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			Dans la bibliographie, on trouvera :


			–	les principales abréviations employées dans les citations ;


			–	l’énumération détaillée des arrêts et jugements qui ont servi de base à la rédaction du recueil ;


			–	les principaux ouvrages de doctrine consultés


			Un index très fouillé remplace une table des matières.


			Les chiffres renvoient aux numéros en marge de l’ouvrage et non pas aux pages.


			Maître Gaston VOGEL


		


	
		
			Dossier I

			
Analyse du contrat d’entreprise – Devis – Marché à forfait – Délai de construction – Réception expresse ou tacite (1-102)

		

	
		
			
Les constructeurs

			Selon Ravarani (La responsabilité civile, p. 296), le terme de constructeurs répond à une pluralité d’activités ne répondant pas à une qualification juridique unique.

			Sont en effet à considérer comme constructeurs, tout d’abord, les architectes, entrepreneurs et autres personnes liées au maître de l’ouvrage par un contrat de louage.

			S’y ajoutent les promoteurs immobiliers qui vendent des immeubles à construire, type de vente régi par une loi du 28 décembre 1976, ou qui, tout simplement vendent, après achèvement des ouvrages qu’ils ont construits ou fait construire à cette fin.

			
1. Définition du contrat d’entreprise

			
1.1	Définition

			
				1

			

			Les articles 1779 et ss. du Code Civil traitent du louage d’ouvrage et d’industrie. Le terme « contrat d’entreprise » qui ne figure pas dans le code, est défini traditionnellement par la doctrine comme étant une convention par laquelle une personne, le maître de l’ouvrage, en charge une autre, l’entrepreneur, d’exécuter, en toute indépendance un ouvrage, un travail déterminé, consistant en de simples actes matériels de telle sorte qu’il ne confère à l’entrepreneur aucun pouvoir de représentation. Plus spécialement le contrat d’entreprise immobilière est la convention par laquelle une personne s’oblige à l’égard d’une autre, en contrepartie d’un prix et sans lien de subordination, à réaliser, mettre en œuvre, modifier ou réparer, sur le site, un bâtiment, un ouvrage ou partie d’un ouvrage quelconque.

			(C.A. Lux., 6 juillet 1994, n° 14.259)

			

			
1.2	Qualification – Œuvre du juge

			
				2

			

			La jurisprudence a tendance à rechercher la qualification du contrat dans son ensemble, par application de la règle de l’accessoire. Si la solution classique consistait à considérer, en principe, le terrain comme étant l’élément majeur, la jurisprudence la plus récente adopte un critère « psychologique » suivant lequel le contrat est un contrat d’entreprise lorsque le constructeur travaille sur les instructions et directives du donneur d’ordres, concepteur du produit, et une vente dans le cas contraire. La Cour de Cassation française vient de poser un nouveau critère qui s’applique tant en matière mobilière qu’immobilière : il s’agit du « travail spécifique ». Selon le critère, il y a contrat d’entreprise et non vente, dès lors que le professionnel est chargé de réaliser un travail spécifique en vertu d’indications particulières, ce qui exclut toute possibilité de produire en série. Au contraire, il s’agit d’une vente, si la commande ne présente aucune particularité spécifique et ce, même si le produit a été fabriqué à la demande du client.

			(On suit la jurisprudence belge sur ce point).

			(C.A. Lux., 6 juillet 1994, n° 14.259 ; T.A. Lux, 11 juillet 1990, n° 39.120)

			

			
1.3	Distinction vente – Contrat d’entreprise

			
				3

			

			Le contrat par lequel le propriétaire d’un terrain charge un entrepreneur d’y élever une construction est un louage d’ouvrage et non une vente, même si l’entrepreneur fournit les matériaux en plus de son industrie.

			(T.A. Lux., 22 février 1984, Commune de L. c. SC.)

			

			
				4

			

			Lorsque le constructeur fournit le travail, le sol et les matériaux il y a lieu de qualifier la convention de contrat de vente, et non de louage d’ouvrage, et ce d’autant plus qu’au moment de l’acte, l’immeuble était quasiment terminé, que les acheteurs se sont abstenus de traiter avec les corps de métier.

			(T.A. Lux., 29 mai 1984, Infraplan c. LC)

			

			
1.4	Application du droit civil – Exécution des marchés publics

			
				4-1

			

			Un contrat d’entreprise signé par une commune dans le cadre de l’exécution d’un marché public est exclusivement soumis au droit civil.

			Même si la décision de conclure le contrat, en tant qu’elle découle de la décision d’adjudication, relève de la juridiction administrative qui peut annuler la décision en question, le juge administratif ne saurait, par le biais de la qualification d’acte détachable du contrat, suspendre l’effet d’un contrat signé par une personne morale de droit public, sous peine de s’immiscer dans le contentieux de la conclusion et de l’exécution des contrats qui relèvent du droit civil, et, partant, de la compétence exclusive des juridictions judiciaires.

			La notion de contrat administratif est inconnue en droit luxembourgeois.

			(T.A., 23 octobre 2006, n° 22 003 du rôle – JurisClasseur vol. 3, n° 10/2006)

			

			
1.5	Le contrat d’entreprise – Un contrat intuitu personae


			
				5

			

			Le contrat d’entreprise est un contrat conclu intuitu personae, c’est-à-dire en fonction de la personnalité et de l’identité du cocontractant, et synallagmatique, en ce que les cocontractants se sont obligés réciproquement l’un envers l’autre. Chaque obligation sert de contrepartie et de cause à l’autre.

			En s’engageant dans le contrat d’entreprise, l’entrepreneur s’est obligé à exécuter des travaux exempts de malfaçons, conformes aux règles de l’art, au cahier des charges et aux dispositions du marché. La responsabilité contractuelle de l’entrepreneur a pour objet d’assurer au maître de l’ouvrage une parfaite exécution des engagements souscrits.

			Cette responsabilité contractuelle de droit commun court jusqu’à la réception valant agréation des travaux (A. Delvaux et D. Dessard, Le contrat d’entreprise de construction, 1991, n° 191).

			L’obligation de garantie contre les vices de la construction d’un locateur d’ouvrage se trouve soit régie par les articles 1142 et ss. du Code Civil, soit par les articles 1792 et 2270 du même Code, selon qu’il y a eu réception des travaux ou non.

			(T.A. Lux., 13 décembre 2005, n° 95.406)

			

			
1.6	Interprétation d’une clause équivoque

			
				6

			

			Un contrat de construction qui contient une disposition douteuse s’interprète contre celui qui a stipulé et en faveur de celui qui a contracté l’obligation.

			(C.A., 28 avril 1993, n° 13.624)

			

			
1.7	Charge des risques avant réception – Article 1788 du Code Civil

			
				7

			

			Aux termes de l’article 1788 du Code Civil « si dans le cas où l’ouvrier fournit la matière, la chose vient à périr, en quelque matière que ce soit, avant d’être livrée, la perte est pour l’ouvrier, à moins que le maître ne fût en demeure de recevoir la chose » ; l’article 1788 s’applique aux marchés de travaux (Jcl. civ., art. 1788 à 1794, fasc. 4, n° 103, éd. novembre 2001).

			Il s’ensuit qu’avant la réception de l’ouvrage, l’entrepreneur assume, en principe, la charge des risques ; il supporte les détériorations de la chose, qu’elles lui soient imputables à une faute ou qu’elles soient dues à un cas de force majeure. Par conséquent, s’il reconstruit l’ouvrage, l’entrepreneur en supporte le coût.

			La règle de l’article 1788 du Code Civil ne concerne que la perte affectant la chose même fournie par l’entrepreneur ; la charge des risques pesant sur l’entrepreneur ne s’étend pas aux dommages qui peuvent accompagner la perte de l’ouvrage ; l’article 1788 ne fait donc pas peser sur l’entrepreneur une présomption de responsabilité des dommages consécutifs à la perte de la chose ; il est enseigné que si le maître entend engager cette responsabilité, il doit alors prouver une faute de l’entrepreneur (Jcl., art. 1788 à 1794, fasc. 1, éd. 985, nos 11 et ss. ; cf. fasc. 4, n° 105, éd. novembre 2001).

			(T.A. Diekirch, 13 juillet 2004, nos 10.456 et 10.530)

			

			
1.8	Article 1788 du Code Civil

			
				7-1

			

			Vu l’article 1788 du Code Civil « si dans le cas où l’ouvrier fournit la matière, la chose vient à périr, en quelque matière que ce soit, avant d’être livrée, la perte est pour l’ouvrier, à moins que le maître ne fût en demeure de recevoir la chose » ; en faisant dépendre l’application dudit article de la preuve d’un cas de force majeure à rapporter par le maître de l’ouvrage, les juges d’appel ont violé l’article 1788 en y ajoutant une condition qu’il exclut expressément.

			(Cass., 11 janvier 2007, n° 2301 du registre)

			Voir de même 198 1

			

			
2. Devis

			
2.1	Finalité et définition

			
				8

			

			Ce marché a pour objet principal de mettre les risques des plans ou des erreurs de métré à charge du propriétaire et permettre à l’entrepreneur d’être payé de toutes les quantités mises en œuvre, y compris les modifications et suppléments.

			(C.A., 17 mai 1995, n° 16.175)

			

			
				9

			

			Le marché sur devis se caractérise par le fait qu’au lieu de fixer exactement le prix de l’ouvrage, les parties conviennent d’un prix unitaire au mètre, fixé par elles, pour chaque catégorie de travaux.

			(T.A. Lux., 14 février 1996, n° 44.375 ; C.A. Lux., 17 mai 1995, n° 16.175 ; T.A. Lux., 11 juillet 1990, n° 39.120)

			

			
				10

			

			Le propre des marchés sur devis est l’imprécision relative à la conclusion du contrat, de l’importance des travaux à fournir et du prix de l’ensemble à payer.

			Il constitue un élément de référence devant donner aux parties une idée de l’importance de leurs engagements.

			(G. Ravarani, La responsabilité civile des personnes privées et publiques, 3e éd., Pas., 2014, p. 297 ; C.A. Lux., 17 mai 1995, n° 16.175)

			

			
				11

			

			On entend par marché sur devis ou sur bordereau le contrat d’entreprise par lequel les parties fixent invariablement les prix de la série, mais laissent les quantités à exécuter indéterminées. Elles ignorent en contractant le prix total du bâtiment à exécuter. Ce prix ne sera connu qu’après exécution et mesurage des ouvrages. Le marché à forfait est celui par lequel le constructeur s’engage à exécuter un ouvrage pour un prix global et invariable fixé d’avance. Il se peut qu’un même devis comporte des postes forfaitaires et d’autres qui ne le sont pas. Dans ce cas le marché est mixte.

			(C.A., 3 juillet 2002, n° 25.830)

			

			
				12

			

			Selon les termes du contrat, il est sous certains aspects un forfait et sous d’autres un marché sur devis.

			(cf. pour détails : C.A., 3 juillet 2002, n° 25.830)

			

			
2.2	Devis et responsabilité in contrahendo


			
				13

			

			Ne commet aucune faute susceptible d’engager sa responsabilité in contrahendo le maître de l’ouvrage qui, après avoir reçu le devis d’un entrepreneur, passe le marché avec une entreprise concurrente, encore que l’entrepreneur évincé ait été convoqué à une ou deux réunions de chantier avant l’établissement du devis.

			(C.A., Paris, Dall., 1969, p. 716 ; cf. cependant pour l’architecte n° 155)

			

			
2.3	Devis – Élément de référence – Sanction si dépassement

			
				14

			

			S’il est vrai que le prix du marché sur devis ne lie pas les parties au contrat, alors qu’il ne s’agit que d’une évaluation approximative, le devis constitue néanmoins un élément de référence qui doit donner aux parties une idée de l’importance de leurs engagements.

			En conséquence, un dépassement considérable du devis par l’entrepreneur constitue de sa part une faute engageant sa responsabilité. Il a en effet induit en erreur son client qui voit peut-être ses possibilités financières dépassées. Il y a lieu de laisser, dans ce cas, à la charge de l’entrepreneur une partie des dépenses ayant dépassé les prévisions.

			En décider le contraire reviendrait à nier toute valeur quelconque au devis et permettrait à un entrepreneur de s’arracher des marchés en présentant à son client un devis avantageux mais irréaliste.

			(Le devis s’élève à 3.726.660,- francs et le total des factures se chiffre à 4.739.347,- francs, soit un dépassement de plus de 27 %).

			Ce dépassement est d’une importance telle qu’il constitue une faute de la part de l’entreprise, laquelle n’a pas pris soin d’informer le maître de l’ouvrage de façon convenable et scrupuleuse sur le coût total de la construction à ériger. Il s’ensuit que le demandeur a droit à une indemnité en réparation du préjudice lui causé ainsi. Le tribunal dispose des éléments d’appréciation suffisants pour fixer le montant de cette indemnité à 15 % du dépassement réalisé, soit la somme de 151.903,- francs.

			(T.A. Lux. civ., 20 mars 1985, S. c. L., n° 30.403)

			

			
3. Marché à forfait – Article 1793 du Code Civil

			
3.1	Définition

			
				15

			

			Le marché à forfait, ou à prix fait, est un contrat dans lequel le prix est fixé d’avance globalement pour des travaux dont la nature et la consistance sont nettement définies.

			(T.A. Lux., 14 février 1996, n° 44.375 ; C.A. Lux., 17 mai 1995, n° 16.175)

			

			
3.2	Forfait

			
				15-1

			

			Les juges du fond décident souverainement si un marché de travaux constitue ou non un forfait.

			Le marché à forfait ou à prix fait est un contrat dans lequel le prix est fixé d’avance et globalement pour des travaux dont la nature et la consistance sont nettement définies.

			L’existence d’un marché à forfait suppose la réunion de deux conditions :

			–	un plan arrêté et convenu

			–	un prix forfaitaire.

			En ce qui concerne la première condition, il faut entendre par « plan », l’ensemble des documents contractuels qui définissent les ouvrages à exécuter. La seconde condition est remplie lorsqu’un prix est nettement déterminé et qu’il n’est pas susceptible de varier selon des éléments incertains.

			En l’espèce, le contrat prévoit que : « (…) les parties conviennent que la construction à ériger conformément à l’article 1er du présent contrat range dans la catégorie III les honoraires soit 11,72 * 64 % = 7,5008 % du montant des travaux (…) ». Il indique encore : « (…) le montant sue lequel les honoraires sont calculés est le montant hors T.V.A. de l’estimation approximative approuvée du coût des travaux, soit 10.000.000.- LUF (…) ».

			(T.A Lux., 9 janvier 2007, n° 95.406)

			

			
3.3	Finalité

			
				16

			

			Ce contrat, où le prix est fixé à l’avance de façon définitive, sauf accord ultérieur des parties, garantit le maître d’ouvrage non seulement contre tout aléa économique et monétaire, mais aussi contre tout aléa technique. Le principe clairement énoncé à l’article 1793 du Code Civil condamne la théorie de l’imprévision. Cette assurance efficace protège le maître d’ouvrage contre toutes circonstances imprévues qui aggraveraient en cours d’exécution les charges de l’entrepreneur, qu’elles soient d’ordre économique ou technique. Le contrat est donc en principe intangible, sauf clauses de variation de prix insérées dans le contrat. Il est pareillement loisible aux parties de prévoir par écrit l’adjonction de travaux supplémentaires à ceux initialement prévus. A défaut de pareil accord écrit, d’éventuels travaux supplémentaires ne sauraient justifier une augmentation du prix et le contrat devra s’exécuter dans sa teneur primitive.

			(C.A., 26 juin 2001, n° 23.789)

			

			
3.4	Ordre public (non)

			
				17

			

			L’article 1793 n’a pour objet que de protéger le maître de l’ouvrage contre les manœuvres éventuelles de l’entrepreneur tendant à obtenir un supplément de prix sous prétexte d’augmentation ou de changement onéreux.

			(T.A. Lux., 31 mars 1988, n° 37.358)

			

			
				18

			

			Les dispositions de l’article 1793 bien que protectrices ne sont pas d’ordre public et peuvent faire l’objet d’une renonciation.

			(T.A. Diekirch, 24 avril 2001, n° 10.275 ; C.A. Lux., 21 mars 2001, n° 18.427)

			

			
3.5	Article 1793 du Code Civil – Marché relatif à un bâtiment

			
				19

			

			L’article 1793 ne vise que les marchés relatifs à un bâtiment conclus sur un plan arrêté et convenu avec le propriétaire du sol. Texte dérogatoire, il est de droit étroit (cf. Jcl. civ., art. 1788 à 1794, fasc. 2, nos 18, 19, 39 et 45). Par conséquent les marchés à forfait qui n’entrent pas dans le champ d’application de l’article 1793 sont soumis au droit commun.

			Pour que le régime de l’article 1793 du Code Civil soit applicable, il ne suffit pas que l’on se trouve en présence d’un marché à forfait ; il faut encore que d’autres conditions soient réunies, il doit s’agir notamment de la construction d’un bâtiment. Le terme de construction s’applique à tous les travaux qui constituent une véritable transformation des lieux et nécessitent des modifications du gros œuvre. En l’occurrence, il n’y a pas eu construction d’un bâtiment dès lors que les travaux de terrassement ne sauraient être considérés comme tels. Il s’ensuit que le contrat entre parties est un marché à forfait qui n’entre pas dans le champ d’application de l’article 1793 du Code Civil.

			(T.A. Lux., 10 janvier 1997, n° 54.129)

			

			
3.6	Marché à forfait

			
				19-1

			

			L’article 1793 du Code Civil vise le cas où l’architecte ou l’entrepreneur « s’est chargé de la construction à forfait d’un bâtiment ». Il s’applique donc à des travaux de construction, notion qui s’étend à tous travaux qui constituent une véritable transformation des lieux et nécessitent des modifications du gros œuvre. Les travaux de construction se distinguent des travaux d’aménagement tels des travaux de peinture ou ceux de réfection d’une toiture, qui ne peuvent, même s’ils sont traités à forfait, mettre en œuvre le régime de l’article en question.

			(C.A. Lux. 4 mai 2005, Pas., 33, p. 72)

			

			
3.7	Définition d’une construction et applications

			
				20

			

			Si la doctrine et la jurisprudence sont unanimes pour dire qu’il ne faut pas s’attarder à une interprétation unilatérale des termes de « construction d’un bâtiment » visés dans le susdit article (article 1793 du Code Civil), la majorité des auteurs et décisions jurisprudentielles sont cependant opposés à une interprétation trop extensive ; tout au plus faut-il entendre par le mot de « construction » « tous travaux qui constituent une véritable transformation des lieux et nécessitent des modifications de gros œuvre ».

			(T.A. Lux., 16 novembre 1983, F. c. H.)

			

			
				21

			

			Simples travaux de remise en peinture de quelques pièces ne valent pas construction.

			(T.A. Lux., 16 novembre 1983, F. c. H.)

			

			
				22

			

			La réfection d’une toiture détruite par un incendie tombe sous la notion de construction.

			(T.A. Diekirch, 17 janvier 1989, n° 6.676)

			

			
				23

			

			L’article 1793 du Code Civil est d’interprétation restrictive et exige pour son applicabilité la construction d’un bâtiment et ne comprend pas de simples aménagements ou transformations d’une construction existante ne nécessitant pas des modifications du gros ouvrage.

			(C.A. Lux., 7 mars 1990, n° 10.579 ; T.A. Lux., 9 mars 1984, B. c. A.)

			

			
				24

			

			N’est pas une construction les travaux de goudronnage d’un parking.

			(C.A., 22 novembre 1995, n° 16.820)

			

			
				25

			

			Les travaux de terrassement ne sauraient être considérés comme construction. Un marché à forfait conclu pour de tels travaux n’entre pas dans le champ d’application de l’article 1723.

			(T.A. Lux., 10 janvier 1997, n° 54.129)

			

			
3.8	Article 1793 du Code Civil – Disposition exceptionnelle

			
				26

			

			L’article 1793 ne concerne que les rapports entre l’entrepreneur et l’architecte, d’une part, et le propriétaire du sol d’autre part ; qu’étant une disposition exceptionnelle, il ne saurait recevoir d’application que dans les limites déterminées par son texte, qu’ainsi il cesse d’être applicable, lorsque l’entrepreneur ou l’architecte fournit le sol en même temps que la construction. L’application dudit article comporte notamment comme condition qu’il y ait un plan arrêté et convenu avec le propriétaire du sol contenant les éléments nécessaires pour que l’étendue de l’engagement en ressorte, en particulier au sujet de la dimension de la construction et de la qualité des matériaux.

			(C.A., 23 mai 1984, L. c. S.A. Banque)

			

			
				27

			

			L’article 1793 ne trouve pas application pour la vente d’un immeuble en état futur d’achèvement.

			(C.A., 28 novembre 1995, n° 16.679)

			

			
3.9	Qualification du contrat par le juge – Indices

			
				28

			

			Les juges devant qualifier les contrats non pas en s’arrêtant aux termes employés par les parties, mais en analysant le contenu de leur convention, l’affirmation au contrat de son caractère forfaitaire ne doit pas à elle seule emporter leur conviction ; ils peuvent cependant la retenir comme indice (Cf. Jcl. civil, sub. art. 1788 à 1794, fasc. 1, 1er cahier B, n° 7). Pareillement, constitue un indice en faveur de l’existence d’un marché à forfait la stipulation d’un prix en chiffre rond. Pour que l’article 1793 du Code Civil soit applicable, il faut qu’un plan ait été arrêté entre parties. La loi n’en détermine pas la forme, mais il doit contenir les éléments nécessaires pour que l’étendue de l’engagement en ressorte (dimensions de la construction, qualité des matériaux) (Jcl. loc. cit., n° 30). La circonstance que le prix porté au contrat ne constitue pas un chiffre rond, mais est constitué par l’addition de différents postes prévus pour une série de travaux à réaliser, constitue un indice que le contrat de construction conclu entre parties constitue un marché sur devis dont le prix n’est déterminable qu’après l’achèvement des travaux, d’après la quantité de matériaux employés et de travaux prestés.

			(T.A. Lux., 11 juillet 1990, n° 39.120)

			

			
3.10	Forfait pur et simple
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			L’article 1793 ne prévoit pas un plan fouillé dans les moindres détails puisqu’il règle l’hypothèse de travaux faits en augmentation du plan, disposition qui est applicable au plan qui serait incomplet sur un point de détail.

			(C.A., 13 juillet 1989, Pas., n° 136)
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			Le marché doit être un forfait pur et simple et être passé d’après un plan arrêté et convenu avec le propriétaire du sol – description précise des travaux.

			ad 2° : La loi ne déterminant pas la forme du plan, la seule condition exigée est qu’il soit approuvé des deux parties et qu’il peut donc être verbal, l’écrit n’étant strictement exigé que pour les suppléments et non pour les travaux originaires, comme d’ailleurs le contrat lui-même reste soumis aux règles de droit commun quant à son existence et à sa forme.

			(T.A. Lux., 5 mai 1993, n° 44.168 ; cf. aussi T.A. Lux. I, 19 juin 1967, S. c. S. (3e section) ; T.A. Lux., 19 juin 1991, n° 438/91)

			

			
3.11	Prix déterminé globalement de façon précise
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			Le marché à forfait se caractérise par la circonstance que le prix est déterminé globalement de façon précise ; la simple indication d’un prix unitaire ou du prix des travaux en fonction de la quantité envisagée, sans que soit précisé le caractère global et définitif du prix stipulé, est insuffisante à constituer le forfait. Il ressort du bordereau des travaux élaboré par l’architecte du défendeur que l’entreprise de construction avait indiqué pour la plupart des travaux à effectuer la qualité des matériaux à utiliser ainsi que les différents prix unitaires tout en faisant le total pour chaque rubrique ; pour un certain nombre de postes cependant, l’entrepreneur a omis d’indiquer et la qualité des prestations à effectuer et le prix global y relatif, alors que l’importance des travaux afférents ne devait se révéler qu’au fur et à mesure de l’exécution. L’analyse de ce bordereau des travaux ne permet pas de qualifier de marché à forfait le contrat d’entreprise conclu entre deux parties, alors que le caractère global et définitif fait défaut.

			(T.A. Lux., 20 mars 1985, n° 30.403)
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			Si le prix n’avait pas été déterminé, les parties doivent être considérées comme étant sorties des conditions du forfait prévu par l’article 1793 du Code Civil, pour se placer, à l’égard de ces travaux, sous l’empire d’une convention spéciale régie par les règles de droit commun (Cass. F., 10 mars 1948, Bull. civ., p. 254 et Cass. F., 13 juin 1944, Gaz. Pal. II, 96).

			(C.A., 7 juillet 1988, n° 8.499)

			

			
3.12	Clause d’indexation
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			En cas de marché à forfait une clause d’indexation du prix n’est pas incompatible avec le caractère forfaitaire du marché puisqu’en principe le prix doit demeurer fixe. L’apposition sur l’offre d’une clause d’après laquelle « en cas d’augmentation du prix des matières et des salaires, l’offre sera modifiée selon ces augmentations » n’est pas incompatible avec l’immutabilité du prix, puisqu’en principe celui-ci doit demeurer fixe (cf. Enc. Dall., vo contrat d’entreprise, n° 218, J. Borricand, Observations sur le marché à forfait, Dall. 1965, Chr. 105, Delvaux, Le contrat d’entreprise, n° 39 ; Jcl., art. 1788 à 1794, fasc. 1, B, n° 15).

			(JP Diekirch, 8 octobre 1985, n° 500/85)

			

			
3.13	Marché à maximum n’est pas un forfait
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			La condition pour que le marché soit forfaitaire est qu’il ait été convenu d’un prix nettement déterminé et insusceptible de varier selon des éléments incertains. Ce prix doit être fixé à l’avance, de façon globale et définitive, et les clauses remettant en cause le prix global fixé sont incompatibles avec le forfait (cf. Jcl. civ., art. 1788 à 1794, fasc. 2, nos 6 et ss.).

			C’est à tort qu’en présence de la mention « le montage et les fournitures seront facturés suivant les quantités réelles » contenue dans la confirmation de commande, l’intimée a soutenu en première instance et soutient en instance d’appel que le contrat doit être interprété en un marché à forfait, ladite clause s’opposant à une telle interprétation, et la Cour ne peut se rallier aux premiers juges en ce qu’ils ont accueilli, à l’effet d’établir un marché à forfait, l’offre de preuve formulée par la banque, qui n’est d’ailleurs pas de nature à établir un forfait.

			A l’examen de la correspondance échangée entre parties avant la phase judiciaire de leur litige, la Cour constate par ailleurs que la banque ne s’y est pas prévalue d’un forfait mais a soutenu que les contractants avaient convenu de prix maxima.
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			Or le marché à maximum n’est pas un forfait et les règles du forfait ne lui sont pas applicables. Si dans le forfait le prix est fixe, déterminé à l’avance, la différence apparaissant en fin de compte en plus ou en moins étant au profit du maître de l’ouvrage ou de l’entrepreneur, dans le marché à maximum les travaux sont payés selon leur valeur d’après la série ou le bordereau convenus, mais ne peuvent en aucun cas dépasser le chiffre maximum stipulé (cf. E.D. vo Contrat d’entreprise, n° 233 ; note sub. Paris, 30 octobre 1930, D.P. 1932, 2, 100).

			(C.A., 28 janvier 1998, n° 18.601)

			

			
3.14	Preuve du forfait
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			« Si, en dehors du prix forfaitaire, convenu pour la construction d’une maison, le maître de l’ouvrage a payé, dans un esprit d’accommodement et de transaction, un supplément, ce paiement supplémentaire ne saurait être considéré comme constituant de sa part une renonciation aux dispositions protectrices de l’article 1793 du Code Civil ».

			(C.A., 26 avril 1972, Pas., 22, p. 127 ; T.A. Lux., 24 octobre 1985, n° 35.502)
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			Le principe de la facture acceptée, constituant un mode de preuve spécial entre commerçants, n’est pas à ranger dans la catégorie d’un écrit.

			(T.A. Lux., 11 février 1988, n° 37.235)
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			L’exigence de l’autorisation écrite exclut tout autre mode de preuve de l’accord du maître – un simple commencement de preuve par écrit ne peut suffire ni à plus forte raison la présence du maître lors de l’exécution des travaux supplémentaires.

			(T.A. Lux., 10 juillet 1991, n° 483/91 ; T.A. Lux., 19 juin 1991, n° 438/91)

			

			
				39

			

			Il appartient à l’entrepreneur de rapporter la preuve que le maître de l’ouvrage a autorisé les travaux supplémentaires non prévus au forfait ou du moins qu’il en a eu connaissance et ne s’y étant pas opposé, il les a ratifiés.

			(T.A. Lux., 14 février 1996, n° 44.375)

			

			
3.15	Principe

			
				40

			

			Le devis constitue la règle – le forfait est l’exception. Il appartient au maître de l’ouvrage alléguant un marché à forfait d’en rapporter la preuve.

			(C.A., 7 mai 1996, n° 17.310 ; T.A. Lux., 4 juillet 2003, n° 64.290)
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			Dans le marché à forfait il est dérogé au droit commun de la preuve dans la mesure où l’exigence d’un écrit exclut tout autre mode de preuve de l’accord du maître de l’ouvrage, notamment la preuve testimoniale et par présomptions (Jcl. civil, sub art. 1788 à 1794, n° 40).

			(T.A. Diekirch, 24 avril 2001, n° 10.275 ; C.A. Lux., 21 mars 2001, n° 18.427)

			

			
4. Le forfait et les aléas

			
4.1	Risques assumés par l’entrepreneur

			
				42

			

			Dans le marché à forfait, l’entrepreneur assume trois espèces de risques, à savoir :

			–	les risques des plans,

			–	les risques d’augmentation du prix des matériaux ou de la main-d’œuvre au moment de l’exécution du travail, ainsi que

			–	les risques de ses propres évaluations quant à l’importance du travail.
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			Le propre du marché à forfait est de mettre tous risques à charge de l’entrepreneur, aussi bien ceux inhérents à d’éventuelles fluctuations du prix des matériaux et de la main-d’œuvre, que ceux à l’importance réelle de l’ouvrage, soit quant à l’importance réelle de l’ouvrage, soit quant à ses difficultés d’exécution, de nature à majorer le prix. Le maître de l’ouvrage par contre s’interdit d’apporter des modifications unilatérales par rapport aux plans arrêtés.

			La non-exécution de travaux prévus dans un contrat forfaitaire peut être le résultat soit d’une erreur d’estimation dans le devis, soit d’une réduction ordonnée par le maître de l’ouvrage. Il va de soi que si les quantités fournies sont inférieures aux quantités prévues au métré descriptif, il ne peut être question de réviser au profit du maître de l’ouvrage le prix forfaitairement stipulé. Par contre si la diminution des quantités est due à une modification ordonnée par le maître de l’ouvrage, celui-ci pourra prétendre à une réduction de prix correspondante, sous réserve des indemnités prévues à l’article 1794 du Code Civil.

			(T.A. Lux., 11 février 1988, n° 37.235)
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			L’entrepreneur doit prévoir les aléas résultant des difficultés dans l’exécution du travail et en tenir compte lors de la fixation du prix.

			La jurisprudence a dégagé le principe suivant lequel l’entrepreneur doit assumer les risques des difficultés du travail, dès l’instant où ces difficultés sont inhérentes au genre de travail accepté et qu’elles peuvent normalement être envisagées ou prévues. C’est à l’entrepreneur d’étudier le travail qu’on lui demande, et de supputer les risques que d’après sa nature ou d’après les conditions dans lesquelles il doit être effectué, ce travail comporte normalement. S’il ne veut pas assumer ces risques, il est libre de refuser le forfait et de traiter sur devis.

			(T.A. Diekirch, 26 juin 2001, n° 10.179 ; T.A. Lux., 11 février 1988, n° 37.235)

			

			
4.2	Dérogation en cas d’aléas anormaux bouleversant totalement le marché initial
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			En ce qui concerne les aléas « anormaux » et « extraordinaires » qui se présentent lors de l’exécution des travaux, la jurisprudence a admis que ceux-ci ne sauraient être à charge de l’entrepreneur étant donné que « le marché à forfait comporte la prise en charge des difficultés d’exécution normalement prévisibles mais non des difficultés anormales auxquelles un homme de métier, même particulièrement avisé, ne pouvait pas s’attendre et auxquelles le maître de l’ouvrage lui-même n’avait pas pu songer, ou tout au moins qu’il n’avait pas envisagées in specie » (H. De Page, Traité Élémentaire de Droit civil belge, tome IV, n° 910, éd. 1972).

			Pour justifier l’exclusion des aléas anormaux, la jurisprudence s’est basée sur le principe de l’erreur sur les qualités essentielles de la chose dans la mesure où la nature du terrain ou les conditions du travail sont apparues autres que celles que les parties ont prévu ou pu prévoir.

			(T.A. Diekirch, 26 juin 2001, n° 10.179)

			

			
4.3	Définition de l’aléa normal
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			Ce sont des circonstances qui sont en dehors du champ de prévision des parties : il s’agit d’aléas extraordinaires qui ne pouvaient être ni normalement ni raisonnablement prévus et dont l’éventualité n’a été envisagée ni par le maître d’ouvrage ni par l’entrepreneur. Ces imprévisions vicient le consentement en raison de leur gravité et importance. La jurisprudence explique l’exception au principe de l’article 1793 par l’erreur sur la substance. L’objet du contrat ne se révèle pas conforme à celui qui avait été envisagé par les parties. Les travaux devaient s’effectuer sur un terrain ou dans des conditions présumées normales. Ce n’est que dans ces limites que les difficultés d’exécution étaient aux risques de l’entrepreneur. Par après, la nature du terrain ou les conditions du travail sont apparues autres que celles que les parties ont prévues ou pouvaient prévoir. Il y a donc erreur sur les qualités substantielles de la chose.

			(C.A., 26 juin 2001, n° 23.789)

			

			
4.4	Exemples d’aléas anormaux – Vice du sol
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			Pour ce qui est plus particulièrement du vice du sol, la jurisprudence admet que si le vice ne rentre pas dans les aléas normaux d’exécution que le forfait mettait à charge de l’entrepreneur, il y a lieu à fixation de nouveaux prix. Constitue une imprévision autorisant l’exécutant à demander une majoration du prix le fait pour l’entrepreneur de rencontrer d’anciennes maçonneries enfouies dans le sol, ignorées de parties et mises à jour au cours des travaux.

			Il en est de même d’une canalisation privée, enfouie dans le sol, ignorée des parties et non décelée malgré des fouilles effectuées et non révélée par les responsables de la commune, qui en connaissaient l’existence.

			

			
				48

			

			C’est dès lors à raison que les juges ont admis que la présence d’une canalisation cachée dans le sous-sol du terrain des maîtres d’ouvrage constituait un événement imprévisible et que les nouveaux travaux à effectuer par l’entrepreneur du fait de la présence de cette canalisation n’étaient pas couverts par le forfait conclu entre parties. C’est encore à raison que les juges ont autorisé la société SEC à rapporter par témoins la preuve des diligences faites par l’entrepreneur avant le début des travaux sur le tracé de la canalisation publique dans la chaussée.

			(C.A., 26 juin 2001, n° 23.789)

			

			
4.5	Difficultés techniques non prévues rendant l’exécution beaucoup plus onéreuse
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			Pour que l’entrepreneur puisse par ce moyen obtenir une révision du marché conclu, il faut que dans l’exécution soient apparues des difficultés d’ordre technique, inconnues des parties au moment de la conclusion du contrat et que celles-ci ne pouvaient prévoir lors des vérifications préalables à la conclusion de la convention, difficultés rendant l’exécution beaucoup plus onéreuse qu’elle n’avait été envisagée.

			Attendu que l’appelant n’a pas expliqué en quoi la nécessité d’un enduisage supplémentaire auquel il a procédé selon la facture n’a pu être décelée lors des vérifications préalables au devis, se proposant seulement de faire déterminer par expertise si cet enduisage supplémentaire pouvait normalement être prévisible ; que dans ces circonstances et en l’absence de toute explication ou précision fournie par l’appelant relativement à une difficulté technique qui serait apparue en cours d’exécution des travaux, ses allégations concernant un prétendu caractère imprévisible de la nécessité d’un enduisage supplémentaire apparaissent comme invraisemblables et l’offre de preuve par expertise afin de déterminer un tel caractère imprévisible est à rejeter comme ni pertinente ni concluante, ce d’autant plus qu’on peut se poser la question comment une telle recherche pourrait s’effectuer après achèvement complet des travaux de peinture.

			(C.A., 7 mai 1996, n° 17.310)

			

			
4.6	Pas d’aléa pour imprécisions, plan et métré
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			Il est inadmissible qu’un professionnel en matière de construction passe un contrat présentant toutes les caractéristiques d’un contrat à forfait et qu’il puisse par après être dégagé de ses engagements forfaitaires au motif que la désignation du détail des prestations, ou encore les plans et le métré comportent des imprécisions. C’est en effet à lui seul qu’il incombait d’apporter tous les soins requis aux documents qu’il soumettait à son client et que ce dernier ne faisait qu’approuver. Il se dégage en outre tant des constatations de l’expert que des conclusions des parties que les modifications apportées aux plans ne sont documentées par aucune pièce et qu’aucun accord du maître de l’ouvrage au sujet d’une éventuelle augmentation du prix n’a pu être établi.

			(C.A., 28 avril 1993, n° 13.624)

			

			
4.7	Bouleversement du marché initial par modifications substantielles apportées au cours des travaux
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			Le caractère forfaitaire des contrats et l’immutabilité des prix qui en résulte nécessairement, ont des conséquences sur la preuve des modifications de plans entraînant l’augmentation de prix. L’entrepreneur qui accepte de s’engager pour un prix ferme ne donne, en principe, son accord que pour des prestations bien définies en fonction desquelles il a arrêté son prix et si les modifications sont dues au fait, ou relèvent de la faute du maître de l’ouvrage, elles entraînent l’ouverture d’un droit à réclamation au profit de l’entrepreneur. Ce qui plus est, c’est que le bouleversement des données de la construction originaire fait perdre au marché son caractère forfaitaire dès lors que les modifications apportées en cours de travaux sont d’une importance telle que la nature et le coût de l’ouvrage cessent de se situer dans les prévisions du projet ordinaire.

			(C.A., 17 mai 1995, n° 16.175)

			

			
5. Forfait et travaux supplémentaires
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			Un entrepreneur qui s’est chargé de la construction à forfait d’un bâtiment, d’après un plan arrêté et convenu avec le propriétaire du sol, ne peut, selon l’article 1793 du Code Civil, demander aucune augmentation de prix, ni sous le prétexte de l’augmentation de la main-d’œuvre ou des matériaux, ni sous celui de changements ou augmentations faits sur ce plan, si ces changements ou augmentations n’ont pas été autorisés par écrit, et le prix convenu avec le propriétaire.

			(C.A. Lux., 17 mai 1991, n° 16.175)

			

			
5.1	Contrat d’entreprise – Marché à forfait – Devis – Critères distinctifs – Application
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			D’après l’article 1793 du Code Civil, les changements ou augmentations, faits sur le plan convenu de l’ouvrage que l’architecte ou l’entrepreneur s’est chargé de construire à forfait, ne peuvent légitimer une demande de rémunération supplémentaire de la part de cet architecte ou de cet entrepreneur que si le propriétaire a autorisé par écrit lesdits changements et augmentations et si, en outre, il y a eu prix convenu entre les deux parties à raison des travaux devenus nécessaires du fait du remaniement des plans. Cette règle rigoureuse et exceptionnelle ne saurait toutefois s’appliquer qu’aux changements ou augmentations apportés au devis qui sert de base au forfait mais non aux travaux exécutés en dehors du forfait et ne portant pas sur l’objet même du contrat.

			(C.A., 26 avril 1972, Pas., 22, 126)
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			Aux termes de l’article 1793 du Code Civil les changements et augmentations au contrat à forfait doivent avoir été autorisés par écrit et le prix convenu avec le propriétaire ; cette règle rigoureuse et exceptionnelle ne saurait toutefois s’appliquer qu’aux changements et augmentations apportés au devis qui sert de base au forfait, mais non aux travaux exécutés en dehors du forfait et ne portant que sur l’objet même du contrat ; lorsque ces travaux ne sont pas compris dans le devis, ni dans les plans, ils ne constituent pas un accessoire, un supplément de marché, mais ils constituent en réalité un marché autre et, dès, la preuve peut être rapportée conformément au droit commun.

			(T.A. Lux., 8 décembre 1983, H. c. T. ; C.A., 17 mars 1980, C. c. S.)

			

			
				55

			

			En vertu de l’article 1793 du Code Civil, en cas de construction à forfait d’un bâtiment, le constructeur ne peut demander aucune augmentation de prix sous le prétexte de changements ou d’augmentations faits sur le plan, si ces changements ou augmentations n’ont pas été autorisés par écrit, et le prix convenu avec le propriétaire. L’exigence de l’autorisation écrite exclut tout autre mode de preuve de l’accord du maître. Un simple commencement de preuve par écrit ne peut suffire, ni à plus forte raison la présence du maître lors de l’exécution des travaux supplémentaires (Cf. Jcl., 1er cahier, B, n° 36). Le maître peut approuver et ratifier ex post les travaux supplémentaires exécutés (Jcl. loc. cit., n° 39), mais il faut qu’il les accepte à titre de suppléments.

			(T.A. Lux., 10 juillet 1991, n° 483/91 ; T.A. Lux., 19 juin 1991, n° 438/91)

			

			
				55-1

			

			A l’occasion de la rénovation d’un immeuble, l’existence d’un marché à forfait ne saurait être retenue dès lors que l’examen des devis d’origine révèle qu’étant mal définis dans les conditions d’exécution des travaux leur masse, les délais, les obligations des entreprises ainsi que les conditions de règlement.

			(Cass. civ. 3e, 20 novembre 1991, Semaine juridique 1992 – tableaux de jurisprudence, p. 29, n° 263)
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			Il y a ainsi autorisation ex post lorsque le maître de l’ouvrage a nécessairement accepté les travaux et renoncé à se prévaloir de l’article 1793 du Code Civil. Cette acceptation doit cependant être non équivoque. Il en est ainsi si le maître de l’ouvrage a payé les travaux supplémentaires exécutés ou des acomptes supérieurs au forfait.

			(C.A. Lux., 17 mai 1995, n° 16.175)
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			L’entrepreneur doit rapporter la preuve que le maître de l’ouvrage a autorisé les travaux supplémentaires non prévus au forfait, ou du moins qu’il en a eu connaissance et, ne s’y étant pas opposé, les a ratifiés.

			(T.A. Lux., 14 février 1996, n° 44.375)

			

			
				58

			

			Cassation pour violation de l’article 1134 du Code Civil, de l’arrêt qui, pour accueillir la demande d’un entrepreneur tendant au paiement du prix de travaux supplémentaires par lui effectués dans le cadre d’un contrat de construction à forfait d’un bâtiment, retient, qu’en l’état de l’imprécision des prévisions initiales, des modifications importantes de l’ouvrage par rapport au marché, et de la différence excessive entre le prix convenu et le coût global de la construction, il y a lieu de constater que l’économie du contrat a été bouleversée, que les dispositions de l’article 1793 du Code Civil relatives aux marchés forfaitaires doivent être écartées, que de par leur importance et leur nature les modifications ne pouvaient qu’être demandées par le maître de l’ouvrage qui est à l’origine des travaux effectivement réalisés, et que l’entrepreneur doit, dès lors, être indemnisé par le maître de l’ouvrage du coût des travaux supplémentaires qu’il a réalisés, alors que de tels motifs, quelle que soit la qualification du marché, ne suffisent pas à établir que le maître de l’ouvrage avait expressément commandé les travaux supplémentaires avant leur réalisation, ou les avait acceptés sans équivoque après leur exécution.

			(Cass., 3e civ., 27 septembre 2006 – 05-13.808 (n° 975 FS-P+B) – Demandeur : Le Grand M (Ste) – Défendeur : Cachard – Décision attaquée : C.A. Montpellier, 1re ch. civ. AO1, 4 janvier 2005 (Cassation))
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			Le marché à forfait se caractérise par la circonstance que le prix est fixé d’avance et globalement de façon précise. Dans ce contrat, l’entrepreneur prend contractuellement le risque d’assumer sans modification de prix tous les obstacles imprévus.

			La principale différence entre un marché à forfait et un devis consiste en ce que, dans un forfait, seul le chiffre global est déterminé et ce de façon invariable, les détails ne pouvant figurer qu’à titre indicatif pour expliquer ce chiffre global, tandis que dans un devis – où le prix final sera fonction de la consistance exacte des travaux effectués – ce qui importe, ce sont les prix détaillés article par article, le total n’ayant qu’une valeur indicative et sans engagement (C.A., 10 novembre 1999, n° 22055 du rôle).

			En vertu de l’article 1703 du Code civil relatif aux marchés à forfait, l’entrepreneur ne peut demander aucune augmentation de prix, ni sous le prétexte de l’augmentation de la main d’œuvre ou des matériaux, ni sous celui des changements ou augmentations faits sur ce plan, si ces changements ou augmentations n’ont pas été autorisés par écrit, et le prix convenu avec le propriétaire.

			Les travaux supplémentaires n’ayant pas été convenus dans les formes prévues par l’article 1793 du Code civil sont sans incidence sur le prix forfaitairement convenu. Le maître d’ouvrage ne peut donc être condamné à les payer. Il ne suffit pas que les travaux supplémentaires aient été autorisés par écrit, il faut encore que leur prix ait donné lieu à un accord exprès.

			(T.A. Lux., 2e ch., 8 avril 2011, rôle 134657, n° 536/11)

			

			
6. Rupture unilatérale d’un marché à forfait – Indemnisation
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			En vertu de l’article 1794 du Code Civil, le maître peut résilier par sa seule volonté le marché à forfait quoique l’ouvrage soit déjà commencé, en dédommageant l’entrepreneur de toutes ses dépenses, de tous ses travaux, et de tout ce qu’il aurait pu gagner dans l’entreprise. L’article en question étant applicable au contrat d’architecte (cf. en ce sens P. et M.A. Flamme, Le contrat d’entreprise, Quinze ans de jurisprudence, Larcier 1991, n° 242, p. 193).

			Ce dédommagement ne doit cependant pas se faire par référence à la valeur globale de la construction projetée et sur base du barème de l’ordre des architectes, éléments auxquels les parties ne se sont jamais référées, mais, tel que cela résulte des dispositions de l’article 1794 du Code Civil, en fonction des stipulations et du degré d’exécution du contrat ayant lié les parties.

			(T.A. Lux., 5 mai 1993, n° 44.168)
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			La résiliation prévue à l’article 1794 du Code Civil est une simple faculté du maître de l’ouvrage de mettre fin à un marché forfaitaire, indépendamment de toute faute de l’entrepreneur et elle est ainsi nécessairement distincte de la résiliation du marché reposant sur l’inexécution par l’une ou l’autre des parties des obligations contractuelles en vertu de l’article 1184 du Code Civil.

			(C.A., 18 février 2004, n° 21.400)

			

			
6.1	Résiliation par suppression de certains travaux
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			Si, aux termes de l’article 1793 du Code Civil, l’entrepreneur ne peut demander aucune augmentation du prix sous le prétexte d’un changement ou d’une augmentation faits sur le plan arrêté avec le maître de l’ouvrage si ces changements ou augmentations n’ont pas été autorisés par écrit, et le prix convenu avec le maître de l’ouvrage, cette disposition ne s’applique cependant pas lorsque les modifications ordonnées, au lieu de justifier un supplément de prix au profit de l’entrepreneur, entraînent au contraire une diminution de celui-ci. En effet, l’article 1793 n’a pour objet que de protéger le maître de l’ouvrage contre les manœuvres éventuelles de l’entrepreneur tendant à obtenir un supplément de prix sous prétexte d’augmentations ou de changements onéreux. Il n’a plus de raison d’être si le maître, souverain appréciateur de l’intérêt que présente pour lui l’ouvrage projeté, décide de supprimer certains travaux, utilisant ainsi la faculté de résiliation unilatérale que lui réserve l’article 1794 du Code Civil. La suppression par le maître de l’ouvrage de certains travaux donnera lieu d’une part à un décompte en moins à son profit, d’autre part à indemnisation de l’entrepreneur à concurrence des frais engagés en vain et surtout du bénéfice escompté – et manqué – sur les ouvrages supprimés (Répertoire pratique du droit belge, Complément tome II, Verbo Devis et Marchés n° 558).

			(T.A. Lux., 31 mars 1988, n° 37.358)

			

			
6.2	Article 1794 du Code Civil – Simple faculté du maître Article 1184 du Code Civil – Pas exclu par article 1794
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			Les dispositions de l’article 1794 du Code Civil ne mettent pas obstacle à ce que le maître de l’ouvrage, ainsi bien que l’entrepreneur, poursuivent à l’encontre l’un de l’autre la résiliation du marché en vertu des dispositions de l’article 1184 du Code Civil au cas où l’un d’eux ne satisfait pas aux obligations mises à sa charge et les appelants ne sauraient se soustraire à une action en résiliation à leurs torts formée par l’intimé en mettant en œuvre l’article 1794 (Code Civil annoté, sous art. 1794, éd. Fuzier, Herman et Jcl., Louage d’ouvrage et d’industrie, sous art. 1788 à 1794, nos 74 à 76).

			En effet, la résiliation prévue à l’article 1794 du Code Civil est une simple faculté du maître de l’ouvrage de mettre fin à un marché forfaitaire, indépendamment de toute faute de l’entrepreneur, et elle est ainsi nécessairement distincte de la résiliation du marché reposant sur l’inexécution par l’une ou l’autre des parties des obligations contractuelles en vertu de l’article 1184 du Code Civil.

			(C.A., 18 février 2004, n° 21.400)

			

			
6.3	Exception d’inexécution

			
				63

			

			L’exception d’inexécution, d’ailleurs introduite par la loi du 15 mai 1987 dans notre code civil sous l’article 1134-2 mais consacrée antérieurement à cette loi par la jurisprudence, est définie comme le droit pour chaque partie de refuser de s’exécuter, si son cocontractant n’offre pas lui-même la prestation due. La mise en demeure n’est pas juridiquement nécessaire. L’exception d’inexécution peut être invoquée même en cas de simple inexécution partielle ou défectueuse (Enc. Dall., droit civil, contrat et conventions, n° 265).

			En matière de contrat d’entreprise, le maître de l’ouvrage peut différer le paiement si l’entrepreneur n’a pas satisfait à ses obligations à l’échéance prévue ; c’est le cas lorsque l’ouvrage présente des malfaçons ou des défauts de conformité (Enc. Dall., droit civil, Verbo, Contrat d’entreprise, n° 253) et le maître de l’ouvrage ne fait alors qu’exercer l’exception d’inexécution.

			(T.A. Lux., 13 juillet 1990, n° 18.234)
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			Le maître de l’ouvrage doit payer à l’entrepreneur le prix convenu, sauf s’il constate l’existence de manquements aux engagements pris dans le contrat. Dans ce cas, il peut opposer à son cocontractant l’exception d’inexécution inhérente aux contrats synallagmatiques et suspendre, voire refuser, l’exécution de ses propres obligations tant que l’autre partie ne s’est pas exécutée (cf. De Page, tome II, nos 857 et ss.).

			Destinée à obtenir du cocontractant qu’il exécute son obligation, l’exception d’inexécution ne peut être utilisée que de manière limitée dans le temps. Ainsi, l’exception d’inexécution est un moyen temporaire destiné à obtenir du cocontractant qu’il exécute son obligation : il s’agit d’obtenir l’exécution du contrat et non son extinction. S’il apparaît que la bonne exécution de l’obligation est devenue impossible, le créancier victime de cette situation doit agir, soit en résolution du contrat lorsqu’il n’est pas encore exécuté, soit en allocation de dommages et intérêts lorsque le contrat a été exécuté de manière défectueuse (cf. Lux., 25 janvier 2002, n° 70.210 du rôle).

			La copropriété s’est d’abord basée sur l’exception d’inexécution pour refuser de payer le prix alors que le travail effectué n’avait pas été exécuté conformément aux règles de l’art. Or il ne s’agit là que d’une solution temporaire en attendant soit une exécution conforme, soit qu’intervienne la résolution du contrat.

			(T.A. Lux., 8e ch., 3 mai 2005, 97/2005)
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			Aux termes de l’article 1184 du Code Civil, la condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques, pour le cas où l’une des deux parties ne satisferait point à son engagement. Dans ce cas, le contrat n’est pas résolu de plein droit. La partie envers laquelle l’engagement n’a point été exécuté a le choix ou de forcer l’autre à l’exécution de la convention lorsqu’elle est possible, ou d’en demander la résolution avec dommages et intérêts.

			Or, il appartient au juge d’apprécier souverainement d’après les circonstances de fait si l’obligation inexécutée est assez importante pour justifier la résolution. Pour fonder leur décision, les juges peuvent prendre en considération l’intention exprimée ou présumée des parties, ou encore la cause de leurs obligations. Ainsi, ils prononceront la résolution lorsque l’inexécution invoquée par le demandeur est telle que certainement il n’aurait pas contracté s’il l’avait prévu. Mais les juges devront surtout se déterminer selon les circonstances.

			En pratique, les tribunaux tiennent compte des circonstances économiques qui rendent la résolution opportune ou non. Si malgré son exécution défectueuse, le contrat conserve néanmoins une utilité pour le créancier, la non-satisfaction par le débiteur de ses engagements ne sera pas considérée comme suffisante pour en faire prononcer la rupture. L’inexécution partielle amènera cependant le juge à prononcer le cas échéant une condamnation en dommages et intérêts au profit du demandeur.

			En l’espèce, il y a lieu de constater que la commande passée par la copropriété à X. consistait en des travaux de rénovation de la Résidence Y. ainsi que de réfection de la façade de ladite résidence.

			Seuls sont actuellement mis en cause les travaux de réfection de la façade.

			Or, le contrat a, en l’espèce, connu une phase d’exécution correcte et satisfaisante en soi. Les manquements, bien qu’importants, constatés à la façade ne remettent pas en cause l’utilité réciproque de ce qui a été antérieurement presté à la satisfaction commune.

			(T.A. Lux., 8e ch., 3 mai 2005, 97/2005)

			

			Il convient encore de relever qu’une remise à néant du contrat, ne serait-ce qu’en ce qui concerne la restitution des fournitures réciproques n’est plus possible.

			D’où débouté article 1184 du Code Civil.

			
6.4	Recours sur base de l’article 1144 du Code Civil
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			S’agissant maintenant des frais mis en compte par la copropriété, il importe de relever qu’aux termes de l’article 1144 du Code Civil, le créancier peut aussi, en cas d’inexécution, être autorisé à faire exécuter lui-même l’obligation aux dépens du débiteur.

			L’autorisation préalable du juge est donc en principe requise.

			Mais les exigences de rapidité et d’efficacité en cas de défaillance d’un cocontractant sont souvent incompatibles avec les lenteurs du recours préalable de la justice. Celles-ci peuvent vider la faculté de remplacement de tout intérêt pratique ou avoir pour conséquence l’aggravation du dommage du créancier.

			Aussi, dans certains cas exceptionnels, la jurisprudence a-t-elle admis la dispense du recours préalable au juge.

			Parmi les conditions d’exercice de cette faculté de remplacement, la jurisprudence requiert cumulativement : un manquement grave ou une défaillance flagrante ou avouée ; l’urgence d’une solution rapide ; la prise de toutes mesures utiles à la sauvegarde des droits de la défense de manière à permettre un contrôle judiciaire efficace a posteriori (Delvaux et Dessard, Le contrat d’entreprise de construction, éd. 1991, p. 166 et ss.).

			(T.A. Lux., 8e ch., 3 mai 2005, 97/2005)

			

			
7. Délai de construction et clause pénale
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			La fixation d’une date butoir permet de connaître le délai endéans lequel le débiteur doit s’exécuter, et, vice-versa, l’indication d’un délai permet de fixer la date d’exigibilité de l’obligation. La date et le délai appréhendent l’échéance de l’obligation sous des formes différentes, mais équivalentes.

			Il importe peu au regard des articles 1146, alinéa 2, et 1139 du Code Civil que le contrat assigne un terme au débiteur pour s’exécuter ou le contraigne à se faire dans un certain délai, à condition que le délai permette de déterminer la date d’exigibilité de l’obligation.

			Même si, en l’espèce, la date d’achèvement n’est pas précisée au contrat d’entreprise, elle est cependant déterminable dès le début des travaux. La circonstance que certaines périodes d’arrêt des travaux, tels les jours d’intempérie ou de grève, soient initialement imprévisibles, n’empêche pas que le terme de l’exécution des travaux, même s’il peut être corrigé en cours d’exécution, reste à tout moment objectivement déterminable. L’incidence des arrêts de travail indépendants de la volonté de l’entrepreneur serait par ailleurs identique si l’échéance de l’obligation était exprimée sous forme de terme.

			L’intimée était par conséquent mise en demeure, en vertu de l’article 1146, alinéa 2, par la seule expiration du délai endéans lequel elle devait s’exécuter.

			En outre, aux termes de l’article 1139 du Code Civil, le contrat peut dispenser le créancier de la formalité de la mise en demeure, la dispense pouvant être expresse ou implicite.

			La fixation d’un délai précis dans lequel les travaux de construction devaient être achevés et l’inclusion dans la convention d’une clause pénale destinée à en garantir l’exécution ponctuelle impliquent en l’espèce dispense de mise en demeure. Une obligation assortie d’une clause pénale est de ce seul fait stipulée avec un délai de rigueur et le débiteur qui manque à cette obligation sait qu’il commet une faute d’une certaine gravité et qu’il s’expose aux pénalités contractuelles qu’il connaît d’ores et déjà.

			(cf. « Remarques sur l’actualité de la mise en demeure », étude X. Lagarde, J.C.P., 1996, doctrine 3974, n° 5 ; Enc. Dall., vo mise en demeure, n° 13 ; Cass. civ., 3e ch., 7 mars 1969, J.C.P., 1970, II, 16461, note Prieur ; Cass. civ., 1re ch., 5 juin 1967, Bull. civ., n° 195 ; Cass. civ., 3e ch., 17 novembre 1971, Bull. civ., n° 564 ; C.A., 31 mai 2000, Taes c. Mreches, n° 23.402 du rôle)
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			Le moyen de défense tiré de la réception des travaux sans réserves quant au délai d’achèvement ne saurait être accueilli. En effet, la réception est destinée à constater la conformité des travaux et leur exécution suivant les règles de l’art afin de faire courir les délais de garantie. Sauf clause spéciale, elle n’implique pas la reconnaissance par le maître de l’ouvrage de l’observation du délai de construction par l’entrepreneur ni a fortiori une renonciation à se prévaloir d’une clause pénale en cas de dépassement de ce délai. La réception n’évince pas l’obligation de livrer dans les délais convenus.

			(C.A., 17 novembre 2004, arrêt civil, 1re ch., n° 28.647 du rôle)

			(Conférence du Jeune Barreau de Luxembourg, Bulletin d’information sur la jurisprudence, 2005)

			

			
7.1	Renonciation à la clause pénale par agréation tacite
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			Lorsqu’une clause pénale a été stipulée, le maître, qui reçoit l’ouvrage sans protestation ni réserve et qui en paie le prix, ne peut plus soutenir que les ouvrages ne sont pas achevés, ou bien qu’ils ne l’ont pas été dans le délai stipulé. Il renonce ainsi à se prévaloir de la clause pénale (A. Delvaux, Traité juridique des bâtisseurs, 2e éd., tome I, n° 124).

			Confrontée pendant les années 1994, 1995 et 1996 à des rappels de paiement de la part de la société X., la société Y., prenant argument de ses difficultés financières dues à des clients mauvais payeurs, a à chaque fois promis paiement intégral ou du moins par acompte.

			Pendant toutes ces années, la société Y., qui a procédé à des paiements, n’a pas contesté la créance de la société X.

			Ce n’est que par une lettre du 8 avril 1998 que la société Y. a pour la première fois reproché à la société X. d’avoir terminé les travaux tardivement.

			Il se dégage de l’attitude observée par la société Y. après la terminaison des travaux – terminaison qu’elle fixe au mois de décembre 1993 – que son non-paiement partiel est étranger à toute critique quant à la façon dont les travaux ont été conduits.

			Il y a dès lors eu réception tacite des travaux et la société Y. a donc renoncé à se prévaloir de la clause pénale prévue pour le cas où les travaux ne seraient pas terminés dans le délai.

			La société Y. étant forclose à agir, sa demande est, par réformation du jugement entrepris, à déclarer irrecevable.

			(C.A., 17 décembre 2003, n° 27.549)

			

			
7.2	Point d’arrêt des pénalités de retard
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			Le tribunal part du principe que les pénalités de retard doivent s’arrêter au moment où les travaux sont terminés, cette date devant être comprise comme étant le moment auquel les travaux se trouvent en l’état de réception provisoire, quelques malfaçons ou parachèvements usuels ne faisant pas obstacle à ce que les travaux doivent être considérés comme terminés du point de vue de l’indemnité de retard (cf. Delvaux, Traité juridique des bâtisseurs, nos 415 et ss.).

			En outre, l’entrepreneur ne peut invoquer une exonération pour intempéries que si ces dernières revêtent le caractère de la force majeure. Des intempéries normales et parfaitement prévisibles ne peuvent décharger l’entrepreneur de son obligation de terminer les travaux dans les délais convenus (ibid.).

			(T.A. Lux., 5 juin 1991, n° 404/91)

			

			
7.3	Article 1146 – Dommages et intérêts pour retard – Mise en demeure
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			En effet, aux termes de l’article 1146 du Code Civil, les dommages et intérêts pour retard ne peuvent être dus que pour la période postérieure à la mise en demeure.

			A moins que la convention d’entreprise ne dispense le maître de son obligation de mettre l’entrepreneur en demeure – ce qui adviendra par exemple lorsque le cahier des charges porte en termes exprès que le constructeur est mis en demeure de plein droit par la seule échéance du terme fixé – il incombe au propriétaire, désirant obtenir réparation du préjudice à lui causé par le retard d’exécution, de ne pas omettre d’adresser à l’entrepreneur par lettre recommandée une interpellation de telle nature que celui-ci ne puisse se méprendre sur la portée de l’acte qui lui est adressé.

			Il est indispensable que la mise en demeure comporte une forme telle que l’entrepreneur sache qu’elle poursuit l’octroi de dommages et intérêts moratoires.

			En matière d’entreprise de construction, on ne saurait admettre que la seule échéance du terme fixé constitue l’entrepreneur en demeure.

			Il ne s’agit en effet pas du cas visé à l’article 1146 du Code Civil portant exception à la mise en demeure lorsque la chose que le débiteur s’est obligé de faire ne peut être faite utilement que dans un certain temps qu’il a laissé passer.

			Il pourra naturellement se faire, dans des cas d’espèce assez rares, que des travaux à exécuter ne présentent d’utilité pour le maître que pour une très courte période. En ces cas, l’entrepreneur sera mis en demeure par la seule échéance du terme, en vertu de l’exception portée en l’article 1146 du Code Civil (cf. A. Delvaux, Traité juridique des bâtisseurs, tome I, nos 113 et ss. ; T.A. Lux., 6e section, 7 mai 2002, n° 329/2002).

			(T.A. Lux., 3 mai 2005, n° 66.580)

			

			
8. Réception

			
8.1	Définition et nature juridique

			
				68

			

			La doctrine dominante voit dans la réception un acte juridique unilatéral – un quitus donné contradictoirement à l’entrepreneur – un satisfecit donné aux constructeurs. Mais le procès-verbal qui constate le quitus n’est pas un acte constitutif d’une convention bilatérale entre le maître de l’ouvrage et l’entrepreneur.

			La réception est un acte juridique qui implique une manifestation non équivoque de volonté du propriétaire : celle d’accepter les travaux.

			(Cass., 30 septembre 1988, Bull. civ., III, n° 175 ; C.A., 7 mars 1990, X./Y. ; T.A. Lux., 5 juin 2003, n° 69.990)
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			La réception de l’ouvrage est l’acte par lequel le maître reconnaît que l’exécution a été correcte. Le maître de l’ouvrage a l’obligation de recevoir les travaux. S’il s’y refuse, l’entrepreneur peut l’y contraindre par une action en justice.

			(T.A. Lux., 3 mai 1989, n° 35.416 ; T.A. Lux., 11 novembre 1998, n° 59.224)
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			La réception est l’acte par lequel le maître de l’ouvrage reconnaît la bonne exécution des obligations de l’entrepreneur et vaut agréation des travaux accomplis.

			(C.A., 10 décembre 1993, n° 1.402)

			

			
				71

			

			La réception est destinée à constater la conformité des travaux et leur exécution suivant les règles de l’art afin de faire courir les délais de garantie. Sauf clause spéciale, elle n’évince pas l’obligation de livrer dans les délais convenus.

			(C.A., 17 novembre 2004, n° 28.647)

			

			
8.2	Volonté non équivoque d’agréer les travaux-preuve
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			Spécialement, la prise de possession d’une maison nouvellement construite ne saurait être considérée comme valant acceptation tacite si, au moment où elle intervient, la construction n’est pas complètement terminée, la facture finale pas dressée et le prix de construction pas intégralement réglé.

			(T.A. Lux., 4 décembre 1967, Pas., 20, 484)
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			Il appartient à celui qui s’en prévaut de prouver que les actes de prise de possession documentent nécessairement la volonté du maître de l’ouvrage d’agréer les travaux exécutés.

			(T.A. Lux., 11 novembre 1998, n° 59.224)
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			Un ouvrage ou des travaux de grande envergure sont à déclarer achevés dès lors que sont réalisés les travaux indispensables à l’utilisation de l’ouvrage et que cette utilisation est conforme à la destination de l’ouvrage.

			Le critère à retenir est donc celui du caractère indispensable ou non des travaux restant à réaliser.

			Si ces travaux sont indispensables, l’achèvement ne pourra être constaté que pour autant que les travaux en question seront effectués. S’ils ne sont pas indispensables, l’achèvement de l’ouvrage peut être atteint sans que ces travaux ne soient réalisés.

			Ainsi, tous les travaux dits de parachèvement ne sont pas indispensables pour que l’achèvement de l’ouvrage soit constaté, leur défaut d’achèvement ne faisant en principe pas obstacle à l’utilisation de l’ouvrage en conformité de sa destination.

			(C.A., 14 février 2001, n° 22.109)

			

			
9. Formes

			La réception est soit expresse, soit tacite.

			
9.1	Réception expresse
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			Elle est expresse lorsqu’elle est constatée par un procès-verbal sans pour autant être soumise à une forme sacramentelle.

			(Cass., 3e civ., 12 juin 1991, Bull. cass., n° 166, p. 97)

			voir pour vices apparents – garantie décennale – réception inopérante (n° 208)

			idem pour vices cachés (n° 210)

			

			
9.2	Réception tacite

			
				76

			

			La prise de possession doit révéler l’intention d’approbation non équivoque par le maître de l’ouvrage.

			(Cass., 3e civ., 8 octobre 1974, Bull. cass., 337, p. 258 ; T.A. Lux., 23 novembre 1994, nos 45.518 et 48.377)
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			La prise de possession et notamment la location de l’immeuble en l’absence d’une réception formelle vaut réception.

			(T.A. Lux., 16 mars 1984, M. c. SM.)
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			La question de savoir s’il y a réception tacite dans un cas particulier est de pur fait et dépend de l’appréciation souveraine du juge du fond.

			(C.A., 9 juillet 1991, nos 12.704 et 12.705)
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			L’acceptation tacite des travaux doit résulter de certains actes ou comportements du maître de l’ouvrage qu’il serait impossible d’expliquer à défaut d’une agréation implicite de l’ouvrage par ce dernier.

			(T.A. Lux., 28 mai 1997, n° 55.886)
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			Recevoir l’ouvrage sans protestation ni réserve et payer le prix revient à renoncer à la clause pénale pour travaux tardifs.

			(T.A., 17 décembre 2002, n° 93.540)

			

			Construction – Réception tacite par prise de possession des lieux – Nécessité d’une acceptation pure et simple de l’ouvrage – Existence de factures non payées lors de la prise de possession – Réception tacite (non)
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			La prise de possession d’une maison nouvellement construite ne peut pas constituer une réception ou une agréation tacites si, au moment où elle intervient, la construction n’est pas complètement terminée, la facture n’est pas dressée ou le prix n’est pas intégralement réglé.

			Elle ne constitue une réception tacite ou une agréation tacite que si elle ne peut s’expliquer que par une acceptation pure et simple de l’ouvrage.

			En l’espèce, les prises de possession des lieux des 15 janvier et 15 avril 2002 ne sauraient valoir pareilles réception ou agréation tacites.

			En effet, le 15 janvier 2002, lors de l’intégration des lieux par A., la facture du 30 novembre 2001 d’un import de 14.253,88 euros reste toujours ouverte ; au moment de l’emménagement de l’intégralité de la famille A. le 15 avril 2002, la facture du 22 janvier 2002 d’un montant de 42.358,17 euros porte au nombre de deux les factures restant à régler.

			(C.A., 13 juillet 2005, rôle n° 29.147)

			

			
				80-2

			

			La volonté non équivoque du maître d’ouvrage d’agréer les travaux de ravalement de façade d’immeuble est caractérisée par le règlement intégral de ceux-ci et par la prise de possession matérialisée par le démontage de l’échafaudage au su et sans opposition du client.

			(C.A. Paris, 19e ch., sect. A., 28 mars 2007, n° 2007/330003)

			

			
9.3	Agréation tacite

			
				81

			

			Il y a réception tacite d’ouvrage lorsque, sans protestations ni réserves écrites, le maître de l’ouvrage en a pris possession en faisant travailler d’autres corps de métier au parachèvement de l’ouvrage.

			(T.A. Lux., 22 décembre 1965, Pas., 20, 98)

			

			
				82

			

			La possession prolongée des lieux équivaut à une réception définitive concernant les vices apparents.

			(T.A., 29 mai 1984, Infraplan c. LC.)

			

			
				83

			

			Agréation par silence durant huit ans.

			(T.A. Lux., 20 décembre 1984, n° 30.356)

			

			
				84

			

			Agréation tacite par prise de possession et paiement complet des travaux.

			(T.A. Lux., 11 novembre 1998, n° 59.224 ; T.A. Lux., 22 février 2001, n° 50.332)

			(Cass. F., 3e civ., 8 novembre 2006, n° 04-18.145)

			

			Droit de la construction – Immeuble en copropriété – Réception tacite par la nomination d’un syndic (non) – Réception de l’ensemble de l’immeuble par la réception de différents appartements par les copropriétaires individuels (non) – Application du bref délai de l’article 1648 du Code civil en matière de vente en état futur d’achèvement

			
				84-1

			

			La société appelante critique d’abord les juges de première instance pour ne pas avoir accueilli son moyen tiré de la forclusion à agir dans le chef du syndicat des copropriétaires de la Résidence. Elle allègue que « les propriétaires ont habité l’immeuble litigieux dès 1999, puisque la constitution du syndic date du 26 novembre 1999, de sorte que la demande est tardive au sens de l’article 1648 du Code civil ».

			La partie intimée conclut au rejet de ce moyen, renvoie à la motivation de la décision de première instance et insiste sur le fait qu’il n’y aurait jamais eu de réception de l’ouvrage de sorte qu’elle serait en droit d’agir pendant trente ans.
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