de la SIA 118 et contient de nombreux
renvois a celle-ci.

Pour une présentation générale comprenant également les défauts des parties priva-
tives, cf. Carron, PPE 2019, n. 1 ss.

Huguenin, n. 3157; Tercier et al., n. 3766. Pour la vente, Huguenin, n. 2596; Tercier et
al., n. 656.
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(ou I'ignorance de 'acheteur), quatriemement et enfin la non-accep-
tation du défaut par I'acquéreur™.

2° Les conditions d’exercice. Outre les conditions de fond, ’acqué-
reur doit encore respecter certaines incombances: il doit d’une part
vérifier 'ouvrage (ou la chose vendue), aussitdt que possible d’apres
la marche habituelle des affaires; d’autre part, il doit effectuer ’avis
des défauts sans délai®. Si la vérification ou l’avis n’a pas lieu a
temps, les droits a la garantie des défauts se périment™’.

2. Délais de prescription

Lacquéreur doit respecter les délais de prescription (art. 371 CO
pour l'entreprise)®. Le délai de prescription applicable est de cinq
ans et il court a partir de la réception de I'ouvrage™.

En cas de dol, on applique un délai de prescription décennal (art. 210
al. 6 CO par analogie, par renvoi de Iart. 371 al. 3 CO)™.

3. Conséquences: Droits a la garantie

L’acquéreur dispose de plusieurs droits a la garantie alternatifs™, si
les conditions générales de fond (supra n. 13) et d’exercice (supra
n. 14) ainsi que les conditions spécifiques a chaque droit sont remplies.
En matiere de contrat d’entreprise uniquement, le maitre dispose du
droit a la réfection de la partie commune défectueuse (a)”. En revanche,
les droits a la réduction du prix (b) ou a la résolution du contrat (c) sont
communs aux contrats d’entreprise et de vente™. En sus des droits for-
mateurs alternatifs spécifiques a la garantie pour les défauts*, I'acqué-
reur peut obtenir la réparation du dommage consécutif au défaut (d)*.

Pour plus de détails, cf. Tercier et al.,n. 3766 ss. Pour la vente, cf. Huguenin, n. 2596 ss;
Tercier et al., n. 656 ss.

ATF 10711 172, consid. la=JdT 1981 1 598; Gauch, Werkvertrag, n. 2017. Pour la vente:
ATF 76 11 221, consid. 2 = JdT 1951 1398; Huguenin, n. 2596; Tercier et al.,n. 712.
Tercier et al.,n. 3813. Pour la vente, Tercier et al.,n. 716.

Valable également pour les créances en dommages-intéréts (ATF 133 III 335, con-
sid. 2.4.4 = JdT 2010 I 223; ATF 113 II 264, consid. 2¢ = JAT 1988 I 13). Sur la durée
des délais de prescription, cf. Gauch, Werkvertrag, n. 2212 ss; Tercier et al.,n. 3846 ss.
Pour la vente immobiliere, les art. 210 et 219 al. 3 CO s’appliquent (cf. ég. Tercier et al.,
n. 745 ss et 1003).

S’il s’agit d’une vente, le délai court a partir du transfert de propriété (art. 219 al. 3 CO).
Huguenin,n.3180d; Tercier et al.,n. 3857. Pour la vente, cf. Huguenin,n. 2636; Tercier
et al.,n. 749.

ATF 116 11 305 consid. 4a = JdT 1991 I 173.

P.ex. Modele de contrat 625.1 de la MUSA des notaires bernois, art. V.5.

L’acheteur peut aussi demander le remplacement de la chose lorsque la vente porte sur
une chose de genre (art. 206 CO). Une telle possibilité n’étant pas envisageable dans le
cas d’un immeuble, nous ne la traiterons pas ci-apres.

ATF 136 III 273, consid. 2.2; 116 II 305, consid. 2c = JdT 1991 I 173. Eg. TF du
06.04.2017,4A_514/2016, consid. 3.2.1.

ATF 122 III 420, consid. 2c. Sur la distinction de nature entre droits formateurs et
créance en réparation du dommage, cf. Gauch, Abtretung, p. 23. Cf. toutefois Nussbau-
mer, PPE, p. 148 ss et réf., qui affirme que le droit a la réparation est une créance et non
un droit formateur.
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Contrairement au régime 1égal, la Norme SIA 118 prévoit que le
maitre doit en principe prioritairement demander la réparation de la
partie commune défectueuse, avant de pouvoir exercer un des droits
alternatifs prévus a l’art. 169 al. 1 ch. 1 a 3 STA 118%.

a. Droit a la réfection de la partie commune défectueuse

Objet du droit. Le droit formateur a la réfection permet au maitre
d’ouvrage d’«obliger I'entrepreneur a réparer 'ouvrage a ses frais»
(art. 368 al. 2 CO). Le maitre dispose d’une créance en suppression
du défaut envers I’entrepreneur.

Conditions spécifiques. Outre le respect des conditions générales
(supran. 12 ss), la réfection d’une partie commune défectueuse n’est
exigible que si, d’'une part, I’exécution reste possible et, d’autre part,
elle demeure raisonnable”.

Effets. Le maitre peut exiger que I’entrepreneur livre (sans rémuné-
ration supplémentaire) la partie commune de la PPE sans défaut. 11
faut distinguer deux hypotheses:

1° Lentrepreneur s’exécute et effectue les réparations a ses frais. Si
la partie commune n’est plus défectueuse, il est libéré de son obli-
gation. Si le défaut subsiste, le maitre peut soit exercer a nouveau
son droit d’option de I’art. 368 CO, soit choisir de procéder confor-
mément a l’art. 107 al. 2 CO™.

2° L'entrepreneur n’effectue pas les réparations attendues. Apres in-
terpellation, le maitre dispose des possibilités offertes par les regles
sur la demeure qualifiée de I’art. 107 al. 2 CO¥.

Cessibilité. Selon le Tribunal fédéral et la doctrine majoritaire, ce
droit est cessible a un tiers®.

Particularités d’une partie commune défectueuse. Selon I'ancienne ju-
risprudence, le droit a la réfection pour les défauts affectant les parties
communes appartenait a chaque copropriétaire d’étage, en proportion
de sa quote-part”. Par conséquent, le copropriétaire répondait des frais
de réparation au-dela de celle-ci*. Dans I’arrét a 'origine de la pré-
sente contribution (infra n. 47 ss), le Tribunal fédéral a considéré que
le droit a la réfection d’une partie commune ne dépend pas de la quote-
part mais appartient indivisiblement a chaque copropriétaire®.

TF du 11.09.2018, 4A_251/2018, consid. 6.1.

Gauch, Werkvertrag, n. 1745 ss; Tercier et al.,n. 3878 ss.

ATF 136 11 273, consid. 2.3; Tercier et al., n. 3884 ss.

Gauch, Werkvertrag, n. 1793 ss; Tercier et al.,n. 3891 s.

ATF 118 11 142, consid. Ib = RNRF 75 p. 37 consid. 1b =JdT 1993 1 300; 114 1I 239,
consid. 5¢/b=RNRF 72 p. 110 =JdT 1989 I 162. Pour des références doctrinales et plus
de détails, notamment sur les questions d’ordre pratique et théorique soulevées par une
cession, cf. Carron, PPE 2019, n. 195 ss, n. 200 ss et réf.

ATF 114 11 239 = RNRF 72 p. 110 = JdT 1989 1 162.

ATF 114 11 239, consid. S¢/bb = RNRF 72 p. 110 consid. 5¢/bb = JdT 1989 1 162.

ATF 145 111 8, consid. 3.4 = RNRF 100 p. 312, consid. 3.4 , confirmé dans les arréts du
TF du 22.11.2018 2C_231/2017, consid. 3.3.1 et du 29.01.2019, 4A_306/2018, con-
sid. 3.3 = RNRF 101 p. 109. Sur ce point, cf. Carron, PPE 2019, n. 69.
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Si les contrats d’acquisition sont bien coordonnés, la suppression du
défaut de la partie commune obtenue par un des propriétaires d’étages
profite automatiquement aux autres. Bien qu’en vertu du droit des
obligations, le copropriétaire d’étage puisse, voire doive requérir indi-
viduellement la réfection du défaut d’'une partie commune, les regles
des droits réels exigent toutefois qu’il obtienne une décision de la
communauté des copropriétaires d’étages I'autorisant a (faire) effec-
tuer des travaux, ce qui ne va pas sans poser des difficultés que nous
approfondirons dans la troisieéme partie de cet article (infra n. 58 ss)*.

b. Droit a la réduction du prix de la part de PPE

Objet du droit. Le droit formateur a la réduction du prix (art. 368
al. 2 CO) permet a 'acquéreur de diminuer sa dette pécuniaire pro-
portionnellement a la moins-value causée par la partie commune
défectueuse™®.

Conditions spécifiques. En sus des conditions générales (supra
n. 12 ss), 'acquéreur doit établir d’une part qu’il existe une moins-
value® et, d’autre part, que le défaut est de moindre importance
(art. 368 al. 2 CO). Il faut en outre que la moins-value soit inférieure
au prix, faute de quoi I'acquéreur ne peut demander que la résolution
(art. 205 al. 3 CO, applicable par analogie au contrat d’entreprise)”’
Effets. En exercant ce droit, ’'acquéreur provoque une réduction du
prix proportionnelle a la moins-value de la part de PPE (art. 368
al. 2 CO)*. La moins-value correspond a la proportion entre la
valeur objective de la part de PPE avec défaut et celle de la part de
PPE sans défaut (méthode relative)”. Deux présomptions jurispru-
dentielles facilitent le calcul. D’une part, la valeur de la part de
PPE sans défaut est égale au prix contractuel®. D’autre part, la
moins-value correspond aux frais de réparation®.

Pour une mention de situations exceptionnelles, cf. ATF 135 III 212, consid. 3.2 = JdT
2011 11 259.

Carron, PPE 2019, n. 123 et réf. Pour la vente, ce droit figure a I’art. 205 al. 1 CO.
ATF 105 11 99, consid. 4a = JAT 1980 I 590; CR CO I-Chaix, art. 368 n. 29; Gauch,
Werkvertrag, n. 1627. Pour la vente: ATF 117 II 550, consid. 4b = RNRF 76 p. 118
consid. 4b = JdT 1993 I 136; BSK OR I-Honsell, art. 205 n. 7; CR CO I-Venturi/Zen-
Ruffinen, art. 205 n. 17.

Tercier et al.,n. 3909 s. Lart. 205 al. 3 CO parle a tort de «résiliation» (Tercier et al.,
n. 763 et 796). Pour la vente, cf. Huguenin, n. 2684.

CR CO I-Chaix, art. 368 n. 33 ss. Pour la vente, cf. art. 205 al. 1 CO et CR CO I-
Venturi/Zen-Ruffinen, art. 205 n. 20 ss.

ATF 116 II 305, consid. 4a = JdT 1991 I 173; CR CO I-Chaix, art. 368 n. 35; Gauch,
Werkvertrag, n. 1669 ss. Pour la vente: TF du 15.03.2005, 4C.461/2004, consid. 2; BSK
OR I-Honsell, art. 205 n. 8; CR CO I-Venturi/Zen-Ruffinen, art. 205 n. 21 s.

Pour l'entreprise: ATF 116 II 305, consid. 4a = JdT 1991 I 173. Gauch, Werkvertrag,
n. 1677. Pour la vente: ATF 111 II 162, consid. 3b = RNRF 68 p. 374 consid. 3b; ég. TF
du 15.03.2005, 4C.461/2004, consid. 2.

ATF 136 111 273, consid. 2.2; 116 11 305, consid. 4a = JAT 1991 I 173. Gauch, Werkver-
trag, n. 1684. Pour une présentation des difficultés en lien avec cette seconde présomp-
tion, cf. Carron, PPE 2019, n. 132 ss. Pour la vente: ATF 111 11 162, consid. 3c.
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31. Cessibilité. Selon la jurisprudence constante, le droit a la réduction
du prix est incessible™. La doctrine majoritaire approuve™.

32. Particularités d’une partie commune défectueuse. Le droit a la ré-
duction du prix est de nature divisible et individuelle. Son exercice
n’influence que le prix de la part de PPE acquise™, peu importe que
le défaut affecte directement ou non les parties privatives™. En vertu
de la seconde présomption jurisprudentielle (supra n. 30), la
moins-value équivaut aux frais de réfection de la partie commune
défectueuse, sans tenir compte de la quote-part du copropriétaire™.
Cette seconde présomption souléve des questions que nous traite-
rons dans la troisieéme partie (infra N 71 ss).

33. Unjugement de réduction du prix obtenu par un des copropriétaires
d’étages n’influence pas les autres contrats. En revanche, des diffi-
cultés de coordination peuvent apparaitre lorsque certains copro-
priétaires exigent la réparation du défaut d’'une partie commune
alors que d’autres réclament une réduction du prix pour le méme
défaut (infra n. 88).

¢. Droit a la résolution du contrat d’acquisition de la part de PPE

34. Objet du droit. Le droit formateur a la résolution du contrat permet
a l'acquéreur de refuser 'ouvrage et de mettre fin unilatéralement
au contrat (art. 368 al. 1 CO)”".

35. Conditions spécifiques Outre le respect des conditions générales
(supra n. 12 ss), la résolution du contrat exige un défaut grave ren-
dant 'ouvrage totalement et définitivement inutilisable (art. 368
al. 1 CO)*. Le défaut doit étre rédhibitoire™.

36. Effets. En cas de résolution, il faut rétablir ’état antérieur a la
conclusion: en vertu d’un rapport de liquidation contractuel, chaque
partie dispose d’une créance (contractuelle) en restitution des pres-
tations déja effectuées et n’a pas a exécuter celles non encore effec-

2 ATF 145 III 8, consid. 3.2.2 = RNRF 100 p. 312 consid. 3.2.2. Déja ATF 114 II 239,
consid. 5c/aa = RNRF 72 p. 110 consid. 5c/aa = JdT 1989 1 162.

¥ Cf. ég. CR CO I-Chaix, art. 368 n. 12; Gauch, Werkvertrag, n. 2439; Tercier et al.,

n. 3951 et 3954 s.; Krauskopf, Miangelhaftung, p. 161; Piccinin, these, n. 329. Eg.

Carron, PPE 2019, n. 206 ss et réf. Pour la vente, cf. Tercier et al., n. 835.

Weber, Gewihrleistungsanspriiche, p. 70.

¥ ATF 111 I 458, consid. 3¢ = RNRF 69 p. 336 consid. 3c = JAT 1986 I 485; TF du

12.10.2009, 4A_326/2009, consid. 6. Eg. Vischer, Méngelrechte, p. 223.

Cela serait contraire au caractére indivisible du droit a la réparation tel que confirmé

dans ’ATF 145 111 8, regeste et consid. 3.5 = RNRF 100 p. 312 regeste et consid. 3.5

(infra n. 54). Dans le méme sens, Vischer, Miéngelrechte, p. 223.

Tercier et al.,n. 3921 s. Pour la vente, cf. art. 205 al. 1 CO et Huguenin, n. 2653 ss.

3 TF du 08.09.2014, 4A_177/2014, consid. 4.1; CR CO-Chaix, art. 368 n. 13; Gauch,
Werkvertrag, n. 1556 ss. Pour la vente, cf. art. 205 al. 1 et 2 CO; ATF 124 111 456, con-
sid. 4d/aa = JdT 2000 I 172; CR CO 1-Venturi/Zen-Ruffinen, art. 205 n. 12.

* TF du 02.10.2013, 4A_252/2013, consid. 4; TF du 22.01.2003, 4C.301/2002, con-
sid. 3.4.1. Cf. ég. CR CO-Chaix, art. 368 n. 13; Gauch, Werkvertrag, n. 1567 s.

54
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tuées®. L’art. 208 CO, applicable par analogie au contrat d’entre-
prise, détermine I’étendue des restitutions®.

Cessibilité. Comme le droit a la réduction du prix, la jurisprudence
constante du Tribunal fédéral affirme que le droit a la résolution du
contrat est incessible”. La doctrine majoritaire est du méme avis®.
Particularités d’'une partie commune défectueuse. Chaque acqué-
reur peut demander la résolution du contrat en raison d’un défaut
d’une partie commune. Ce droit est individuel: si I'un des proprié-
taires d’étages résout son contrat, il restitue sa part de PPE, sans
aucune influence sur les autres contrats. La résolution entraine un
changement de titulaire de la part de PPE et ne concurrence ni le
droit a la réparation ni celui a la réduction du prix potentiellement
exercé par un autre copropriétaire d’étage®.

d. Créance en réparation du préjudice consécutif au défaut

Objet du droit. Lacquéreur dispose d’une créance en réparation du
préjudice consécutif au défaut (art. 368 al. 1 et 2 CO). Cette créance
vise a replacer 'acquéreur dans la situation patrimoniale qui aurait
été la sienne sans les atteintes patrimoniales dues a la partie com-
mune défectueuse, mais qui se sont manifestées en dehors de 1’ou-
vrage défectueux®. L’acquéreur peut faire valoir cette créance cu-
mulativement a chacun des trois autres droits (alternatifs entre eux)
de la garantie pour les défauts®.

Conditions spécifiques. Outre le respect des conditions générales
(supra n. 12 ss), I'art. 368 CO requiert d’abord I’existence d’un pré-
judice consécutif au défaut, ensuite un chef de responsabilité et,
enfin, un lien de causalité entre la partie commune défectueuse et le
préjudice”.

Effets. L'acquéreur peut exiger le paiement d’'une indemnité en vue
d’obtenir la réparation de son préjudice®.

Cessibilité. Selon le Tribunal fédéral et la doctrine majoritaire, cette
créance est cessible a un tiers®.

ATF 114 11 152, consid. 2¢/b = RNRF 100 p. 312 = JdT 1988 I 523.

Tercier et al.,n. 3927 ss.

ATF 145 111 8, consid. 3.2.2 = RNRF 100 p. 312 consid. 3.2.2. Avant cela, cf. ATF 114
11 239, consid. Sc/aa = RNRF 72 p. 110 consid. Sc/aa = JdT 1989 1 162.

Pour des références, cf. Carron, PPE 2019, n. 206 ss.

Weber, Gewihrleistungsanspriiche, p. 70.

Carron/Férolles, p. 72; Huguenin, n. 3177; Tercier et al., n. 3932. Pour la vente, cf.
art. 208 al. 2 et 3 CO; Huguenin, n. 2669 ss; Tercier et al.,n. 761.

Tercier et al.,n. 3932 et réf. contenues.

CR CO I-Chaix, art. 368 n. 56 ss; Tercier et al., n. 3870 s. Pour la vente: Huguenin,
n. 2669 et 2688; Tercier et al.,n. 761 s.

ATF 116 11 454, consid. 3b = JdT 1991 1 362.

ATF 118 II 142, consid. 1b = RNRF 75 p. 37 consid. 1b = JdT 1993 1 300; 114 11 239,
consid. 5¢/b = RNRF 72 p. 110 consid. 5¢/b = JAT 1989 I 162. Pour des références
doctrinales et plus de détails, notamment sur la question de I'utilité pratique de cette
cession, Carron, PPE 2019, n. 195 ss, 204 s. et réf.
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Particularités d’une partie commune défectueuse. Un propriétaire
d’étage peut obtenir de son partenaire contractuel des dommages-in-
téréts pour un dommage consécutif au défaut d’une partie com-
mune. Sa créance est individuelle et ne nécessite pas de coordina-
tion particuliere.

D. Titularité des droits a la garantie relatifs a un défaut
d’une partie commune

En cas d’acquisition d’une part de PPE sur plan, différents titulaires
peuvent faire valoir des droits de garantie relatifs a un défaut d’'une
partie commune.

En principe, chaque propriétaire d’étage, en tant que partie contrac-
tuelle ayant acquis une part d’étage, dispose individuellement des
droits de garantie™.

Dans trois situations exceptionnelles, la communauté de la PPE
peut étre titulaire des droits de garantie pour les défauts™: premie-
rement — mais cela sera tres rare en cas d’acquisition sur plan —
lorsque la communauté est directement partie a un contrat qui lui
confére ces droits’; deuxieémement, lorsque le cocontractant d’un
propriétaire d’étage s’est directement engagé envers la commu-
nauté”; troisiemement, lorsque les droits d’un ou plusieurs copro-
priétaires d’étages ont fait I'objet d’une cession a la communauté™.

I1. L’arrét (ATF 145 I11 8 = RNRF 100 p. 312)
1. Les faits

A. Sarl, propriétaire d’'un bien-fonds, a fondé une propriété par
étages par acte notarié du 13 novembre 2007. A. Sarl a vendu di-
verses parts de PPE sur plan. Ces ventes étaient combinées a un
«contrat d’entreprise générale» conclu entre les mémes parties.

Le 5 mai 2014, la communauté des propriétaires d’étages B. ré-
clame a A. Sarl le versement de 678 992 fr. 70 avec intérét a 5 % I’an
depuis le 22 novembre 2013, correspondant a une provision pour les
frais nécessaires a la réparation des défauts affectant les parties
communes.

Par jugement du 23 mai 2017, le Tribunal de premiere instance a
largement donné raison a B. en ordonnant a A. Sarl de lui payer la

TF du 12.10.2009, 4A_326/2009, consid. 4. Cf. ég. Raschein, p. 73; Vischer, Miangel-
rechte, p. 222; Wermelinger, PPE, art. 712a CC n. 95.

Carron, PPE 2019, n. 61 ss.

ATF 145 III 8, consid. 3.2.1 = RNRF 100 p. 312 consid. 3.2.1; 106 II 11, consid. 6 =
RNRF 64 p. 171 consid. 6 = JdT 1981 1 15. Cf. ég. Thurnherr, Massnahmen, n. 566 ss.
En pratique, cette hypothese ne se présente quasiment jamais lors d’une acquisition sur
plans d’une part d’étage.

ATF 114 1I 239, consid. 4a = RNRF 72 p. 110 consid. 4a = JdT 1989 1 162.

ATF 145 111 8, consid. 3.2.1 = RNRF 100 p. 312 consid. 3.2.1; 114 II 239, consid. 4a =
RNRF 72 p. 110 consid. 4a = JdT 1989 1 162; 109 11 423, consid. 1 = RNRF 67 p. 100
consid. 1 =JdT 19851 4. Cf. ég. Wermelinger, Notalex, n. 75.
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somme de 625860 fr. avec intéréts a 5% I’an des le 22 novembre
2013 a titre de provision pour les frais de réparations. La demande-
resse devait établir un décompte apres la réparation et restituer un
éventuel surplus a la défenderesse. Les réparations devaient interve-
nir dans les deux ans apres le versement de la provision, faute de
quoi la demanderesse devait en restituer I'entier a la défenderesse. Le
Tribunal cantonal a rejeté un recours de la défenderesse.

A. Sarl a recouru au Tribunal fédéral contre cette décision, invo-
quant notamment le fait que quinze copropriétaires d’étages n’avaient
pas cédé leur droit a la réparation a la communauté demanderesse,
de sorte que le jugement attaqué violait les art. 712 ss CC, notam-
ment I'art. 7121 al. 2 CC et les art. 647 ss CC au regard de la jurispru-
dence établie par 'ATF 114 II 239 = RNRF 72 p. 110.

2. Le droit

Vu la position des instances précédentes, qui ont toutes plaidé en
faveur d’une modification de la jurisprudence fédérale définie dans
IPATF 114 11 239 = RNRF 72 p. 110, le Tribunal fédéral examine si
la prétention d’'une communauté des propriétaires d’étages en répa-
ration d’un défaut affectant une partie commune ne devrait plus étre
proportionnelle aux parts représentées”.

Selon l'ancienne jurisprudence (ATF 114 11 239 = RNRF 72 p. 110),
confirmée a plusieurs reprises’”, le droit a la réfection d’une partie
commune défectueuse dépend de la quote-part de chaque proprié-
taire d’étage”. Bien que le droit a la réfection soit indivisible et que
chaque propriétaire d’étage puisse s’en prévaloir, celui qui réclamait
la réparation d’une partie commune défectueuse ne pouvait le faire,
dans les rapports externes, qu’en proportion de sa quote-part. Cela
avait pour conséquence que la part des frais de réparation corres-
pondant a sa quote-part était gratuite, mais qu’il répondait des frais
de réparation au-dela de cette quote-part. Selon le Tribunal fédéral,
savoir si le propriétaire d’étage pouvait ensuite rechercher les autres
propriétaires relevait des rapports internes. Il en allait de méme
pour la communauté qui se serait vu céder «une quote-part» du
droit a la réfection par un propriétaire d’étage’™.

Les auteurs ont critiqué cette jurisprudence”™. Ils ont mis en avant
I'incohérence existant entre le fait qu’un acquéreur puisse, d’une part,
exiger une construction sans défaut mais, d’autre part, subisse des
limitations dans la possibilité de mettren ceuvre ses prétentions ou

ATF 145 111 8, consid. 3.2 = RNRF 100 p. 312 consid. 3.2.

ATF 145 111 8, consid. 3.2.1 = RNRF 100 p. 312 consid. 3.2,1 qui cite les arréts du TF
du 05.10.2016, 4A_242/2016, consid. 5; TF du 12.10.2009, 4A _326/2009, consid. 4.
ATF 145 I11 8, consid. 3.2 = RNRF 100 p. 312 consid. 3.2, qui cite ’ATF 114 II 239,
consid. 5 =RNRF 72 p. 110 consid. 5 = JdT 1989 I 162.

ATF 145 111 8, consid. 3.2 = RNRF 100 p. 312 consid. 3.2, qui cite 'ATF 114 II 239,
consid. 5¢/bb = RNRF 72 p. 110 consid. 5/c/bb = JdT 1989 1 162.

ATF 145 111 8, consid. 3.3 = RNRF 100 p. 312 consid. 3.3.
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doive prendre en charge des frais supplémentaires en raison du fait
que l'entrepreneur — qui n’a pas respecté ses obligations contrac-
tuelles — reste tenu d’exécuter ses prestations aussi envers d’autres
copropriétaires d’étages. En outre, la mise en ceuvre judiciaire du
droit a la réfection — gratuite selon la loi — est rendue difficile, voire
« illusoire et déraisonnable » puisqu’elle est subordonnée a I’'avance
des frais de réfection excédant la quote-part du propriétaire qui agit®.
Au contraire de I'opinion défendue dans 'ATF 114 II 239, le Tribu-
nal fédéral considére dorénavant que le droit a la réfection concer-
nant les parties communes d’un immeuble en PPE ne dépend pas de
la quote-part de chaque copropriétaire, mais appartient indivisible-
ment a chaque copropriétaire®. Le Tribunal fédéral rappelle que
I’ancienne jurisprudence insistait sur la faculté du créancier a choi-
sir le droit qu’il voulait en cas de défauts. Dés le moment ol I’équi-
valence entre ces droits n’est plus aussi décisive, la limitation du
droit a la réparation en fonction de la quote-part détenue par le co-
propriétaire ne se justifie plus. En effet, le propriétaire d’étage ne
profite de toute facon de la réfection que proportionnellement a la
valeur de sa quote-part. On ne peut donc lui imposer de prendre en
charge, dans les rapports externes avec l’entrepreneur, les frais de
réfection dépassant sa quote-part™.

En conclusion, le Tribunal fédéral constate que I’'assemblée des pro-
priétaires d’étages a valablement décidé que I'administration devait
exercer les droits de la garantie pour les défauts, que la communauté
des copropriétaires d’étages a valablement acquis la prétention a la
réfection des défauts communs puisque plusieurs d’entre eux lui ont
cédé les droits correspondants et que la communauté dispose ainsi de
la 1égitimation active pour faire valoir la prétention (indivisible) en
réfection contre la défenderesse. Par conséquent, le Tribunal fédéral
confirme la décision cantonale ordonnant I’avance de frais des tra-
vaux de réparation exécutés par substitution. Le Tribunal fédéral sou-
ligne encore que le cas d’espeéce ne pose pas de questions de coordi-
nation, vu que les copropriétaires d’étages ont décidé de prendre les
mesures nécessaires pour obtenir la suppression des défauts®.

II1. Questions spécifiques

Bien que ’ATF 145 III 8 et le changement de jurisprudence ainsi
initié clarifient un certain nombre d’éléments, notamment le carac-
tere indivisible du droit a la réfection inhérent au contrat d’entre-
prise, il demeure plusieurs guestions non résolues concernant les

ATF 145 111 8, consid. 3.3 et réf. = RNRF 100 p. 312 consid. 3.3.

ATF 145 111 8, consid. 3.4 et regeste = RNRF 100 p. 312 consid. 3.4 et regeste, confirmé
dans les arréts du TF du 22.11.2018, 2C_231/2017, consid. 3.3.1 et du 29.01.2019,
4A_306/2018, consid. 3.3 = RNRF 101 p. 109 consid. 3.3.

ATF 145 111 8, consid. 3.4 = RNRF 100 p. 312 consid. 3.4.

ATF 145 111 8, consid. 3.6. = RNRF 100 p. 312 consid. 3.6.
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défauts des parties communes, ce dont le Tribunal fédéral semble
d’ailleurs conscient™.

Il s’agit premicrement des difficultés de coordination résultant de
l’application combinée des droits réels et du droit des obligations
lorsque I'acquéreur réclame la réparation du défaut (A.), deuxieéme-
ment du caractere potentiellement inadapté des présomptions juri-
diques développées en lien avec la réduction du prix lorsqu’il s’agit
de les appliquer en lien avec une PPE (B.), et, troisitmement, de la
coordination entre les différents droits de garantie (C.).

A. Droit de réfection: tension entre droits réels et droit des
obligations

Lorsqu’un propriétaire d’ouvrage requiert la suppression du défaut
d’une partie commune, il existe potentiellement une tension entre,
d’une part, la titularité individuelle de la créance en réparation et,
d’autre part, I'exigence d’une décision communautaire imposée
pour les travaux de construction sur I'immeuble détenu en copro-
priété par étages. Cet enchevétrement entre le régime du droit des
obligations et celui des droits réels exige une coordination®.
LATF 145 111 8 = RNRF 100 p. 312 précise que le droit a la répara-
tion d’'une partie commune défectueuse est, du point de vue du droit
des obligations, une prétention indivisible qui appartient pleinement
a chaque copropriétaire d’étage, et plus seulement proportionnelle-
ment a la quote-part de chacun®. En revanche, les juges n’ont pas eu
besoin de se prononcer en détail sur les aspects de droits réels, sauf
a constater qu’une décision des copropriétaires d’étages autorisait la
demanderesse a exiger des mesures constructives pour supprimer
les défauts®’.

La loi et I’état actuel de la jurisprudence fournissent toutefois déja
certains éclaircissements®:

1° Lart. 712a al. 2 CC prévoit déja que le «copropriétaire a le pou-
voir [...] d’'aménager ses locaux dans la mesure ot il [...] n’endom-
mage pas les parties, ouvrages et installations communs du bati-
ment, n’entrave pas leur utilisation et ou n’en modifie pas I'aspect
extérieur». Ce devoir d’abstention s’applique aussi aux travaux de
réfection des parties communes, méme s’ils n’'endommagent ni
n’entravent leur utilisation®.

2° Les art. 647c ss CC, qui relevent des regles sur la copropriété
ordinaire, s’appliquent aux travaux de construction concernant les

ATF 145 111 8, consid. 3.5 i.f. = RNRF 100 p. 312 consid. 3.5.

Eg. Schwery, Kollision, p. 34; Stockli, Nachbesserungsrecht, p. 370.

ATF 145 111 8, regeste et consid. 3.5 = RNRF 100 p. 312 regeste et consid. 3.5.
ATF 145 111 8, consid. 3.6 = RNRF 100 p. 312 consid. 3.6.

Carron, PPE 2019, n. 113 ss.

% ATF 135 I11 212, consid. 3.2 = JAT 2011 11 259. Wermelinger, ZKomm, art. 712a n. 89.
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90

91

93

94
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parties communes d’une PPE (art. 712g al. 1 CC)®. Ces dispositions
légales tiennent compte des intéréts des copropriétaires d’étages en
prévoyant une gradation des majorités exigées au sein de I'assem-
blée des copropriétaires selon le type de travaux envisagés’.
3°1Ily a en tout cas trois situations ou il n’est pas nécessaire que la
communauté des copropriétaires d’étages autorise par une décision
la suppression d’un défaut d’une partie commune: d’abord, lorsque
les travaux de construction nécessaires correspondent a des actes
d’administration courante (art. 647c i.f. CC); ensuite, lorsqu’il s’agit
de mesures urgentes requises pour préserver la chose d’'un dom-
mage imminent ou s’aggravant (art. 647 al. 2 ch. 2 CC)*; enfin,
lorsque le défaut affecte a la fois une partie commune et une partie
privative et que la réparation sert a supprimer un vice déployant
exclusivement ou principalement des effets sur la partie privative:
on considere alors qu’il s’agit du défaut d’une partie privative, ce qui
autorise le propriétaire d’étage a effectuer les travaux sans I'autori-
sation de la communauté®.

4° Parce que la réparation d’'une partie commune défectueuse tend
a maintenir la valeur et I'utilité de la chose, elle tombe sous le coup
de l’art. 647c CC, applicable aux «travaux de construction néces-
saires»’*. Par conséquent, la décision est prise a «la majorité de tous
les copropriétaires» d’étages (art. 647c CC). Il s’agit en fait de la
majorité des personnes présentes a I’assemblée: elle se calcule par
téte, peu importent les éventuelles abstentions™.

Si les copropriétaires acceptent la réparation du défaut, le proprié-
taire d’étage peut y procéder. Il est alors équitable que les autres
copropriétaires participent aux cofits supportés par celui qui a exigé
la réfection (p.ex. ses frais judiciaires non couverts par I'indemnité
de dépens)™.

Demeurent toutefois réservées les «dispositions différentes prévues dans I'acte constitu-
tif ou adoptées a 'unanimité par tous les copropriétaires» (art. 712g al. 2 CC). A ce sujet,
cf. CR CC II-Amoos Piguet, art. 712g n. 2; Wermelinger, ZKomm, art. 712g n. 4.

ATF 141 I1I 357, consid. 3.2 = RNRF 97 p. 360 consid. 3.2 = JdT 2016 11 402; 136 111
261, regeste et consid. 2 = RNRF 92 p. 244 regeste et consid. 2 = JdT 2010 I 415.

BSK ZGB II-Brunner/Wichtermann, art. 647 n. 56 ss; Steinauer, Droits réels I, n. 1752
et 1758.

Vischer, Mingelrechte, p. 223; Schmid/Hiirlimann-Kaup, Rechtsgutachten, p. 78. Dans
ce sens €g., TF du 29.08.2005,4C.151/2005, consid. 4.2.3., qui, selon nous et contraire-
ment aux auteurs susnommeés, ne tranche le probléme que du point de vue du droit des
obligations (légitimation active dans le cadre de la garantie pour les défauts) mais pas
de celui des droits réels (art. 647 ss CC en lien avec I'art. 712g CC).

ATF 107 II 141, consid. 2 = RNRF 65 p. 256 consid. 2 = JdT 1982 1 207.

Steinauer, Droits réels I, n. 1811 et 1805 et réf.

CR CC lI-Perruchoud, art. 646 n. 8, qui mentionne l’art. 649 CC; ég. Meier-Hayoz,
BKomm., art. 646 n. 103. Dans ce sens, ATF 114 II 239, consid. 5¢/bb = RNRF 72
p- 110 consid. 5¢/bb.
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Si les copropriétaires refusent la réparation du défaut”, celui qui a
intenté I'action en réfection peut exceptionnellement passer outre
une décision négative de la communauté au moyen d’une décision
Jjudiciaire (art. 647 al. 2 ch. 1 CC), s’il prouve que les travaux sont
indispensables au maintien de la valeur et de I'utilité des parties
communes”.

Par conséquent, un copropriétaire d’étage, qui a pourtant valable-
ment exigé et obtenu la réfection des défauts de la partie commune
du point de vue du droit des obligations, peut étre empéché de
(faire) exécuter les travaux en raison des regles de droits réels.
L'entrepreneur — qui a livré la partie commune défectueuse et
qui est disposé a procéder aux travaux de réfection — peut alors in-
voquer une demeure du créancier a I'encontre du copropriétaire
d’étage en question™: en effet, le propriétaire d’étage sera incapable
de mettre a disposition la construction défectueuse pour que I’entre-
preneur la répare. L’art. 95 CO, applicable le cas échéant par analo-
gie, permet a celui-ci de se départir de son obligation de réparer la
partie commune défectueuse'” et, plus largement, de rejeter toute
autre prétention découlant de la garantie pour les défauts vis-a-vis
du propriétaire d’étage en question.

Par exemple, un refus de I'assemblée et du juge peut se produire
lorsque, pour un défaut esthétique, la majorité des copropriétaires
d’étages préfere obtenir une réduction du prix ou ne rien faire du
tout, alors que le premier a avoir exercé le droit a la garantie a exigé
la réparation. Plus concrétement, si la couleur de la facade du bati-
ment n’est pas exactement celle qui a été promise, il n’est pas exclu
que la majorité des propriétaires d’étages — réunis en assemblée
pour décider s’il faut exiger les travaux visant a corriger la couleur
— s’oppose a celui qui souhaite la réparation, parce qu’ils préférent
laisser les choses en I’état ou demander une réduction du prix plutdt
que de devoir subir la présence d’'un échafaudage pendant de lon-
gues semaines. Dans ce cas, ’entreprise de peinture ne pourra pas
avoir acces a la fagade défectueuse et sera en mesure d’invoquer la
demeure du créancier pour, d’une part, se départir de I’obligation de
réparer le défaut et, d’autre part, rejeter toute autre prétention en

Le copropriétaire doit avoir consulté 'assemblée avant d’ouvrir action (TC GR du
16.03.2011 = RNRF 2004, p. 393 ss, p. 397. Eg. BSK ZGB 1I-Brunner/Wichtermann,
art. 647 n. 54; CR CC II-Perruchoud, art. 647 n. 5).

ATF 141 III 357, consid. 3.2 = RNRF 97 p. 360 consid. 3.2 = JdT 2016 II 402. Selon
certains (Werro/Hurni, PPE, p. 79), la présence de défauts dans les parties communes
remplit déja les conditions de I’art. 647 al. 2 ch. 1 CC; pour une critique de ce point de
vue, Carron, PPE 2019, n. 121 n. 169.

Gauch, Werkvertrag, n. 1712; Gauch/Schluep/Schmid, T. 1, n. 2431; Vischer, Miéngel-
rechte, p. 224. Cf. ég. CJ GE, SJ 1978, p. 133 consid. B/d, bien que cet arrét ne traite pas
d’un cas spécifique de PPE.

19 Vischer, Mingelrechte, p. 224 et p. 222 nbp. 39; pour un commentaire de I’art. 95 CO,

cf. CR CO I-Loertscher, art. 95 CO n. 1 ss, en particulier n. 4.
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70.

71.

72.

garantie (p.ex. une réduction du prix) venant du propri€taire d’étage
en question.

On notera enfin qu’en vertu de la nature relative d’une créance dé-
coulant du droit des obligations', I’entrepreneur ne peut invoquer
la demeure du créancier que vis-a-vis du ou des copropriétaires
d’étages qui ont exigé la réfection de I'ouvrage et qui ont été empé-
chés de (faire) procéder aux travaux sur les parties communes en
vertu des regles de droits réels. Si d’autres copropriétaires exigent la
réduction du prix, voire redemandent par la suite la réfection en se
prévalant cette fois-ci de I’accord de la communauté des coproprié-
taires d’étages, I’entrepreneur doit accorder une réduction du prix
de la part de PPE, voire supprimer le défaut de la partie commune.
Cette situation met en évidence I'avantage de voir les coproprié-
taires d’étages se coordonner quant au droit a exercer et quant a
lautorisation d’effectuer les éventuels travaux de réfection en dé-
coulant (2 ce sujet, cf. infra n. 82 ss).

B. Réduction du prix: méthode de calcul et caractere inadapté
des présomptions jurisprudentielles

Comme déja écrit (supra n. 32), en vertu de la relativité des conven-
tions, 'acquéreur ne peut exiger que la moins-value affectant effec-
tivement sa part de PPE, peu importe que le défaut de la partie com-
mune affecte directement ou indirectement ses parties privatives'”.
Par conséquent, si plusieurs copropriétaires d’étages réclament une
réduction du prix, la méthode de calcul de la réduction doit étre pré-
cisée'”. Alors que d’anciens arréts laissaient entendre que les quotes-
parts pouvaient étre déterminantes pour répartir la moins-value de
I'immeuble' — ce qui a entrainé des critiques auxquelles nous adhé-
rons'” — des décisions plus récentes admettent a juste titre qu'un
«vice affectant les parties communes d’une propriété par étages
peut, selon le lot vendu, constituer un défaut déployant des effets es-
sentiellement sur une des parts de copropriété»'*. La créance du
propriétaire d’étage qui agit en réduction concerne uniquement le

O Sur ce principe, ATF 114 1191, consid. 4a/aa = JAT 1988 1 310. Gauch/Schluep/Schmid,

T.1,n. 64.

12°ATF 111 II 458, consid. 3c = RNRF 69 p- 336 consid. 3c = JdT 1986 1 485; Vischer,

Mingelrechte, p. 223. Cf. ég. TF du 12.10.2009, 4A_326/2009, consid. 6, qui confirme
araison que I'imputation de la créance en diminution du prix se fait sur le prix de vente
de la part de PPE, tout en laissant a notre avis entendre a tort que ce type de calcul se
ferait parce que les défauts «déploient essentiellement des effets sur les unités d’étages
des intimés».

103 Cf. déja Carron, PPE 2019, n. 137.
104 ATF 111 1T 458, consid. 3¢ = RNRF 69 p. 336 consid. 3¢ = JAT 1986 1 480: «[L]es ac-

tions en [...] réduction du prix [...] sont individuelles; chaque copropriétaire dispose
de son action sur la base de son contrat avec le vendeur et en proportion de sa part
(art. 712e CC)».

195 Nussbaumer, PPE, p. 162.
19 TF du 29.08.2005, 4C.151/2005, consid. 4.2.3 i.f.
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prix de sa part de PPE; le montant de la réduction est proportionnel
au rapport entre, d’'une part, la valeur objective de la part de PPE
sans le défaut de la partie commune et, d’autre part, la valeur effec-
tive de cette mé€me part affectée par le défaut de la partie commune
(supra n. 30)'”. Afin de tenir compte de la situation de I’entrepre-
neur, le total de I'ensemble des créances en réduction du prix des
différents propriétaires d’étages pour le méme défaut ne peut pas
dépasser la moins-value causée par ce défaut a I'immeuble en pro-
priété par étages'®.

73. En outre, la seconde présomption jurisprudentielle — selon laquelle
la moins-value de la chose vendue ou de I'ouvrage livré est présu-
mée équivalente aux frais de réparation (supra n. 30) — est inadap-
tée a deux points de vue au moins'”:

74. 1° Les frais de réparation peuvent dépasser la moins-value effec-
tive de la part de PPE. Si la part de PPE n’est que trés indirectement
touchée par le défaut de la partie commune, 'effet de celui-ci sur la
valeur de celle-la pourra étre minime, voire nulle. Par conséquent,
dans cette hypothese qui devrait se produire souvent en pratique, la
présomption d’équivalence entre frais de réparation et moins-value
n’est pas pertinente.

75. Par exemple, si le défaut concerne des aspects esthétiques d’une
installation électrique dans les étages supérieurs d’une cage d’esca-
lier et que sa suppression cofite 10000 fr., on peut imaginer qu’il
n'affecte (quasiment) pas la valeur d’une part de PPE comprenant
un appartement au rez-de-chaussée.

76. Vu que chaque copropriétaire a la qualité pour agir pour intenter une
action en réduction du prix relative a une partie commune de 1'im-
meuble, I'application servile de la présomption jurisprudentielle pour-
rait provoquer un enrichissement du demandeur, qui bénéficierait
d’une réduction de prix dépassant la moins-value effective de sa part.

77. Le Tribunal fédéral a reconnu I’existence d’un risque'’. A notre avis
toutefois, la nature réfragable de la présomption le rend suffisam-
ment maitrisable. En effet, 'entrepreneur sera incité a éviter I'enri-
chissement de 1’acquéreur''; pour ce faire, il pourra établir que,
dans le cas concret, la moins-value effective de la part de PPE est

inférieure aux frais de réparation du défaut de la partie commune'”.

17 Dans ce sens, Nussbaumer, PPE, p. 162, qui utilise I’expression plus ambigué de valeur
de I'x<immeuble».

198 Nussbaumer, these, N 1079; Piccinin, thése, n. 304 et 318.

109 Cf. déja Carron, PPE 2019, n. 130 ss.

"OTF du 29.08.2005, 4C.151/2005, consid. 4.2.4, qui écarte ce risque théorique en
I’espece, car le défaut de la partie commune (charpente défectueuse) avait une in-
fluence directe sur la partie privative (située dans les combles) et sur la valeur de la part
de PPE.

"' Car celui-ci entrainera leur appauvrissement.

"2 Pour la possibilité de renverser la présomption, Tercier et al., n. 805 (vente) et n. 3915
(entreprise) et réf. contenues.
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81.

2° Les frais de réparation dépassent le prix (total) de la part de PPE.
Dans cette hypothese, plus extraordinaire, la seconde présomption
jurisprudentielle aurait pour conséquence qu’une des conditions du
droit a la réduction du prix — I'existence d’'une moins-value inférieure
au prix de vente ou d’un défaut de moindre importance (supra n. 29)
— ne serait plus remplie. Il faudrait par conséquent refuser a 'acqué-
reur le droit de réclamer la réduction du prix'”.

Par exemple, si le défaut concerne un élément important des parties
communes, p.ex. le non-respect du matériau de construction pour
une cage d’escalier qui doit étre entierement refaite, il n’est pas im-
possible d’imaginer que les frais de réparation (p.ex. 500000 fr.)
dépasseront largement le prix d’une part de PPE (p.ex. un studio
vendu pour 450000 fr.).

Dans ce cas, la solution pratique est la méme et passe par un renverse-
ment de la présomption jurisprudentielle. ’acquéreur qui veut exercer
son droit a la réduction, a ’exclusion de celui a la résolution du contrat,
doit établir que la moins-value effective subie par sa part de PPE ne
correspond pas aux travaux de suppression du défaut de la partie com-
mune et n’absorbe pas complétement le prix de la part de PPE'™.

En guise de conclusion intermédiaire, il apparait que les présomp-
tions développées par la jurisprudence pour faciliter le calcul de la
créance en réduction du prix (supra n. 30) ne sont pas adaptées au
cas d’un défaut d’'une partie commune. Ce résultat n’est pas vrai-
ment surprenant, dans la mesure ou ces présomptions sont apparues
dans des contextes tres différents, ou 'acquéreur profitait seul de la
chose achetée ou de 'ouvrage livré et subissait donc directement et
pleinement la moins-value due au défaut'”. Cela dit, vu la nature
réfragable des présomptions, nous sommes d’avis que la méthode
relative reste applicable (au besoin apres avoir renversé les pré-
somptions) pour déterminer le montant de la réduction du prix fon-
dée sur le défaut d’'une partie commune.

C. Coordination des droits a choix: tensions lorsque des coproprié-

82.

113

=

115

6

taires font valoir des droits incompatibles ou différents

’ATF 145 11 8 = RNRF 100 p. 312 ne regle pas la situation ou des
copropriétaires d’étages font valoir simultanément des prétentions
distinctes"®. On peut envisager au moins les deux cas de figure sui-
vants: d’une part, celui ol deux copropriétaires d’étages font valoir

Gauch, Werkvertrag, n. 1639 ss (entreprise); Tercier et al.,n. 796 (vente) et n. 3910 (en-
treprise). D’un avis différent, CR CO-Chaix, art. 368 n. 30.

Biihler,ZKomm, art. 368 n. 106.

Pour la vente: ATF 111 II 162, consid. A, 2b et 3c = RNRF 68 p. 374 consid. A, 2b et
3c. Pour I'entreprise: ATF 116 11 305, consid. A et 4a =JdT 1991 I 173.

ATF 145 111 8, consid. 3.5 = RNRF 100 p. 312 consid. 3.5, qui renvoie a ’ATF 114 11
239, consid. 5a/aa = RNRF 72 p. 110 consid. 5a/aa = JdT 1989 1 192. Cf. ég. Stockli,
Nachbesserungsrecht, p. 370.
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des prétentions en réparation incompatibles les unes avec les autres
(1.) et, d’autre part, celui ou I'un fait valoir une prétention en répa-
ration alors que I'autre exige une réduction du prix (2.).

1. Incompatibilité des prétentions en réparation

a. Tension

Vu que le défaut a un caractere subjectif (supra n. 7), «savoir si les
parties communes sont défectueuses doit &tre examiné pour chaque
copropriétaire selon son contrat de vente ou d’entreprise, les mémes
qualités des parties communes n’ayant pas nécessairement été pro-
mises a tous les acquéreurs de parts de PPE; ce qui est un défaut
pour un copropriétaire peut ne pas étre un défaut pour un autre co-
propriétaire»'".

Si les contrats d’acquisition prévoient des qualités différentes, cela
pose des probléemes de coordination"®. Méme si tous les proprié-
taires d’étages font valoir le droit a la réparation, ils vont formuler
des prétentions présentant un contenu différent.

En effet, si les caractéristiques sont irréconciliables, I'exécution
sera inévitablement défectueuse pour l'un des contrats et le ven-
deur/I’entrepreneur ne pourra satisfaire I'un des acquéreurs. Pour le
contrat en question, il devra subir les conséquences d’une inexécu-
tion fautive de 'obligation de réparer le défaut (réparation du préju-
dice fondée sur les art. 97 ss CO)'’. Une coordination des droits a la
réfection des acquéreurs n’est pas possible, en raison de la contra-
diction immanente entre les qualités contractuelles promises dans
les divers contrats.

Par exemple, si le vendeur ou l'entrepreneur promet a un premier
acquéreur un certain type d’équipement de la cage d’escalier de
I'immeuble, et a un second une solution différente et incompatible,
I’exécution finale des escaliers sera forcément défectueuse pour I'un
des deux. Aucune mesure de réparation ne permettra de résoudre le
dilemme.

b. Solution pratique

La solution pratique réside dans une rédaction attentive et cohé-
rente des divers contrats d’acquisition de parts de PPE, en particu-
lier en ce qui concerne les qualités promises et les autres caractéris-

"7 TF du 12.10.2009, 4A_326/2009, consid. 6. Notons que les conditions d’exercice d’un

droit de garantie (p.ex. I’avis des défauts) ou les délais de prescription convenus peuvent
aussi différer d’un contrat a 'autre. A ce sujet, cf. ég. Schumacher, Mingelrechte, p. 5;
Vischer, Miéngelrechte, p. 226.

"8 ATF 145 111 8, consid. 3.5 = RNRF 100 p. 312 consid. 3.5; ATF 114 I1 239, consid. 5f =

RNRF 72 p. 110 consid. 5f; d’un avis encore contraire, ATF 114 11 239, consid. 5¢/bb =
RNRF 72 p. 110 consid. 5c/bb.

9 Vischer, Mingelrechte, p. 226, qui mentionne aussi les art. 190 s. CO pour la vente.
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tiques des parties communes. Un tel soin est tout particulierement
recommandé lorsque le vendeur de la part de PPE fait construire le
batiment par des entrepreneurs puis cede les droits de garantie qu’il
a contre ceux-ci a 'acquéreur de la part de PPE.

2. Tensions entre droits de garantie différents pour un méme défaut

88.

89.

90.

91.

92.

93.

a. Tension

Un deuxieme cas de figure exigeant une coordination est celui ou
plusieurs propriétaires d’étages exercent des droits de garantie dif-
férents en lien avec le méme défaut d’une partie commune. Vu le
caractere alternatif des droits de garantie (supra n. 17), chaque co-
propriétaire est en principe libre de choisir celui qu’il veut exercer.
Prenons ['exemple d’une cage d’escalier comprenant une installa-
tion défectueuse. On peut imaginer qu’un des copropriétaires
d’étages exige une réduction du prix, alors qu’un autre demande la
réparation du défaut.

On notera qu’une telle situation n’est susceptible de se produire que si
le contrat n’établit pas un ordre de priorité entre les droits de la garan-
tie (p.ex. art. 169 SIA-118 qui impose prioritairement la réfection, su-
pran. 19).

b. Caractere insatisfaisant des solutions pratiques en cours
de procédure judiciaire

Le vendeur/entrepreneur qui se défend de facon idoine en procédure
tentera d’éviter d’étre débiteur a la fois d’une créance en réparation
et d’'une autre en diminution du prix pour le méme défaut d’une par-
tie commune'. A cette fin, il peut recourir aux moyens de procé-
dure, en particulier la dénonciation d’instance (art. 78 CPC), la sus-
pension d’instance (art. 126 CPC) et/ou, si des tribunaux différents
sont saisis, le renvoi pour cause de connexité (art. 127 CPC)™.

Ces institutions procédurales n’interviennent qu’aprés l'ouverture
d’action, alors que les droits (formateurs) de garantie produisent
déja leurs effets sans qu’une instance doive étre introduite. En outre,
le juge dispose d’un large pouvoir d’appréciation pour la suspension
d’instance et le renvoi pour cause de connexité, de telle sorte que le
défendeur ne peut pas imposer un traitement procédural coordonné.
Il faut distinguer les hypothéses suivantes'*:

1° Si les travaux de réfection suppriment le défaut avant que le pro-
ces en réduction du prix ne soit suffisamment avancé, il s’agit de

120 Krauskopf, Erwerb, p. 136.
12l Cf. ATF 114 11 239, consid. 5f = RNRF 72 p. 110 consid. 5f = JdT 1989 I 162, qui fait

encore référence aux outils de la procédure cantonale. Pour la dénonciation d’instance,
cf. Piccinin, thése, N 328.

122 Dans ce sens, cf. Vischer, Mingelrechte, p. 227.
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nova proprement dits dans le proces en réduction du prix. Le juge
devra en tenir compte et rejeter les conclusions de ’acquéreur, faute
de diminution de la valeur de la part de PPE découlant du défaut
(désormais réparé). Cela dit, les nova proprement dits ne sont jamais
acceptés apres l'entrée en délibération (art. 229 CPC)'”’: une double
condamnation en raison de la mauvaise coordination entre deux
procédures n’est donc pas exclue.

2° Si les travaux de réfection ne sont ordonnés qu’apres que la ré-
duction du prix a été accordée dans un jugement définitif, le ven-
deur/entrepreneur dispose, a 'encontre de I'acquéreur ayant obtenu
la réduction du prix, d’une créance en paiement fondée sur I'indem-
nité due en cas d’utilisation de matériaux sur le fonds d’autrui (art.
672 CC) ou sur les régles de restitution de 'enrichissement illégi-
time (art. 62 ss CO)'™. Dans ce cas également, ’'entrepreneur n’est
pas assuré de recouvrer exactement le montant dont il a été privé
dans la procédure en réduction de prix.

Faute de solution pratique pleinement satisfaisante en cours de pro-
cédure judiciaire, il faut envisager de régler le probleme en amont.

c. Solutions proposées par les auteurs

Plusieurs auteurs ont proposé des solutions en vue de résoudre la
question du conflit entre droits a la réfection et a la réduction du
prix.

Apres avoir d’abord esquissé une solution consistant a combler une
lacune improprement dite de la loi par une cession 1égale des droits
de garantie en faveur de la communauté'” — solution rejetée par le
TF dans un arrét subséquent'” — Weber a par la suite affirmé que,
vu que la prestation indivisible (en réparation du défaut) et les pres-
tations divisibles (en réduction de prix) s’excluent mutuellement, il
convenait de les «canaliser chronologiquement»'”’. Selon cette pro-
position, un propriétaire d’étage ne peut faire valoir une prétention
en réduction du prix que lorsque tous les propriétaires d’étages ont
perdu leur prétention en réparation ou lorsque la communauté a re-
fusé d’exiger la réparation'*®. Dans I’hypothése contraire, la préten-
tion en réduction du prix (admissible en soi) d’un propriétaire

123 Sur cette notion, ATF 138 111 788, consid. 4.2; Bohnet, Procédure civile, n. 1138.
124 Vischer, Mingelrechte, p. 227. Eg. Piccinin, thése, N 327, qui met en évidence un

caractere partiellement insatisfaisant de cette solution.

125 Weber, Prozessfihigkeit, p. 117 ss, cité in: ATF 111 1458, consid. 2 = RNRF 69 p. 336

consid. 2 = JdT 1986 1 485.

126 ATF 111 II 458, consid. 3b = RNRF 69 p. 336 consid. 3b = JAT 1986 1 485. Pour une

critique de cet arrét, cf. Liver, RIB, p. 147 s.

27 Weber, BRT, p. 20; Weber, Gewihrleistungsanspriiche, p. 70.
128 Weber, BRT, p. 20; Weber, Gewihrleistungsanspriiche, p. 70, qui précise que, vu que

I’exercice du droit formateur a la réparation ne dépend pas du résultat obtenu, il con-
vient que le choix du droit a la garantie soit exercé collectivement par la communauté
pour éviter un double devoir de I’entrepreneur.
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98.

99.

100.

d’étage isolé est dépassée («iiberholt») par la réparation exigée par
les autres propriétaires d’étages réunis en communauté'.
Raschein™ considére que seule la communauté est titulaire du droit
a la réparation et que les copropriétaires d’étages restent titulaires
du droit a la réduction du prix. En cas de défaut d’une partie com-
mune, il est d’avis que I'intérét commun de ne pas avoir de défaut,
et donc le droit a la réparation, prime sur I'intérét individuel et fi-
nancier des copropriétaires”'. Par conséquent, les copropriétaires
d’étages doivent attendre la décision de la communauté avant d’exer-
cer leur droit a la réduction du prix. Le point de vue défendu par
Raschein ne peut pas conduire a une solution défendable au-
jourd’hui, puisqu’il est au moins partiellement contraire a la juris-
prudence, selon laquelle seuls les copropriétaires d’étages, a ’exclu-
sion de la communauté, sont titulaires du droit a la réparation'”.
Krauskopf™ est d’avis que le droit allemand fournit une piste intéres-
sante pour résoudre le conflit entre droits formateurs a la réparation
et a la réduction du prix, tout en concédant que le BGB — au contraire
du droit suisse — prévoit 1également la priorité du droit a la réparation
sur les autres droits a la garantie'*. Selon cette solution, le droit a la
réduction du prix appartient certes en principe a chaque propriétaire
d’étage, mais il ne peut étre exercé qu’en commun: par conséquent,
seule la communauté peut décider d’exiger une réduction du prix. En
cas de défaut d’'une partie commune, chaque propriétaire ne peut ré-
clamer seul que la réparation. Cela change uniquement lorsque la
communauté décide de faire valoir le droit a la réduction du prix:
chaque propriétaire d’étage doit alors s’y plier et les droits potentiel-
lement concurrents de chacun a la réparation du défaut s’effacent de-
vant le droit & la réduction du prix exercé par la communauté'”.
Méme si une solution inspirée du droit allemand semble a premicre
vue séduisante, elle ne correspond a notre avis ni a la structure du
droit suisse qui n’accorde pas de priorité 1égale au droit a la répara-
tion, ni a la jurisprudence du Tribunal fédéral qui prévoit que le
droit a la diminution du prix est de nature individuelle. A cela
s’ajoute le fait, d’'une part, que la communauté, sauf dans la situation
exceptionnelle ou elle acquiert elle-méme une part d’étage', ne
peut pas étre titulaire du droit a la réduction du prix, méme en cas
de défaut d’une partie commune et, d’autre part, que ce droit qui

129 Weber, BRT, p- 20.

B0 Raschein, p. 73 ss.

B Raschein, p. 76.

132 ATF 145 I11 8, consid. 3.2.1 i.f. = RNRF 100 p. 312 consid. 3.2.1, qui renvoie 4 ATF 114
11239, consid. 5a = RNRF 72 p. 100 consid. 5a =JdT 1989 I 162 et a d’autres arréts non
publiés aux ATF.

133 Krauskopf, Erwerb, p. 136 ss; Krauskopf, Mingelhaftung, p. 160 s.

13488 437 ss et 634 ss BGB, cités par Krauskopf, Mingelhaftung, p. 160.

% Krauskopf, Erwerb, p. 137.

136 A ce sujet, cf. Wermelinger, ZKomm, art. 7121 n. 52 ss et 68.
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appartient a chaque copropriétaire d’étages est incessible'”’. La so-

lution allemande ne nous semble donc pas transposable en droit
suisse sans modifier en profondeur le régime 1égal de la garantie
pour les défauts; elle doit donc étre écartée pour cette raison'™.
Stéckli™ propose une solution ot les copropriétaires d’étages cedent
leur droit a la réfection a la communauté en renongant, durablement
ou pour un délai déterminé, a exercer les autres droits de garantie
(diminution du prix ou résolution) afin de permettre a la commu-
nauté de faire exécuter sans obstacle la réfection. Faute de point
d’ancrage dans la loi suisse, Stockli s’appuie sur le droit autrichien
qui prévoit que les copropriétaires peuvent céder leurs prétentions
en garantie a la communauté, qui les acquiert et les fait valoir en son
propre nom'’. Stéckli mentionne également la solution du droit al-
lemand, qui prévoit que la communauté des propriétaires d’étages
est habilitée a faire exécuter les prétentions (sans devenir titulaire
de celles-ci) en garantie pour les défauts et a exercer les droits des
copropriétaires relatifs aux parties communes, dans la mesure ou
ils peuvent étre invoqués collectivement™'.

Les pistes développées par Stockli vont dans le bon sens. Il ne dé-
taille toutefois pas les solutions conventionnelles qu’il propose et
omet de souligner que ses propositions de modifications législatives
nécessiteront un long processus parlementaire.

Schwery'* critique la nouvelle jurisprudence du Tribunal fédéral en
considérant qu’elle ne fournit plus de moyen de coordination. Du
point de vue des droits réels, cette auteure se fonde sur l'art. 648
al. 1 i.f. CC pour souligner que les propriétaires d’étages doivent
accepter des restrictions immanentes a leur statut de coproprié-
taires. Du point de vue du droit des obligations, elle invoque d’une
part le droit des personnes et les limitations de leur droit de pro-
priété induites par le statut de membre devant respecter les régles de
la communauté des copropriétaires. D’autre part, le droit contrac-
tuel entraine aussi des restrictions dans la mesure ou, dés qu’un
droit de garantie est exercé par un propriétaire d’étage, les autres
droits tombent. Toutes ces restrictions exigent une coordination
qu’elle suggere d’organiser de la maniere suivante. Dans un premier
temps, les propriétaires d’étages doivent se réunir en assemblée afin
de décider s’ils exercent (ou non) le droit a la réparation, qui est une
prestation indivisible. S’ils prennent une décision en ce sens, ils
doivent ensuite décider collectivement des modalités pertinentes
(qui fait valoir le droit, quel délai fixe-t-on a ’entrepreneur, etc...).

137 ATF 145 111 8, consid. 3.2.2 = RNRF 100 p. 312 consid. 3.2.2. Eg. supra N 31.

18 Pour une autre critique, cf. Schwery, Kollision, p. 345 s.

139 Stéickli, Nachbesserungsrecht, p. 370.

140 ¢ 18 al. 2 WEG/Autriche, cité in: Stickli, Nachbesserungsrecht, p. 370.

I § 10 al. 2 phr. 3 WoEigG/Allemagne, cité in: Stockli, Nachbesserungsrecht, p. 370.
42 Schwery, Kollision, p. 352 ss et réf. contenues.
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106.

Si, en revanche, ’assemblée refuse d’exercer le droit a la réparation,
les propriétaires d’étages déterminent alors individuellement s’ils
veulent faire valoir leur droit a la diminution du prix ou a la résolu-
tion du contrat, car il s’agit de prestations divisibles.

La solution proposée par Schwery a ceci de positif qu’elle permet
une coordination entre titulaires des droits a la garantie. En impo-
sant une prise de décision collective lors d’'une assemblée pour le
droit a la réparation (sans dire toutefois comment une telle obliga-
tion est imposable aux copropriétaires d’étages), elle contredit néan-
moins un principe figurant dans ’ATF 145 III 8, qui affirme que
chaque propriétaire d’étage peut exercer de manicre indivisible ses
droits a la réparation contre I’entrepreneur, méme lorsque ces pré-
tentions concernent des parties communes d’une PPE. Or, cette der-
nicre affirmation jurisprudentielle a peu de chance d’étre remise en
doute prochainement, vu les conditions strictes posées par le Tribu-
nal fédéral pour un changement de jurisprudence d’un arrét publié
au recueil officiel. Tl faut donc, a notre avis, développer plus en
détail une solution conventionnelle imposant cette coordination
entre les parties.

Nussbaumer part de I’hypothese que le droit a la réparation n’est pas
un droit formateur, mais une créance que l’entrepreneur est en me-
sure d’exécuter en dépit du fait qu'un premier propriétaire d’étage
pourrait avoir réclamé la réduction du prix'*. Par conséquent, I’en-
trepreneur est débiteur de deux obligations alternatives de garantie:
il doit a la fois réduire le prix pour le premier propriétaire mais reste
autorisé a réparer le défaut de la partie commune (méme si, par hy-
pothese, aucun autre propriétaire n’a exigé cette réparation). Par
conséquent, si 'entrepreneur répare le défaut, il doit Etre mis ensuite
au bénéfice d’une prétention en restitution de I’enrichissement illégi-
time contre le premier propriétaire, car la cause ayant justifié la ré-
duction du prix a disparu. Cette solution privilégie l'intérét au
non-appauvrissement de I'entrepreneur face a celui du propriétaire
d’étage a avoir un libre choix entre ses droits alternatifs a la garantie.
La proposition de Nussbaumer nécessiterait une requalification du
droit a la réparation (passant de droit formateur a une créance
contractuelle), en contradiction avec la jurisprudence claire et la
doctrine quasi-unanime'”’. A notre avis, une telle solution va a I’en-
contre de la lettre de I’art. 368 al. 2 CO qui prévoit des droits forma-
teurs alternatifs du maitre, qui s’excluent les uns les autres et qui
n’appartiennent qu’au maitre'’. De surcroit, elle donnerait a I’entre-

143 ATF 138 111 207, consid. 2.2.2; 122 1 57, consid. 3¢; Steinauer/Bieri, Titre préliminaire,
n. 456.

%% Nussbaumer, PPE, p. 163 ss, en particulier p. 165 s.

145 TF du 20.02.2004, 4C_297/2003, consid. 2.1; Gauch, Werkvertrag, n. 2439 et 2443;
Tercier et al.,n. 3865.

146 ATF 136 II1 273, consid. 2.2.
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preneur la faculté de ré-intervenir sur 'ouvrage alors qu’il I’a livré
au maitre et n’a donc plus la maitrise de celui-ci'’.
Berger/Galli/Vischer soulignent I’existence de tensions découlant
de prétentions en réfection non parfaitement identiques ou de I’exer-
cice de droits de garantie différents par divers acquéreurs. Ces au-
teurs préconisent la résorption de ces tensions par des reégles concer-
nant la prise de décision au sein de la communauté des propriétaires
d’étages, sans les décrire plus avant'.

Schmid/Hiirlimann-Kaup'® soulignent le caractére actuellement
insatisfaisant et sollicitent I'intervention du législateur en envisa-
geant deux scénarios tres différents. D’une part, ils proposent que le
droit a la réparation devienne une prérogative de la communauté en
évoquant plusieurs solutions pouvant d’ailleurs étre combinées: ces-
sion légale, priorité du droit a la réfection sur le droit a la réduction
du prix, retour du droit a la réparation si la communauté ne prend
pas de décision dans un certain délai. D’autre part, ils envisagent
que le droit a la réparation demeure en main de chaque coproprié-
taire d’étage mais qu’il ne dépende plus de la quote-part de celui qui
I’exerce (ce qui correspond au revirement de jurisprudence de ’ATF
145 IIT 8 = RNRF 100 p. 312) et que le quorum pour les travaux de
construction soit allégé. Ces solutions sont intéressantes mais elles
requierent une modification législative qui n’aura pas lieu dans un
futur suffisamment proche pour que la pratique patiente.

d. Propre proposition
Si I'on veut coordonner de maniere satisfaisante droit des obliga-
tions et droits réels sans attendre I’hypothétique révision législative
appelée par certains de leurs veeux', il faut, a notre avis, mettre sur
pied une solution combinant cession conventionnelle du droit a la
réfection des défauts des parties communes (i) et clause particuliere
dans le reglement d’administration et d’utilisation de la PPE (ii).

Premier volet: cession du droit a la réfection a la communauté

110.

I11.

des propriétaires d’étages
Le premier volet de la solution consiste a prévoir une cession
conventionnelle du droit a la réfection des défauts des parties com-
munes. On peut concrétiser cette proposition en faisant les com-
mentaires suivants:
1° La solution consiste a conclure, simultanément a (ou immédiate-
ment apres) la constitution de la PPE, une convention séparée qui a

7 La garantie pour les défauts ne peut étre exercée qu’une fois que I’entrepreneur a livré
l’ouvrage au maitre (cf. art. 367 al. 1 CO: «apres la livraison de I'ouvrage»).

8 Berger/Galli/Vischer, CIN, n. 13.

49 Schmid/Hiirlimann-Kaup, Rechtsgutachten p. 59 ss, en particulier p. 60 s.

' Dans ce sens, Wermelinger, De lege ferenda, p. 178.
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116.

pour objet la cession a titre gratuit du droit a la réfection des parties
communes de la PPE, a laquelle les art. 164 ss CO s’appliquent par
analogie''.

2° Les parties a cette convention sont, d’'une part, le ou les fonda-
teurs de la PPE et, d’autre part, la communauté des propriétaires
d’étages. Celle-ci a la capacité d’ester en justice et la qualité pour
agir (art. 7121 al. 2 CC) notamment lorsqu’il s’agit de I’entretien, de
la réparation ou de la rénovation de parties communes, ainsi que de
(faire) supprimer des défauts a ces mémes parties'™. Elle peut donc
valablement devenir cessionnaire conventionnelle du droit a la ré-
fection des défauts des parties communes'’. Cela découle notam-
ment de 'ATF 145 III 8 = RNRF 100 p. 312 et de décisions plus
anciennes". Précisons que la cession d’un droit ne requiert pas 1’ac-
cord de celui qui pourrait devenir le débiteur de la créance en répa-
ration'”. Par conséquent, il n’est pas nécessaire que le fondateur de
la PPE obtienne a ’avance I’accord des (futurs) débiteurs cédés pour
que la cession soit valable et produise ses effets.

3° La cession n’est valable que si elle revét la forme écrite (art. 165
al. 1 CO par analogie). En vertu de I'art. 13 al. 1 CO, l'acte de dis-
position (le contrat de cession) doit porter uniquement la signature
du cédant™, c’est-a-dire de celui qui a commandé les travaux (en
principe le ou les fondateurs de la PPE).

4° Par analogie avec la cession de créances', la cession d’un droit
Jutur, par exemple si tous les contrats de construction n’ont pas en-
core été conclus, est valable dans la mesure ou les droits cédés sont
déterminés ou suffisamment déterminables'.

5° La cession produit notamment les effets décrits ci-apres.

— Le droit a la réfection des défauts des parties communes est défi-
nitivement et exclusivement transféré a la communauté des proprié-
taires d’étages. Le cédant perd son droit a la réfection dirigé contre
I’entrepreneur. Ce transfert produit donc des effets pour tout acqué-
reur futur d’'une part de PPE, pour tout ayant cause d’un coproprié-
taire ainsi que pour tout acquéreur d’un droit réel sur une part de
copropriété: le droit a la réfection ne leur sera pas transmis et res-
tera en main de la communauté de copropriétaires, car un proprié-
taire d’étage ne peut pas transférer plus de droits qu’il n’en a déja.

S Gauch, Werkvertrag, n. 2443.

Dans ce sens, Schmid/Hiirlimann-Kaup, Rechtsgutachten, p. 55.

'3 Meier-Hayoz/Rey, BKomm., art. 7121 CC n. 26 s.

'3 ATF 145 111 8, consid. 3.2.1 = RNRF 100 p. 312 consid. 3.2.1, qui renvoie a 'ATF 106
IT 11, consid. 6 = RNRF 64 p. 171 consid. 6 = JdT 1981 I 6.

155 Gauch/Schluep/Emmenegger, T. 11, n. 3408; Tercier/Pichonnaz, n. 1805 in fine.

1% Gauch/Schluep/Emmenegger, T.11,n. 3415 s.; Tercier/Pichonnaz, n. 1819.

" Huguenin, n. 1368 ss.

'8 Gauch, Werkvertrag, n. 2450.



Notariat et Registre foncier — 2020 101

117.

118.

119.

120.

121.

Par conséquent, on ne peut que conseiller au fondateur de la PPE
désireux d’éviter une action en responsabilité d’informer de cette
situation toute personne acquérant une part de PPE subséquemment
a la cession du droit a la réfection.

— Le cédant doit fournir a 'acquéreur les moyens de preuve exis-
tants et les renseignements nécessaires pour faire valoir le droit a la
réfection (art. 170 al. 2 CO par analogie)'”. Par conséquent, le fon-
dateur doit fournir a la communauté des copropriétaires la liste de
tous les entrepreneurs, vendeurs ou fournisseurs cédés ainsi que les
informations pertinentes pour exercer efficacement les droits de ga-
rantie. La proposition ci-dessous prévoit une information immé-
diate lors de la cession du droit a la réfection; on peut toutefois ima-
giner que la transmission de leur identité ne se fasse qu’au moment
ou la communauté souhaite exercer effectivement ledit droit. Si le
fondateur de la PPE (cédant) ne fournit pas les moyens de preuve ou
les renseignements requis, la communauté (cessionnaire) peut alors
exercer ses droits directement contre le cédant, par application ana-
logue de I’art. 467 al. 2 CO', voire exiger la réparation de son dom-
mage en raison de la violation par le cédant de ses devoirs en vertu
de Iart. 97 CO™"'.

— Le cédant doit s’abstenir de tout ce qui peut porter atteinte aux
fondements de ce droit, par exemple I'exercice du droit a la réduc-
tion du prix'®.

— La cession présente 'avantage que tant la titularité des droits de
garantie (aspects de droit des obligations) que la prise de décision
relative aux travaux de construction (aspects de droits réels) se
trouvent réunies au sein de la communauté des propriétaires
d’étages, ce qui permet de répondre efficacement au besoin de coor-
dination identifié ci-dessus (supra n. 88).

— La décision de la communauté des propriétaires consistant a ou-
vrir action contre un entrepreneur en réfection du défaut constitue
un acte d’administration plus important au sens de I'art. 647b CC
et nécessite la double majorité des copropriétaires et des parts'™.
6° On pourrait craindre qu'un fondateur qui domine I’assemblée —
par exemple en conservant la majorité des parts alors que le regle-
ment prévoit le principe du vote en fonction des parts et non par téte
— puisse décider seul de I’exercice de la garantie pour les défauts. Ce

1% Gauch, Werkvertrag, N 2454, qui se fonde sur I'’ATF 84 II 355, consid. 5 = JdT 1959
1198. Eg. Carron, PPE 2019, N 198.

180 ATF 118 1T 142, consid. Ic = RNRF 75 p. 37 consid. Ic = JdT 1993 T 300.

11" Ce sera notamment le cas si le fondateur de la PPE a exclu ses droits de garantie (Nuss-
baumer, thése, n. 981).

12 Gauch, Werkvertrag, N 2454, qui se fonde sur 'ATF 84 II 355, consid. 5 = JdT 1959
1198. Eg. Carron, PPE 2019, N 198.

19 Dans ce sens, Schmid/Hiirlimann-Kaup, Rechtsgutachten, p. 56. D’un autre avis,
Meier-Hayoz/Rey, BKomm., art. 712t CC n. 44.



102

Beurkundungs- und Grundbuchrecht — 101. Jahrgang

122.

danger, méme s’il ne peut étre totalement exclu, doit étre relativisé.
Drabord, cette situation ne devrait pas se présenter trop souvent en
pratique, dans la mesure ou le fondateur (p.ex. un promoteur) a en
principe pour but économique de céder les parts de PPE et ne do-
mine ainsi pas les votes de la communauté'*. Ensuite, si la construc-
tion est défectueuse, le fondateur de la PPE peut avoir intérét lui-
méme a obtenir la réfection de I'immeuble en question'”. Enfin,
méme si c’est le cas, les propriétaires d’étages demeurent titulaires
individuels des autres droits a la garantie, notamment celui a la ré-
duction du prix, qu’ils peuvent exercer en respectant les modalités
précisées ci-dessous (infra n. 123 ss).

La clause de cession pourrait dans ce contexte avoir la formulation
suivante'®’:

«Le fondateur de la PPE transfere définitivement et exclusive-
ment a la communauté des copropriétaires d’étages le droit a la
réparation des éventuels défauts des parties communes de la PPE
(art. 368 al. 2 CO) qu’il a ou aura contre les débiteurs cédés sur la
base des contrats suivants, a savoir [faire la liste des entrepre-
neurs/vendeurs/fournisseurs cédés et des contrats pertinents].»

ii) Second volet: clause de coordination des droits de garantie

123.

124.
125.

dans le réglement d’administration et d’utilisation

Apres avoir organisé la cession conventionnelle du droit a la réfec-
tion des défauts des parties communes, la solution consiste a intro-
duire une clause dans le reglement d’administration et d’utilisation
— que I'on aura pris soin de faire mentionner au registre foncier (art.
54 al. 1 ORF) — visant a coordonner les droits de garantie'”.

On peut concrétiser cette proposition en faisant les commentaires
suivants:

1° Une clause de coordination des droits de garantie peut valable-
ment figurer dans le réeglement d’administration et d’utilisation. Un
tel reglement n’a certes pas vocation a étendre ou a limiter les droits
et obligations des propriétaires d’étages, mais il peut servir a dé-
crire et préciser de maniere concrete la position juridique, les droits
et les obligations de chacun d’eux au sein de la communauté'®. La

1% Si I’on sait d&s le départ que le fondateur, p.ex. un architecte indépendant qui réalise la
PPE, a I'intention de rester propriétaire de la majorité des parts de PPE et de louer cer-
taines unités pour des motifs de prévoyance professionnelle, une telle cession est plutot
déconseillée.

1% Dans I'exemple figurant  la note précédente, I’architecte peut avoir intérét, comme les
autres copropriétaires d’étages, a exiger la réparation des défauts.

1% Flle peut étre rédigée au pluriel s’il y a plusieurs fondateurs.

197 Plaidant en faveur d’un mécanisme de coordination sans le décrire, ATF 145 III 8,
consid. 3.5 = RNRF 100 p. 312 consid. 3.5, qui renvoie a ’ATF 141 111 357, consid. 2 =
RNRF 97 p. 360 consid. 2 = JdT 2016 11 402.

1% CR CC [I-Amoos Piguet, art. 712g n. 10 et réf.
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126.

127.

128.

jurisprudence actuelle retient une interprétation extensive du
concept d’«administration commune» (art. 7121 al. 2 CC). Le TF a
admis que ce concept incluait le fait pour la communauté d’intenter
une action en respect d’une servitude (actio confessoria) pourtant
au bénéfice de 'immeuble de base'”. En se fondant sur cette inter-
prétation jurisprudentielle extensive'™, la clause visant a coordon-
ner les droits de garantie répartis entre la communauté (droit a la
réparation) et les propriétaires d’étages individuels (droit a la dimi-
nution du prix) peut valablement trouver place dans le reglement
d’administration et d’utilisation.

2° La clause de coordination doit avoir le contenu suivant. D’abord,
il est utile qu’elle rappelle que le droit a la réfection des éventuels
défauts affectant les parties communes a déja été transféré par les
fondateurs de la PPE a la communauté des propriétaires d’étages
lors de la constitution de la PPE.

Ensuite, pour faire écho aux exigences imposées au cédant en
vertu de I’art. 170 al. 2 CO par analogie (supra n. 115 ss), la clause
réglementaire doit imposer a chaque propriétaire d’étage ’obliga-
tion de fournir a la communauté des propriétaires d’étages (cession-
naire du droit a la réparation) les moyens de preuve existants et les
renseignements nécessaires pour faire valoir le droit a la réfection,
a commencer par le fait de les informer de I’existence d’un défaut.

Enfin, la clause doit préciser que chaque propriétaire d’étage a
l'obligation de s’abstenir de tout ce qui pourrait porter atteinte aux
fondements du droit a la réparation cédé"', notamment d’exercer
son droit a la réduction du prix avant qu'une décision de la commu-
nauté des propriétaires d’étages au sujet du droit a la réfection n’ait
été prise.
3° La présence d’une clause de coordination dans le réglement d’ad-
ministration et d’utilisation aura pour effet de rendre le contenu de
la clause opposable a tout copropriétaire d’étage, a tout ayant cause
d’un copropriétaire ainsi qu’a tout acquéreur d’un droit réel sur une
part de copropriété (art. 649a CC)". De plus, le fait que le regle-
ment soit mentionné, en vertu de I'art. 649a al. 2 CC, au registre
foncier (art. 54 al. 1 ORF) aura un effet d’information renforcé pour
tout nouveau copropriétaire.
4° La clause et ses effets se justifient pour les motifs suivants.
D’abord, le rappel de la cession du droit a la réfection empéche un
propriétaire d’étage n’y ayant pas participé d’affirmer qu’il n’a pas
connaissance de cette cession. On souligne qu'un acquéreur d’une

199" ATF 142 111 551, consid. 2.2 et 2.4 = RNRF 98 p. 426 consid. 2.2 et 2.4 = JdT 2017 11

0 Plaidant déja pour une telle interprétation, Weber, Gewihrleistungsanspriiche, p. 68.
"' Gauch, Werkvertrag, n. 2454.
172 Steinauer, Droits réels I, n. 1788 ss et 1819.
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part de PPE postérieurement a sa constitution ne peut de toute facon
pas devenir titulaire du droit a la réfection contre les entrepreneurs,
car ce droit appartient a la communauté des propriétaires d’étages
depuis la fondation de la PPE et I'acquéreur de la part de PPE ne peut
pas obtenir plus de droits que n’en avait celui qui lui a cédé ladite
part. Ensuite, la clause inspirée des devoirs tirés de I'art. 170 al. 2 CO
se justifie car cette disposition 1égale du droit des obligations n’im-
pose que des devoirs personnels a ceux qui ont cédé le droit a la ré-
fection — les fondateurs de la PPE — mais pas aux acquéreurs ulté-
rieurs des parts de PPE. Seule une disposition du reglement
d’administration et d’utilisation donne un effet réel a ces devoirs et
les rend obligatoires pour tout propriétaire d’étage. Il en va enfin de
méme de I'obligation pour les propriétaires d’étages d’attendre que la
communauté perde ou renonce a faire valoir le droit a la réparation
d’un défaut (droit indivisible et devenu collectif en raison de la ces-
sion) avant d’invoquer leur droit a la diminution du prix (droit divi-
sible et individuel), ce qui permet de répondre efficacement au se-
cond besoin de coordination identifié plus haut (supra n. 82).

La clause du reglement d’administration et d’utilisation pourrait
avoir la formulation suivante'”:

«Lors de la constitution de la PPE, le fondateur de la PPE a, en
vertu des art. 164 ss CO, cédé a la communauté des coproprié-
taires d’étages, le droit a la réparation des éventuels défauts des
parties communes (art. 368 al. 2 CO) contre les personnes ayant
participé a la construction de la PPE. Conformément aux prin-
cipes généraux applicables (art. 170 al. 2 CO par analogie),
chaque propriétaire d’étage s’engage a fournir a la communauté
des propriétaires d’étages ou a son représentant les moyens de
preuve existants et les renseignements nécessaires pour que la
communauté des propriétaires détages puisse faire valoir le droit
a la réfection, notamment a informer la communauté des proprié-
taires d’étages ou son représentant de Uexistence d’un défaut d’une
partie commune. Chaque propriétaire d’étage s’engage en outre a
s’abstenir de tout ce qui pourrait porter atteinte aux fondements du
droit a la réparation cédé, notamment a ne pas exercer son droit a
la réduction du prix tant que la communauté des propriétaires
d’étages n’a pas perdu son droit a la réfection ou n’a pas renoncé a
lexercer soit de maniére expresse soit en ne réagissant pas dans un
délai raisonnable a une interpellation du propriétaire d’étage.»

'3 Elle peut étre rédigée au pluriel 8’il y a plusieurs fondateurs.
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Conclusion

130. En tenant pleinement compte de I'indivisibilité du droit a la répara-

131.

tion et en rejetant 'ancienne approche fondée sur les quote-parts
des copropriétaires d’étages, le changement de jurisprudence effec-
tué dans PATF 145 11T 8 = RNRF 100 p. 312 est le bienvenu. Ce
revirement ne résout toutefois pas toutes les embfliches découlant de
I’application d’une institution du droit des obligations — la garantie
pour les défauts — a une institution des droits réels, la PPE et plus
particulicrement les défauts affectant les parties communes de
celle-ci. Ce point n’a d’ailleurs pas échappé au Tribunal fédéral qui
souligne expressément qu’il ne faut pas sous-estimer les difficultés
subsistantes'™.

Fort de ce constat, nous avons mis en évidence trois situations déli-
cates en lien avec des défauts affectant les parties communes lors
d’une acquisition sur plan d’une part de PPE. Nous avons d’abord
évoqué le cas ou un copropriétaire d’étage exige la réfection d’une
partie commune: nous avons démontré qu’il était crucial de coor-
donner ce droit contractuel avec les régles des droits réels relatives
a la prise de décision au sein de la communauté des propriétaires
d’étages. Nous avons ensuite démontré que les présomptions juris-
prudentielles développées pour le droit a la réduction du prix sont
peu adaptées au défaut d’une partie commune de PPE, mais que le
systeme n’était pas fondamentalement mis en cause en raison du
caractere réfragable desdites présomptions. Enfin, nous avons traité
des tensions pouvant naitre lorsque des copropriétaires d’étages,
confrontés a une partie commune défectueuse, font valoir des droits
a la garantie incompatibles ou différents. Apres avoir décrit les dif-
ficultés relatives a une coordination en cours de procédure et mis en
évidence les lacunes ou les faiblesses des solutions déja avancées
par la doctrine, nous avons formulé une proposition originale qui
repose, d’une part, sur une cession du droit a la réfection des défauts
par le fondateur de la PPE en faveur de la communauté des copro-
priétaires d’étages, et, d’autre part, sur une clause de coordination
des droits de garantie dans le réglement d’administration et d’utili-
sation de la PPE.

'™ ATF 145 111 8, consid. 3.5 = RNRF 100 p. 312 consid. 3.5.



