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Regeste

Regeste Art. 779 ff. ZGB, Art. 20 OR; Baurecht zugunsten mehrerer Personen,
Umwandlung eines nichtigen Rechtsgeschéftes; Wirkungen des Todes eines an der
Dienstbarkeit Mitberechtigten. Begriffsmerkmale und Begriindung eines Baurechts als
Personaldienstbarkeit (E. 3.2). Eine Klausel, mit welcher die Eigentiimerin einer
Liegenschaft und drel andere Personen die Teilung des Eigentums an den Gebauden auf
dieser Liegenschaft zu vier gleichen Anteilen vereinbaren, indem sie ein Baurecht
zugunsten von lediglich diesen drei Personen schaffen, ist nichtig wegen des unmdglichen
Inhalts; sie kann jedoch in ein gultiges Rechtsgeschaft umgewandelt werden (E. 3.4). Der
Tod eines an einem personlichen Baurecht Mitberechtigten bewirkt, sofern sein Anteil als
nicht Ubertragbar vereinbart wurde, die entsprechende Vergrésserung der Anteile der
anderen Mitberechtigten (E. 4).

Erwagungen

E.321

Ledroit de superficie est la servitude en vertu de laguelle une personne a lafaculté d'avoir
ou de faire des constructions, soit sur le fonds grevé, soit au-dessous ( art. 779 a. 1 CC). Il
donne ainsi le moyen de dissocier la propriété du fonds de la propriété des constructions qui
Sy trouvent au moment de la constitution ou qui sont édifiées par la suite: en dérogation au
principe de I'accession énoncé BGE 133 111 311 S. 316 al' art. 667 CC , ces constructions
sont la propriété du titulaire du droit de superficie, conformément al' art. 675a. 1 CC
(PAUL-HENRI STEINAUER, Lesdroitsréels, t. I11, 3 e éd. 2003, n. 2513). Sauf clause
contraire, toute la surface de I'immeubl e grevé peut étre bétie; |'exercice du droit est
cependant souvent limité par |'acte constitutif a une partie déterminée de I'immeuble grevé
(STEINAUER, op. cit., n. 2524), notamment lorsqu'il porte sur des constructions existantes.
Ledroit de superficie peut étre constitué en servitude personnelle - seule hypothese
directement visée par lesart. 779 ss CC - ou en servitude fonciére (STEINAUER, op. cit., n.
2518).

E.3.22

Contrairement aux servitudes foncieres (art. 730 a 744 CC), qui sont constituées en faveur
du propriétaire actuel d'un fonds, les servitudes personnelles (art. 745 4781 CC) sont
constituées en faveur d'une personne déterminée. Il en existe deux sortes. Les servitudes
personnelles proprement dites, I'usufruit (art. 745 a775 CC) et le droit d'habitation ( art. 776
ss CC), sont indissolublement liées ala personne de leur titulaire et sont par conségquent
incessibles et intransmissibles (art. 749 et 776 al. 2 CC ; STEINAUER, op. cit., n. 2403 et
2497). En revanche, les servitudes personnelles dites irrégulieres, telles que le droit de
superficie (art. 779 a 7791 CC), peuvent étre cessibles et transmissibles (STEINAUER, op.
cit., n. 2511; cf. art. 779 a. 2 CC). Laconstitution et I'extinction des servitudes



personnelles irréguliéres, notamment du droit de superficie, sont en principe régies par les
regles applicables aux servitudes foncieres (STEINAUER, op. cit., n. 2512, 2521 et 2557).

E.3.23

L'inscription au registre foncier est nécessaire pour la constitution des servitudes ( art. 731
al. 1 CC). Une servitude n'existe comme droit réel que si cette inscription aeu lieu ( art.
9714a.1CC, applicable par renvoi del' art. 731 a. 2 CC). Par inscription au registre
foncier, il faut entendre I'inscription au grand livre (art. 972 a. 1 CC); le droit ne prend
donc naissance que Sil a é&é porté au grand livre (art. 25 al. 4 de I'ordonnance du 22 février
1910 sur leregistre foncier [ORF; RS 211.432.1]; STEINAUER, Lesdroitsréels, t. 1,4 e
éd. 2007, n. 894, 895 et 897; ATF 124 111 293 consid. 2a; HENRI DESCHENAUX, Le
registre foncier, Traité de droit privé suisse, vol. V/I1/2, 1983, p. 500 et 502; DIETER
ZOBL, Grundbuchrecht, 2 e éd. 2004, n. 19, 95 et 223). Selon |' art. 968 CC , les servitudes
fonciéres sont inscrites au feuillet du fonds servant et du fonds dominant (cf. art. 35al. 1
ORF), seulel'inscription au fonds servant étant toutefois essentielle pour la constitution de
laservitude (art. 25a. BGE 133111 311 S. 317

E.3.24

Legrandlivre (art. 942 a. 2 et 945 CC) est lelivre principa du registre foncier, destiné a
donner I'état des droits sur un immeuble (DESCHENAUX, op. cit., p. 52; ZOBL, op. cit., n.
223; STEINAUER, Lesdroitsréels, t. I, 4 e éd. 2007, n. 565). Comme on vient de le vair,
un droit réel dont la constitution est |également subordonnée a une inscription au registre
foncier, comme c'est le cas des servitudes ( art. 731 al. 1 CC), ne prend naissance que Sil a
été porté au grand livre (art. 971 a. 1 CC). Lesregistres accessoires dont le Conseil fédeéral
aprescrit latenue en vertu de la compétence que lui donnel" art. 949 a. 2 CC (cf. art. 108
a. 1 ORF) nefont pas partie intégrante du registre foncier ( art. 942 al. 2 CC a contrario) et
ne jouent pas de réle pour la naissance, les effets et I'extinction des droits réels
(DESCHENAUX, op. cit., p. 56; STEINAUER, Lesdroitsréels, t. I, 4 e éd. 2007, n. 573;
ZOBL, op. cit., n. 260). Lorsque les cantons ont fait usage de lafaculté conférée par I' art.
108 al. 2 ORF dinstituer d'autres registres accessoires, comme un registre des servitudes,
les inscriptions dans ces registres ne produisent pas non plus les effets spécifiques du
registre foncier (DESCHENAUX, op. cit., p. 57-58; STEINAUER, Lesdroitsréels, t. 1,4 e
éd. 2007, n. 573; ZOBL, op. cit., n. 260 et 268).

E.33

En I'espece, il est constant que le feuillet de laparcelle n® y au grand livre, tel qu'il existe
depuis lamise en vigueur du registre foncier fédéral, le 25 juillet 1994, énonce uniquement
I'existence d'un droit de superficie, en renvoyant aux piéces justificatives, mais n'en désigne
pas les bénéficiaires; en revanche, le registre des servitudes mentionne comme bénéficiaires
du droit de superficie A., dame B., dame C. et dame D., respectivement leurs ayants cause.
Les conclusions prises par les demandeurs, qui lient le Tribunal fédéral (art. 63a. 1 0J
[RO 3 p. 521]), tendent a la constatation que les défendeurs sont ind0ment inscrits au
registre des servitudes du registre foncier de Geneve comme (co)titulaires du droit de
superficie litigieux, ainsi qu'aleur radiation immédiate de cette inscription au registre BGE
133111 311 S. 318 des servitudes. Cela étant, il y alieu d'examiner ci-aprés si les défendeurs
sont ou non inscrits atort au registre des servitudes comme (co)titulaires du droit de
superficie litigieux, au regard de la convention de 1960 sur laquelle repose cette inscription.

E.34.1



Il est constant que les parties a cette convention voulaient attribuer un quart de la propriété
des béatiments sis sur la parcelle n° y a chacune des quatre personnes désignées. Elles ont
ainsi expressement convenu d'attribuer la propriété des bétiments a ces quatre personnes, a
raison de quatre quote-parts égales. Pour parvenir a ce résultat et dissocier temporairement
la propriété des batiments de celle du bien-fonds (cf. art. 675 a. 1 CC), elles ont convenu
de créer un droit de superficie en faveur de trois d'entre elles, partant de I'idée erronée que le
principe de I'accession ( art. 667 al. 2 CC) garantissait ala propriétaire de laparcelle la
guote-part restante de la propriété collective des batiments, apres |'attribution de trois
guote-parts d'un quart chacune atrois superficiaires. D'un point de vue juridique, la
propriété sur une construction, en présence d'une servitude de superficie, est
indissolublement liée alatitularité de la servitude, en ce sens que le propriétaire de la
construction ne peut étre que le titulaire de la servitude de superficie (ATF 90 | 252 consid.
2; ARTHUR MEIER-HAY OZ, Berner Kommentar, vol. IV/ 1/2, 1974, n. 10 ad art. 675 CC
; ROBERT HAAB/AUGUST SIMONIUS/'WERNER SCHERRER/DIETER ZOBL,
Zircher Kommentar, vol. 1V/1, 1977, n. 8 ad art. 675 CC ; STEINAUER, Les droits réels, t.
I1, 3eéd. 2002, n. 1629; PAUL PIOTET, Lesdroit réels limités, Traité de droit prive suisse,
t. V/1/3, 1978, p. 75). Le propriétaire du fonds grevé ne peut ainsi pas se voir attribuer la
propriété (collective) de la construction sans étre cotitulaire de la servitude de superficie. Il
Sensuit que la construction juridique choisie par les parties a|'acte notarié de convention de
partage du 20 janvier 1960 est impossible: en effet, d'une part, il n'est pas possible
d'attribuer a dame D. une part de propriété collective d'un quart des béatiments faisant |'objet
du droit de superficie sans en faire simultanément la cotitulaire de ce droit; d'autre part, il
n'est pas possible d'attribuer aux cotitulaires du droit de superficie la propriété collective de
ces bétiments a raison de trois quarts seulement, puisgue les cotitulaires du droit de
superficie doivent avoir ensemble la pleine propriété de la construction. BGE 133 111 311 S.
319 La convention des parties est donc nulle, pour cause de contenu impossible ( art. 20 al.
1 CO), en ce qui concerne la constitution du droit de superficie. Contrairement a ce que
soutiennent les demandeurs, il ne saurait étre question de maintenir la convention en tant
gu'elle prévoit la constitution d'un droit de superficie en faveur des seuls A., dame B. et
dame C. En effet, |'attribution & des personnes déterminées de la propriété sur une
construction en dérogation au principe de I'accession est indissolublement liée, comme on
I'avu, alaconstitution d'un droit de superficie en faveur de ces mémes personnes. Au
surplus, il y alieu d'admettre que les parties al'acte notarié de convention de partage du 20
janvier 1960 n'auraient pas prévu la constitution d'un droit de superficie en la seule faveur
destrois prénommés si elles avaient su que la construction juridique retenue ne permettait
pas d'attribuer la propriété des bétimentsa A., dame B., dame C. et dame D., araison d'un
guart chacun (art. 20 al. 2 CO). La construction d'un droit de superficie en faveur des seuls
A., dame B. et dame C., respectivement de leurs ayants cause, telle que proposée par les
demandeurs, ne peut par conséquent qu'étre écartée.

E.34.2

Selon le principe de la conversion, admis par lajurisprudence et la doctrine, un acte
juridique nul peut étre interprété comme un acte valable permettant d'obtenir
approximativement le méme résultat, a condition que les exigences de |'acte de
remplacement soient également remplies, que celui-ci n'aille pas, dans ses conséguences,
plusloin que I'acte nul, et que la conversion ne soit pas contraire au but de la norme dont
découle lanullité del'acte a convertir (ATF 126 |11 182 consid. 3b). En I'espéce, comme la
cour cantonale |'aretenu a bon droit, toutes les conditions d'une conversion sont réunies, de



sorte que la clause frappée de nullité de I'acte notarié de convention de partage du 20 janvier
1960 doit étre convertie en une clause par laquelleil est constitué sur les batimentsn os a, b
et ¢, ainsi que sur toutes canalisations desservant lesdits bétiments, une servitude de
superficie en faveur de dame D., dame C., dame B. et A., cotitulaires de la servitude - et
donc propriétaires collectifs des constructions - chacun pour un quart. La conversion
sapplique également al'acte de disposition par lequel la propriétaire de laparcelle a
sollicité, en 1960, I'inscription de la servitude de superficie au registre foncier, comme
|'autorité cantonale |'a exposé avec raison. BGE 133 111 311 S. 320

E. 343

Il résulte de ce qui précéde que I'inscription des défendeurs au registre des servitudes
comme (co)titulaires du droit de superficie litigieux a été opérée sur la base d'une cause
valable, compte tenu de la conversion, telle gu'elle vient d'étre décrite, de la clause de I'acte
notarié de convention de partage du 20 janvier 1960 constituant ce droit de superficie ainsi
gue de I'acte de disposition y relatif. Partant, le recours ne peut qu'étre rejeté en tant qu'il
conteste le rejet des conclusions des demandeurs relatives a l'inscription des défendeurs au
registre des servitudes comme (co)titulaires d'un droit de superficie sur les batiments n os a,
betcsissurlaparcelen®y. Vulesconclusonsdont il est saisi (cf. art. 63a. 1 0J), le
Tribunal fédéral n'a pas a statuer sur I'inscription du droit de superficie litigieux au grand
livre, qui apparait lacunaire au regard des prescriptions de | art. 35 al. 2 let . d ORF - dans
sateneur en vigueur depuisle 1 er janvier 1995 - dans la mesure ou l'inscription sur le
feuillet de laparcelle n® y ne désigne pas les bénéficiaires du droit de superficie (cf. consid.
3.2.3 supra).

E.4

ORF ; STEINAUER, Lesdroitsréels, t. I, 3 e éd. 2002, n. 2234). Les servitudes
personnelles, pour lesquellesil n'y a par définition pas de fonds dominant, sont inscrites au
seul feuillet du fonds servant (cf. art. 35 al. 1 ORF ). L'inscription sur le feuillet du fonds
servant doit désigner le fonds bénéficiaire de la servitude ou, pour les servitudes
personnelles, la personne titulaire du droit (art. 35 al. 2 let . d ORF); une inscription qui ne
comprend pas cette indication est lacunaire ( ATF 124 111 293 consid. 2a; STEINAUER,
Lesdroitsréels, t. 11, 3 e éd. 2002, n. 2234).

E.41

En ce qui concerne lergjet par la cour cantonale de leur conclusion tendant ala constatation
gue la servitude de superficie au profit de dame C. a a son déces été transférée de plein droit
aA. et adame B., les demandeurs reprochent ala cour cantonale d'avoir retenu qu'au déces
de dame C., la quote-part de cette derniére dans e droit de superficie revenait aux
propriétaires du fonds servant - soit aux défendeurs - en vertu del' art. 779c CC . Se référant
aladoctrine relative ala constitution et al'expiration d'un usufruit au bénéfice de plusieurs
personnes, ils soutiennent que, lorsqu'un droit de superficie est constitué en faveur de
plusieurs personnes et qu'il est convenu que le droit de I'une d'elles ne passera pas a ses
héritiers, le déces de cette personne a pour effet d'accroitre proportionnellement les parts
des autres superficiaires.

E.4.21

Si le droit de superficie constitué en servitude personnelle (cf. consid. 3.2.2 supra) est
distinct (soit si sa cessibilité et satransmissibilité n'ont pas été supprimées; cf. art. 7 al. 2 ch.
1infine ORF) et permanent (soit Sil est établi pour trente ans au moins ou pour une durée



indéterminée; cf. art. 7 a. 2 ch. 2 ORF ), il peut ére ou non immatriculé comme immeuble
au registre foncier en vertu del' art. 779 a. 3 CC (STEINAUER, Lesdroitsréels, t. I1l, 3 e
éd. 2003, n. 2519). BGE 133 111 311 S. 321 Sauf convention contraire, le droit de superficie
est cessible et il passe aux héritiers (art. 779 a. 2 CC ; STEINAUER, Lesdroitsréels, t. I11,
3 eéd. 2003, n. 2525). Lorsque le droit de superficie n'est pas immatriculé comme
immeuble au registre foncier, le transfert sopére indépendamment du registre foncier
(STEINAUER, Lesdroitsréels, t. 111, 3eéd. 2003, n. 2527 et t. 1, 4 e éd. 2007, n. 693). Le
droit de superficie sSéteint pour les causes qui mettent fin aux servitudes fonciéres, la cause
la plus fréquente étant la survenance du terme extinctif dont les parties sont convenues
(STEINAUER, Lesdroitsréels, t. 111, 3 e éd. 2003, n. 2557). A I'extinction du droit de
superficie, le principe de I'accession reprend force: les constructions font retour au
propriétaire du fonds et deviennent partie intégrante de ce fonds, conformément al' art.
779c CC (STEINAUER, Lesdroitsréels, t. I11, 3 e éd. 2003, n. 2558).

E.4.22

Comme on I'avu (cf. consid. 3.2.2 supra), le droit de superficie constitué en faveur d'une
personne déterminée est une servitude personnelle dont il peut étre convenu qu'elle sera
incessible et intransmissible (art. 779 al. 2 CC), al'instar de l'usufruit qui aimpérativement
un tel caractere. Une servitude personnelle telle gu'un droit de superficie ou un usufruit peut
étre constituée en faveur d'une seule personne ou en faveur de plusieurs personnes
déterminées. La doctrine propose, dans |'hypothése ou plusieurs personnes sont
bénéficiaires d'un usufruit, de leur appliquer par analogie les régles sur la copropriété (art.
646 a 651 CC) lorsgue les bénéficiaires n'ont pas entre eux un lien juridique faisant naitre
une propriété commune selon |' art. 652 CC (communauté héréditaire, société simple), ou
les regles sur la propriété commune (art. 652 a 654 CC) lorsque lestitulaires sont liés entre
eux par un tel rapport de communauté (STEINAUER, Lesdroitsréels, t. I11, 3 e éd. 2003, n.
2404; cf. ALEXANDRA FARINE FABBRO, L'usufruit immobilier, these Fribourg 2000,
p. 9-10; MAX BAUMANN, Zurcher Kommentar, vol. 1V/2a, 1999, n. 3, 4 et 7 ad art. 745
CC; HANSLEEMANN, Berner Kommentar, vol. IV/2,1925,n.9ad art. 745 CC). La
doctrine romande parle, par analogie avec la propriété, de co-usufruit dans le premier cas et
d'usufruit commun dans le second (cf. STEINAUER, Les droitsréels, t. |11, 3 e éd. 2003, n.
2404; FARINE FABBRO, op. cit., p. 9-10). Si l'usufruit qui a été constitué en faveur d'une
unique personne physique séteint alamort de l'usufruitier (art. 749 al. 1 CC), il enva
différemment en cas de co-usufruit ou d'usufruit commun: le BGE 133 111 311 S. 322 déces
del'un destitulaires ne met pas fin al'usufruit, mais |'usufruit des autres titulaires saccroit
en proportion et ce n'est qu'au déces du dernier titulaire que I'usufruit séteint
(STEINAUER, Lesdroitsreéels, t. I11, 3 e éd. 2003, n. 2464a; FARINE FABBRO, op. cit.,
p. 219's.; BAUMANN, op. cit., n. 2 et 8 ad art. 748-749 CC ; cf. ROLAND M. MULLER,
Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch 11, 2 e éd. 2003, n. 2 ad art. 749 CC).

E.4.23

L es mémes principes doivent trouver application lorsqu'une servitude personnelle de
superficie est constituée en faveur de plusieurs personnes et que le titulaire d'une part

stipul ée intransmissible décéde. Ce déces ne met ains pas fin au droit de superficie en tant
guetel, maisle droit des autres cotitulaires de la servitude saccroit en proportion. Ce n'est
gu'al'extinction du droit de superficie lui-méme - lequel prendrafin par le déces du dernier
cotitulaire si toutes les parts ont été stipul ées intransmissibles, ou al'expiration du terme
convenu par les parties, ou al'expiration de la durée maximum de cent ans prévue par |' art.



7791 CC pour les droits de superficie constitués comme droits distincts, a savoir ceux dont
la cessibilité et latransmissibilité n‘ont pas été supprimées (cf. consid. 4.2.1 supra) - que les
constructions feront retour au propriétaire du fonds servant et deviendront partie intégrante
de cefonds, en application del' art. 779¢c CC..

E.43.1

En I'espéece, |es parties intéressées ont convenu, par acte notarié des 21 février et 6 mars
1968, que la servitude de superficie qu'ils avaient convenu de constituer dans |'acte notarié
de convention de partage du 20 janvier 1960 serait incessible et intransmissible en ce qui
concernait deux de ses cotitulaires, a savoir dame C. et dame B. En application des
principes qui viennent d'étre exposes, e décés de la premiére nommée conduit a
I'accroissement proportionnel des droits des autres cotitulaires, a savoir, éant donné la
conversion de la clause nulle de I'acte notarié de convention de partage du 20 janvier 1960
(cf. consid. 3.4.2 supra), de dame B., des demandeurs (en tant qu'ayants cause de A.) et des
défendeurs (en tant qu'ayants cause de dame D.). C'est donc atort que la cour cantonale a
jugé que la quote-part de dame C. revenait aux seuls défendeurs, en tant qu'ayants cause de
dameD.

E.43.2

L es demandeurs ont conclu ala constatation que la servitude de superficie au profit de dame
C. avait ason déces été transférée BGE 133 111 311 S. 323 de plein droit aA. et adameB., a
I'exclusion de dame D. (respectivement de ses ayants cause). Or, comme on vient de le vair,
le déces de dame C. conduit a l'accroissement proportionnel des droits de tous les autres
cotitulaires, y compris des défendeurs en tant gu'ayants cause de dame D. Deslors, les
conclusions des demandeurs sur ce point ne peuvent qu'étre rej etées.
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