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Préface

Publi¢ a I’occasion de la 4° journée de la PPE, organisée le
24 septembre 2021 par le Séminaire sur le droit du bail de 1’Université
de Neuchatel, en collaboration avec les chambres immobiliéres
vaudoise et neuchateloise, cet ouvrage réunit cinq contributions traitant
de thémes d’actualité en droit de la PPE, qui sauront retenir 1’attention
des praticiens et des théoriciens du domaine.

Il en va ainsi des questions combinant le droit de la PPE et le droit de
la coopérative d’habitation. Ensuite, les modifications de servitudes en
cas de PPE et le remplacement de I’administrateur feront I’objet d’une
analyse approfondie. La question épineuse de la fin de la PPE a cause
du défaut d’entretien, faisant suite a une intervention peu réussie du
législateur, mettra fin aux thémes particuliers traités dans la journée.
Celle-ci offre encore 1’occasion de présenter, a quatre, des nouvelles
jurisprudentielles. Pour des motifs d’actualité, cette présentation ne se
retrouve pas dans 1’ouvrage que vous tenez dans les mains. Ce bouquet
final a lui tout seul justifie que les praticiens et les théoriciens
participent personnellement a la journée de la PPE. Malgré la situation
sanitaire, la journée rencontre un énorme succes, ce qui constitue un
encouragement pour la reconduire en 2023...

Les éditeurs remercient tous les auteurs de leur contribution
enrichissante au succes de cette journée, la maison d’édition Helbing
Lichtenhahn qui s’associe a la diffusion commerciale de ce livre, ainsi
que Mme Sylvia Staehli, secrétaire, qui a largement contribué a
I’¢laboration technique de cet ouvrage.

Francois Bohnet, Blaise Carron et Amédéo Wermelinger

Codirecteurs du Séminaire sur le droit du bail
de I’Université de Neuchatel

Neuchatel, septembre 2021
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La modification des servitudes en PPE

I. Introduction

La lecture d’un feuillet du registre foncier portant sur une
propriété par étages suffit pour comprendre I’importance et la
multitude de servitudes qui doivent étre constituées pour
permettre une utilisation adéquate du bien-fonds et des parts
d’étages.

Dans une propriété par étages, la constitution, I’extinction et la
modification des servitudes doivent étre examinées, non
seulement en application des régles liées a la prise de décision au
sein de la propriété par étages, mais également en vertu des
dispositions 1égales régissant les servitudes. Le mélange des
particularités de chacun des deux systémes légaux rend
compliquée la modification d’une servitude en lien avec une
propriété par étages.

Le degré de complexité augmente encore d’un cran lorsque la
servitude a considérer est un droit de superficie distinct et
permanent servant d’immeuble de base a la propriété par étages.
Les questions qui se posent en cas de modification de ce droit
peuvent avoir une incidence financiere lorsqu’il s’agit de
modifier le montant de la rente de superficie. Cependant, une telle
modification peut aussi revétir une grande importance lorsqu’il
s’agit de décider de la prolongation de ce droit. En effet, le refus
de prolonger ce droit au sein d’une propriété par étages peut
aboutir a une fin soudaine et parfois méme inattendue de celle-ci.

Lors de cet expos¢, nous allons parcourir ces questions sous deux
angles. Tout d’abord, nous examinerons la modification des
servitudes de manicre générale. Dans une seconde partie, nous
étudierons plus particulierement le droit de superficie et son
implication sur la propriété par étages. Il sera question
notamment de la prolongation de ce droit lorsqu’il vient a
échéance. De nombreuses problématiques sont soulevées et nous
tenterons d’en dresser une synthése la plus précise possible.
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I1. Quelques rappels utiles
A. La propriété par étages

Pour déterminer I’influence des servitudes sur la propriété par
étages et les différents protagonistes susceptibles d’intervenir, il
est utile de rappeler la définition méme de la propriété par étages :
« La propriété par étages est une copropriété sur un immeuble,
organisée de maniere que chaque copropriétaire a le droit
exclusif d’utiliser et d’aménager intérieurement des parties
déterminées du batiment (art. 712a al. 1 CC) »*.

La propriété par étages a donc pour particularité d’avoir deux
niveaux immobiliers (art. 655 al. 2 CC). Ces deux niveaux sont
constitués du bien-fonds et des parts d’étages®. Sur cette base,
chaque propriétaire d’étage est titulaire d’un droit sui generis qui
comprend deux éléments* :

* un droit de copropriété sur I’immeuble en entier (bien-
fonds) ; et

* un droit exclusif de jouissance et d’administration sur des
parties déterminées de I’immeuble.

B. Les droits réels limités

Les droits réels limités sont: «les droits qui conferent une
maitrise partielle sur une chose ou un animal, qui en général
appartient a autrui »°. Cette maitrise permet d’avoir I’usage et/ou
la jouissance de I’objet du droit ou de bénéficier de la garantie

STEINAUER, Les droits réels T. I, p. 436 N 1548.

WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 148a ; PRADERVAND/
KERNEN, AJP, p. 1291.

STEINAUER, Les droits réels T. I, p. 437-438 N 1552 ; PICCININ, La propriété
par étages en procés, p. 5 N 9; ATF 106 III 118, cons. 5, JAT 1982 II 151 ;
ATF 94 11 231, cons. 4b, JAT 1969 I 586.

STEINAUER, Les droits réels T. I, p. 59 N 34 ; GALLAND, Le contenu des
servitudes fonciéres, p. 7 N 26 ss ; CR CC II-FoiX, Intro. aux art. 641-645 N 9.
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représentée par la valeur de cet objet®. Les droits réels limités

connaissent un numerus clausus et ne peuvent étre que de quatre
7

sortes” :

*+ lapropriété ;

* les servitudes ;

* les droits de gage ;

* les charges foncicres.

Dans le cadre de cet exposé, seules les servitudes sont étudices.
C. Les servitudes

1. La définition

La servitude peut se définir comme « [u]n droit réel limité qui
procure a son titulaire ['usage et/ou la jouissance de l’objet du

2. La classification et les distinctions

Les servitudes peuvent avoir des contenus tres variés. C’est la
raison pour laquelle elles font 1’objet de plusieurs classifications
utiles, notamment, a la bonne compréhension de la maniére dont

GALLAND, Le contenu des servitudes fonciéres, p. 36 N 40.

8.
9.
.8

droit »°.
10.

elles peuvent étre ensuite modifiées’.
6 STEINAUER, Les droits réels T. I, p. 59 N 34.
;
8 STEINAUER, Les droits réels T. I, p. 60 N 36.
9

STEINAUER, Les droits réels T. I, p. 60-61 N 37-42.

7



1.

12.

13.

14.

15.

Vanessa Grand-Pierre

a) Les servitudes affirmatives/négatives

La servitude affirmative'® donne la possibilité a son titulaire
d’utiliser I’objet grevé.

Exemple : I’octroi d’une servitude de passage.

La servitude négative'' impose au propriétaire de 1’objet grevé de
s’abstenir d’exercer certains droits ou actes.

Exemple : la constitution d’une servitude de non-batir.

b) Les servitudes mobiliéres/immobiliéres

La servitude mobiliere a pour objet un meuble. Elle a la
particularité de ne pouvoir étre constituée que sous la forme d’un
usufruit en faveur d’une personne déterminée.

La servitude immobiliere a pour objet un bien-fonds (un
immeuble) appelé fonds servant. Elle se divise en deux sous-
catégories :

* les servitudes foncieres (art. 730 CC) dont le titulaire est le
propriétaire d’un autre fonds appelé le fonds dominant!? ; et

¢ les servitudes personnelles dont le titulaire est une personne.

Les servitudes personnelles peuvent a leur tour étre divisées en
deux sous-catégories :

* les servitudes personnelles proprement dites liées a une
personne.

Exemples : I'usuftuit, le droit d’habitation.

* les servitudes personnelles improprement dites qui ne sont pas
liées a une personne déterminée, mais qui peuvent se
transmettre a d’éventuels héritiers ou étre cédées a des tiers.

GALLAND, Le contenu des servitudes fonciéres, p. 30 N 119.
GALLAND, Le contenu des servitudes foncieres, p. 32 N 128 ss.
GALLAND, Le contenu des servitudes foncieres, p. 7 N 24-25.

8
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17.

18.
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Exemples : le droit personnel de superficie, le droit de source, un droit
personnel de passage.

3. La constitution des servitudes

La constitution d’une servitude se fait généralement par acte
juridique en faveur d’un tiers et exige un titre d’acquisition et une
opération d’acquisition. L’opération d’acquisition comprend la
réquisition d’inscription de la servitude et son inscription au
registre foncier'?.

Le titre d’acquisition peut étre de différentes natures. Il peut
s’agir notamment des titres suivants :

* un contrat constitutif de servitude ;

* une disposition pour cause de mort ;

+ laloi s’agissant des servitudes dites 1égales ;
* un jugement.

En pratique, il s’agit le plus souvent d’un contrat constitutif de
servitude qui nécessite une instrumentation en la forme
authentique (art. 732 al. 1 CC). Il est a relever que la forme
authentique n’est pas nécessaire dans le cadre de la constitution
de servitudes légales (art. 70 al. 2 ORF) et il en va de méme en
cas de constitution par jugement. Pour ce qui est des servitudes
constituées par des dispositions pour cause de mort ou par un
contrat de partage successoral, celles-ci doivent respecter la
forme 1égale prescrite pour ces actes'?,

III. Les servitudes en PPE
A. Le principe

La propriété par étages connait différents types de servitudes. Il
existe des servitudes a charge ou en faveur de I’immeuble de base

STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 437 N 3332.
STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 441 N 3345.

9
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et des servitudes constituées en faveur ou a charge de parts de
propriété par étages.

Ces servitudes peuvent exister dés I’origine de la propriété par
étages ou €tre constituées pendant son existence. Dans les deux
cas, il faut distinguer les servitudes foncicres des servitudes
personnelles'.

B. La constitution
Dans la propriété par étages, les servitudes sont généralement
constituées par acte juridique'®.

Dans ce cas, le titre d’acquisition prend le plus souvent la forme
d’un contrat constitutif de servitude!” et il revét ainsi la forme
authentique (art. 732 al. 1 CC)'®. Ce contrat doit étre précis,
détaillé et contenir tous les éléments servant a déterminer la
charge imposée au propriétaire du fonds servant'®.

Peuvent étre concernés par la constitution de la servitude® :
* I’immeuble de base ;

* les propriétaires de parts d’étages ;

* les parts d’étages elles-mémes ;

* un autre immeuble ou un tiers.

20

STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 421 N 3284.

PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 124-125
N 6-7.

STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 438 N 3333 ; PRADERVAND-KERNEN, Les
servitudes et la propriété par étages, p. 125 N 11-13.

STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 441 N 3343 ; PRADERVAND-KERNEN, Les
servitudes et la propriété par étages, p. 125 N 11 ; CR CC II-ARGUL, Art. 732
N 1.

STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 438 N 3336 ; PRADERVAND-KERNEN, Les
servitudes et la propriété par étages, p. 126 N 14-15 ; CR CC-ARGUL, Art. 732
N 10 ; TF 5P.433/1999 du 10.01.2000.

PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 127 N 18.

10
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IV. Les servitudes en lien avec une part d’étage
A. Le principe

Une part d’étage est immatriculée comme un immeuble au
registre foncier (art. 23 al. 1 let. b ORF), ce qui permet aux
propriétaires d’étages de constituer des servitudes directement
sur leur part d’étage’’ ou d’en bénéficier. Dans ce cas, peuvent
étre concernés par une servitude :

* des propriétaires d’étages ;
* des parts d’étages ;
* I’immeuble de base ;

* un tiers ne faisant pas partie de la propriété par étages.

B. Une servitude a charge d’une part d’étage

Sous réserve de I’application du droit d’opposition de I’art. 712¢
al. 2 et 3 CC, le propriétaire d’une part d’étage peut décider de la
grever d’une servitude personnelle en faveur d’un autre
propriétaire d’étage ou d’un tiers. Il n’a dans ce cas aucune
obligation d’obtenir 1’assentiment de la communauté des
propriétaires d’étages. Il met uniquement en ceuvre son droit de
disposer de sa part d’étage (art. 646 al. 3 CC).

Un copropriétaire peut donc choisir de grever son immeuble en
faveur d’une autre part d’étage ou de I’immeuble de base. 11 s’agit
dans ce cas de servitudes fonciéres.

Exemples : une servitude de passage, une servitude de conduite.

Lorsqu’une servitude est constituée sur une part d’étage en faveur
d’une autre part d’étage, les parties au contrat constitutif de

21
22

PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 138 N 65.
PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 138 N 66.

11
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servitudes sont exclusivement les propriétaires d’étages
concernés®,

Un propriétaire d’étage peut également librement inscrire une
servitude personnelle ou une servitude personnelle irréguliére sur
son bien®*. Dans ce cas, la servitude est souvent constituée en
faveur d’un tiers.

Exemples : la constitution d’un usufruit ou d’un droit d’habitation,
etc.

La possibilit¢ de constituer une servitude en faveur d’un
immeuble qui ne fait pas partie de la propriété par étages est plus
délicate et restreinte puisque la constitution d’un tel droit ne peut
se faire que si la part d’étage « se préte a I'utilisation ou a la
prestation promise »*°. En pratique, ce type de servitude est
néanmoins fréquent.

Exemple : c’est le cas du garage souterrain en tant que part d’étage.
Dans ce cas, il est possible de constituer une servitude fonciére
d’usage de place de parc doublée d’une servitude fonciére de passage
au bénéfice d’un immeuble qui ne fait pas partie de la propriété par
étages?S.

23

24

25

26

PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 126 N 16 ;
PFAFFLI, Dienstbarkeiten beim Stockwerkeigentum, p. 50.

STEINAUER, Les droits réels T. I, p. 480 N 1727-1730 ; PRADERVAND-KERNEN,
Les servitudes et la propriété par étages, p. 138 N 66 ; GALLAND, Le contenu
des servitudes foncicres, p. 118 N 437 ss ; pour plus de détails sur I"usufruit,
voir BAADER-SCHULE, Die Nutzniessung.

STEINAUER, Les droits réels T. I, p. 480 N 1727 ; PRADERVAND-KERNEN, Les
servitudes et la propriété par étages, p. 138 N 67 ; MOOSER, Les actes, p. 134 ss.
PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 138-139 et
plus particulierement note de bas de page 43 ; WERMELINGER, La propriété par
étages, art. 712b N 100 ; ATF 130 III 306, JAT 2004 I 185.
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C. Une servitude en faveur d’une part d’étage

Une part d’étage peut bénéficier d’une servitude fonciere portant
sur une autre part d’étage ou directement sur I’immeuble de
base?’.

A nouveau, d’un point de vue pratique, il convient de s’assurer
que la constitution de la servitude en faveur de la part d’étage soit
pertinente. Ainsi, la constitution d’un droit d’empiétement sur le
bien-fonds d’un tiers intervient normalement en faveur de
I’immeuble de base et non de la part d’étage?®.

Le Tribunal fédéral n’a en revanche pas tranché la question de
savoir si une part d’étage peut étre seule bénéficiaire d’un droit
de passage nécessaire®’.

V. Les servitudes en lien avec I’immeuble de base

A. Le principe

L’immeuble de base peut, de par sa nature d’immeuble, étre grevé
de servitudes ou en bénéficier. Dans ce cas, peuvent E&tre
concernés par une servitude :

* des propriétaires d’étages ;
* des parts d’étages ;

* un autre immeuble ou des tiers ne faisant pas partie de la
propriété par étages.

27

28

29

Sur la question d’une servitude qui gréve I’immeuble de base en faveur d’une
part d’étage, voir GRAHAM-SIEGENTHALER, p. 62.

PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 139 N 69 ;
ATF 108 1I 35, cons. 2a.

Sur cette question plus particuliérement, PRADERVAND-KERNEN, Les
servitudes et la propriété par étages, p. 139 N 69, qui s’exprime en faveur d’un
droit de passage nécessaire a inscrire sur I’immeuble de base si elle bénéficie a
tous les propriétaires d’étages ; TF 5C.172/2002 du 20.11.2012, cons. 2.3 ;
WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712¢ N 60.
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35.

36.

37.
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La communauté de la propriété par étages ne peut jamais étre
partie a un contrat constitutif d’une servitude foncicre en faveur
ou a charge de I'immeuble de base. Les parties a ce contrat sont
toujours les propriétaires d’étages™.

Dans ce contexte, tous les propriétaires d’étages doivent accepter
a 'unanimité la constitution des servitudes (art. 648 al. 2 CC).
L’obtention de la signature de tous les propriétaires d’étages est
ainsi en principe obligatoire, méme si le bénéficiaire de Ila
servitude est I’immeuble de base®. A titre d’exception, la
jurisprudence admet qu’un propriétaire d’étage puisse agir seul
dans I’hypothese ou la servitude est constituée a titre gratuit et
qu’elle n’entraine aucune obligation pour les autres
copropriétaires>>.

B. Une servitude a charge de I’immeuble de base

En présence d’une servitude qui gréve I’immeuble de base, le
bénéficiaire peut étre une personne par la constitution d’une
servitude personnelle, une part d’étage ou un autre immeuble par
la constitution d’une servitude fonciére*>.

Le bien-fonds d’une propriété par étages est obligatoirement une
partie commune. Dés lors, un propriétaire d’étage ne peut jamais
bénéficier d’un droit exclusif sur celui-ci. En pratique, il faut ainsi
régler le sort du jardin, de la terrasse ou de la place de parc

30
31

32

33

WERMELINGER, La propriété par étages, art. 7121 N 76.
PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 127 N 22 ;
PFAFFLI, Dienstbarkeiten beim Stockwerkeigentum, p. 47 ss; PICCININ, La
propriété par étages en proces, p. 52 N 115 ss; sur ce point plus
particulierement il est a noter que WERMELINGER, La propriété par étages,
art. 712t N 21, admet une délégation des pouvoirs a I’administrateur si les
propriétaires d’étages décident a I'unanimité de constituer une servitude a
charge ou en faveur de I’immeuble de base. IlIs peuvent ainsi permettre a
I’administrateur de signer le contrat constitutif de servitude en application de
son pouvoir de représentation (art. 32 ss CO) ; TF 1P.237/2001 du 12.07.2001.
PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 127 N 23 ;
ATF 108 II 35, cons. 2b ; PICCININ, La propriété par étages en proces, p. 52
N 116.

PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 127 N 18.
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39.

40.
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destinés a n’étre utilisés que par un/certains propriétaire/s
d’étages. C’est la raison pour laquelle un droit d’usage particulier
est généralement constitu¢ et permet a un propriétaire d’étage
d’utiliser un espace déterminé de manicre « exclusive »
empéchant ainsi les autres propriétaires d’étages ou des tiers d’en
bénéficier. En revanche, il est exclu de constituer une servitude
sur une partie commune qui doit, en fonction de sa destination,
rester obligatoirement accessible a tous les copropriétaires.

Exemples : le hall d’entrée, la buanderie, etc.
Ce droit peut étre constitué sous différentes formes :
* une servitude fonciére ou personnelle sur I’immeuble de base ;
* une clause dans le réglement d’administration et d’utilisation ;

* un contrat entre le propriétaire d’étage et la communauté des
propriétaires d’étages.

Cet exposé se limite volontairement a I’examen de la question de
la constitution de ce droit par le biais d’une servitude alors méme
que les deux autres formes sont trés souvent utilisées en pratique.
De maniere générale, dans une propriété par étages, la
constitution d’une servitude fonciere doit étre privilégiée. La
servitude personnelle reste possible mais elle présente des
inconvénients du point de vue de la pérennité du droit accordé.
En effet, la servitude personnelle suit son titulaire si celui-ci
quitte la propriété par étages.

La constitution d’une servitude grevant I’immeuble de base en
faveur d’un autre immeuble est possible. Elle doit étre constituée
sous la forme d’une servitude fonciere. Une servitude peut
¢galement étre constituée en faveur d’une personne extérieure a
la propriété par étages®*.

Dans tous les cas, I’art. 648 al. 2 CC prévoit expressément qu’il
faut le concours de tous les propriétaires par étages pour la
constitution de droits réels, 8 moins que le réglement de propriété

34

PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 157 N 146.
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43.
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par étages prévoie une régle différente adoptée unanimement™.
La constitution d’une servitude peut donc facilement étre bloquée
par un unique propriétaire récalcitrant.

C. Une servitude en faveur de I'immeuble de base

Un autre immeuble ou une part d’étage ne peuvent étre grevés
que d’une servitude fonciere en faveur de I’immeuble de base de
la propriété par étages (N 32)3¢.

L’immeuble de base peut bénéficier d’une servitude constituée
par un autre immeuble ou par une personne tierce. Cette pratique
souléve néanmoins plusieurs problématiques que nous ne
traiterons volontairement pas dans cet exposé®’. Le principe de
I’art. 648 al. 2 CC s’applique également dans ce cas de figure, a
moins qu’une régle différente ait été adoptée unanimement?.

VI. La modification des servitudes en général

A. Les principes

Une fois la servitude constituée, celle-ci peut devoir étre modifiée
pour prendre en considération des changements liés au fonds
servant ou dominant. Dans ce cas, il faut distinguer plusieurs
situations.

Si la modification concerne un point précis de I’inscription au
registre foncier, il faut modifier I’inscription. C’est le cas typique
de la servitude de passage a pied et pour tout véhicule qui devient
uniquement une servitude de passage a pied*. En revanche, la

35
36

37

38
39

PFAFFLI, Dienstbarkeiten beim Stockwerkeigentum, p. 50.

PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages, p. 127
N 19-20.

A ce sujet, PRADERVAND-KERNEN, Les servitudes et la propriété par étages,
p. 157-158 N 149-153 ; ATF 108 1I 35.

PFAFFLI, Dienstbarkeiten beim Stockwerkeigentum, p. 47-48.

CR CCII-ARGUL, Art. 731 N 21-22 ; PIOTET P., Le contenu, p. 285.
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47.

48.
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modification nécessite d’étre conventionnée entre les parties et
déposée au registre foncier pour figurer dans les picéces
justificatives, si elle ne concerne pas un point relevant de
I’inscription au registre foncier mais relevant de 1’acte constitutif.
C’est le cas d’un changement de tracé d’une servitude de
passage®’. Un accord écrit du titulaire de la servitude est
nécessaire lorsque celle-ci est modifiée en sa défaveur (art. 964
CC). Il en va de méme de 1’obtention de I’accord du propriétaire
greve si la servitude est modifiée en sa défaveur. Dans ce cas, il
faut non seulement obtenir son accord mais également 1’accord
d’autres éventuels titulaires de droits réels limités sur le fonds
servant*!.

Du point de vue de la forme a respecter, la modification doit étre
faite en la forme authentique (art. 12 CO par analogie), a moins
qu’elle ne porte sur un allégement de la charge portant sur le
fonds grevé ou sur des éléments secondaires*’.

Les besoins nouveaux du fonds dominant n’entrainent quant a
eux pas obligatoirement une aggravation de la servitude (art. 739
CC) nécessitant une éventuelle modification de celle-ci. Il faut
effectivement considérer que 1’exercice de la servitude est amené
a évoluer par I’écoulement du temps*. Toutefois, il peut étre
compliqué de déterminer si 1I’évolution de la servitude est une
aggravation qui nécessite une modification « juridique » ou s’il
s’agit d’une fluctuation normale de son exercice.

Pour pouvoir étre qualifiée d’aggravation de la servitude, la
modification doit étre examinée sous I’angle de I’intérét de la
servitude pour le fonds dominant prévu par les parties au moment
de sa constitution. Il faut ensuite le comparer a I’intérét actuel de

40
41

42
43

PIOTET P., Le contenu, p. 286.

CR CC II-ARGUL, Art. 731 N 24 ; PIOTET P., Le contenu, p. 286 ; PIOTET D.,
N 230.

CR CCII-ARGUL, Art. 732 N 2.

STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 477 N 3464.

17



49.

50.

51.
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la servitude selon des critéres objectifs*. 1l y a une aggravation
de la servitude si I’examen ainsi effectué conclut a une utilisation
de la servitude différente de celle prévue a son origine (principe
de I’identité du contenu de la servitude)™®.

Dans ce sens, le Tribunal fédéral a jugé que I’augmentation
sensible d’un nombre de piétons empruntant un passage privé
ouvert au public n’est pas une aggravation de la servitude, si elle
avait été envisagée par les parties au moment de sa constitution*S.
Le Tribunal fédéral n’a pas admis non plus d’aggravation d’une
servitude de passage en présence de la construction nouvelle d’un
parking souterrain pour sept véhicules*’.

Pour admettre une aggravation et partant la nécessité¢ de modifier
le contenu de la servitude, il faut donc la survenance de
circonstances que les parties n’avaient pas du tout envisagées lors
de la constitution de la servitude*®.

Il faut également relever que certains faits nouveaux peuvent
permettre au proprié¢taire du fonds servant de procéder a la
modification de la servitude. Il s’agit du changement dans
I’assiette de la servitude ou transport de la charge (art. 742 CC)
et la possibilit¢ de demander un dégrévement en cas de division
du fonds dominant ou servant (art. 743 CC).

44

45

46

47
48

STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 477 N 3466 ; ATF 100 II 105, cons. 3c,
JdT 19751 136.

STEINAUER, Les droits réels T. I, p. 478 N 3467 ; RVJ 2017 164/177 ; ATF 100
11 105, cons. 3¢, JAT 19751 136.

STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 478 N 3468 ; ATF 88 II 253, cons. 6d,
JAT 1963 1 166.

ATF 122 111 358, JdT 1998 1 55.

STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 478 N 3468.
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B. Les modifications prévues par le code civil

1. Le changement dans I’assiette de la servitude - transport de la

52.

53.

54.

55.

charge

Le code civil prévoit la possibilit¢ pour le fonds servant de
demander le transport de la charge prévu par I’art. 742 CC, plus
communément appelé changement de I’assiette de la servitude®.

Le propriétaire du fonds grevé peut ainsi exiger a certaines
conditions précises que la servitude s’exerce ailleurs que 1a ou
elle s’exerce depuis sa constitution. Les conditions a remplir sont
les suivantes®” :

+ la servitude ne doit s’exercer que sur une partie du fonds ;

¢ le propriétaire du fonds grevé doit avoir un intérét sérieux au
changement de I’assiette de la servitude ;

* la servitude ne doit pas s’exercer moins commodément a son
nouvel emplacement ;

* le propriétaire du fonds grevé doit prendre en charge les frais
liés au déplacement.

Si toutes ces conditions sont remplies, le propriétaire du fonds
grevé peut demander au bénéficiaire de la servitude de procéder
au déplacement de 1’assiette de celle-ci. Si les parties n’arrivent
pas a s’entendre, le propriétaire du fonds grevé peut saisir le
tribunal pour en obtenir I’exécution’.

Il faut relever que I’art. 742 CC ne permet en aucun cas
I’obtention d’un changement de la nature méme de la servitude
constituée. Dans ce cas, il faut passer par une modification
conventionnelle telle que décrite ci-dessus (N 45). Il permet par

49
50

51

STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 483 N 3483.

STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 484 N 3485-3488 ; CR CC II-ARGUL,
art. 742 N 4 ss ; PIOTET D., N 347.

STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 484 N 3490 ; CR CC II-ARGUL, art. 742
N 9.

19



56.

57.

58.

Vanessa Grand-Pierre

contre d’exiger des mesures moins graves que le changement
d’assiette.

Exemple : I’art. 742 CC peut permettre d’obtenir des mesures de
protection d’une conduite rendue nécessaires par une construction®?.

2. La division d’un fonds

La servitude est un droit indivisible. Or, I’art. 743 al. 1 CC prévoit
que si le fonds dominant est divisé, la servitude reste due a chaque
parcelle. Il en va de méme si le fonds servant est divisé. La
servitude va ainsi continuer de grever chacune des parcelles.
Toutefois, si la servitude perd sa raison d’étre, elle doit étre
supprimée (art. 736 al. 1 CC)>*.

La division d’un fonds peut permettre au propriétaire du fonds
servant ou dominant d’obtenir la modification de la servitude.

En cas de division du fonds dominant, le principe lié¢ a I’art. 743
al. 1 CC trouve application : « La servitude subsiste sur toutes les
parcelles »*. Elle est ainsi reportée sur le feuillet de chaque
nouvel immeuble résultant de la division. L’inscription a charge
du fonds servant doit également étre modifiée (art. 98 al. 2 let. e
ORF). Si P’exercice de la servitude peut étre divisé, chaque
parcelle peut exercer une part proportionnelle a sa surface. Au
contraire, si la servitude est indéterminée ou que I’exercice ne
peut pas étre divisé, il y a une multiplication des servitudes. Dans
ce cas, il faut réserver le droit du propriétaire du fonds grevé de
s’y opposer au titre d’une aggravation de la servitude®®.

52
53
54
55
56

STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 485 N 3492.

ATF 73 1127, JAT 19451 369.

STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 485 N 3494.

STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 486 N 3495.

STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 486 N 3495 ; CR CC II-ARGUL, art. 743
N 3.
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Si la division améne une perte d’utilité pour toutes les parcelles
ou uniquement certaines, il faut procéder a sa radiation®’.

En présence d’une division du fonds servant, le principe reste le
méme : « la servitude subsiste sur toutes les parcelles »*®. La
servitude est inscrite sur chaque nouvelle parcelle et modifie en
conséquence I’inscription au fonds dominant (art. 98 al. 2 let. f
ORF). Si I’exercice de la servitude est divisible, la charge est
répartie entre les fonds servants proportionnellement a la surface.
Si la servitude est indéterminée ou que 1’exercice ne peut pas étre
divisé, le bénéficiaire peut continuer d’exercer son droit sur
chacun des fonds nouvellement constitués par la division®’. A
nouveau, si la division entraine une perte d’utilit¢ pour une ou
plusieurs parcelles, elle doit étre radiée®.

La modification des servitudes dans la propriété par étages
A. Le principe

Les servitudes qui concernent la propriété par étages peuvent
¢galement étre amenées a devoir se modifier. Ces modifications
peuvent sembler compliquées en raison de la forme particuliére
de propriété qu’est la propriété par étages. Partant qu’elle
comprend des parties communes et des parties privatives, la
difficulté réside en premier lieu dans la détermination des parties
appelées a accepter les modifications de la servitude et les regles
de majorité qui trouvent application.

57
58
59
60

STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 486 N 3496.
STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 487 N 3500.
STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 488 N 3500.
STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 488 N 3501.

21



62.

63.

64.

65.

Vanessa Grand-Pierre

B. En pratique

1. La prise de décision

Le fonctionnement communautaire de la propriété par étages
prévoit un droit de propriété sur I’entier du bien-fonds et sur des
parts d’étages déterminées. Cela implique une vision différenciée
entre les prérogatives que possede un propriétaire d’étage sur son
lot, sans implication des autres propriétaires d’étages, et celles
qu’il peut exercer sur le bien-fonds, nécessitant d’agir avec les
autres propriétaires de parts d’étages.

La situation est simple en cas de modification d’une servitude
constituée sur une part d’étage en faveur d’un autre propriétaire
d’étage ou d’un tiers. Dans ce cas, la modification doit respecter
les régles prévues pour le type de modification a apporter a la
servitude soit®' :

¢ un accord des parties en la forme authentique si la
modification touche I’inscription faite au registre foncier ;

* un accord sous la forme d’une convention écrite et signée par
les parties a déposer sous la forme de pieces justificatives si la
modification ne touche pas a I’inscription mais a I’acte
constitutif.

Nous laissons volontairement de coté les modifications prévues
par le code civil aux art. 742 et 743 CC qui ne trouvent pas
souvent application dans ce contexte.

Lorsque la modification touche a 'immeuble de base, il faut
distinguer deux situations. L’immeuble de base est grevé d’une
servitude ou il en est bénéficiaire. Dans les deux cas, I’accord de
tous les propriétaires d’étages doit €tre obtenu puisqu’ils sont
tous titulaires ou grevés de la servitude inscrite. En effet, dans ce
cas, le droit de la copropriété s’applique et les décisions sont
soumises a des régles de majorité. Les art. 647 ss CC trouvent

61

CR CCII-ARGUL, art. 731 N 21-22 ; CR CCII-ARGUL, art. 732 N 2 ; PIOTET P.,
Le contenu, p. 285.
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application pour les actes d’administration au sens de ’art. 712g
al. 1 CC et ’art. 648 CC aux actes de disposition.

Les aliénations, constitutions de droit réels ou changements dans
la destination de la chose sont considérés comme des actes de
disposition (art. 648 al. 2 CC).

Cette modification contractuelle nécessite donc une entente entre
toutes les parties contractuelles. La compétence n’est en principe
pas donnée a la communauté de la propriété par étages, ni a
’administrateur®?.

Cela implique 1’obligation d’obtenir une décision unanime des
propriétaires d’étages pour procéder a une telle modification. Un
allegement reglementaire pour la prise de décision au sein de la
communauté doit toutefois étre réservé (N 41).

La forme prévue pour la modification de la servitude doit ensuite
étre respectée. En fonction de la modification a apporter, il s’agit
de la forme authentique ou d’une convention signée par tous. La
délégation des pouvoirs de représentation a I’administrateur pour
procéder a la modification acceptée par les propriétaires de parts
d’étages nous semble possible (art. 32 ss CO), ce d’autant plus
dans les grandes propriétés par étages.

2. Cas pratiques

Nous examinerons avec les cas pratiques qui suivent comment
ces modifications s’articulent.

a) La modification d’un droit d’usufruit accordé a un tiers sur une

71.

part d’étage

Un propriétaire de part d’étage peut constituer un droit d’usufruit
en faveur d’un tiers. Il s’agit trés souvent d’un proche parent. Ce

62

WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 157a ; PRADERVAND-
KERNEN, AJP, p. 1294 ; WERMELINGER, Die Verlidngerung des Baurechts bei
Stockwerkeigentum, p. 663 ss.
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droit d’usufruit donne généralement la jouissance compléte de la
part d’étage. Sous réserve de I’application d’un droit d’opposition
prévu par I’acte constitutif de la propriété par étages ou d’une
convention ultérieure (art. 712c al. 2 CC), le propriétaire peut agir
sans obtenir 1’assentiment des autres propriétaires d’étages.

Il continue également de participer a I’assemblée générale et
d’exercer son droit de vote, sous réserve de 1’application de
I’art. 7120 CC.

Cela implique que si le propriétaire d’étage, nu-propriétaire, et
I’usufruitier se mettent d’accord pour modifier la surface de la
part d’étage destinée a I'usuftuit, ils peuvent le faire sans avoir a
demander I’assentiment de la communauté de la propriété par
étages. Ils doivent dans ce cas modifier I’acte constitutif de
I’usufruit (acte authentique) ainsi que I’inscription au registre
foncier.

b) La modification d’une servitude de jardin d’agrément excluant
toute construction en faveur d’une part d’étage pour y construire

74.

75.

76.

une piscine

Il est fréquent en pratique que 1’'usage de jardin soit prévu par une
servitude en faveur d’une part de propriété par étages. Tres
souvent, cette servitude prévoit que cette surface peut étre utilisée
par les propriétaires de la part d’étage comme jardin d’agrément.
L’utilisation peut étre prévue de maniere encore plus précise en
spécifiant par exemple le maintien obligatoire d’une surface
engazonnée, I’impossibilité d’y établir un jardin potager ou en
excluant les constructions.

Le propriétaire de la part d’étage au bénéfice d’une telle servitude
d’usage de jardin, prévu précisément comme jardin d’agrément
et excluant les constructions, doit demander a modifier
I’inscription de la servitude pour pouvoir y construire une piscine.

I1 doit obtenir I’accord unanime de tous les propriétaires d’étages,
non seulement pour pouvoir entreprendre sa construction, mais
¢galement pour modifier I’inscription de celle-ci. D’une part, une
telle construction est soumise a I’obtention de I’accord unanime
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des titulaires de parts d’étages (art. 647e CC par renvoi de
I’art. 712g al. 1 CC). D’autre part, I’art. 648 al. 2 CC exige
I’unanimité et la modification de I’inscription au registre foncier
doit revétir la forme authentique.

¢) La modification d’une servitude d’usage de cave en faveur des
autres propriétaires d’étages pour permettre ’accés a des compteurs

77.

78.

79.

électriques situés dans le local.

L’usage d’un local commun peut étre mis a disposition d’un seul
copropriétaire ou d’une seule part de propriété par étages afin de
lui permettre une utilisation exclusive. Il est recommandé de
privilégier la constitution d’une servitude fonciére et ainsi
rattacher ce droit d’utilisation a la part d’étage.

Si une telle servitude est constituée sans tenir compte des
compteurs ¢électriques situés dans le local et qu’aucun droit
d’acceés n’est accordé aux autres copropriétaires, la servitude
permet d’exclure 1’acceés a cette partie commune aux autres
membres de la communauté alors méme que celle-ci renferme
des installations communes qui doivent de par leur nature étre
accessibles en tout temps. Il est évident qu’une servitude d’usage
de cave ne devrait pas étre constituée sur un tel local. Toutefois
en pratique, il arrive que d’anciens batiments connaissent ce type
de situation.

Les propriétaires d’étages peuvent naturellement se mettre
d’accord de maniere conventionnelle mais, pour assurer cet
acces, la modification de la servitude doit étre envisagée pour
prévoir un droit de passage aux copropriétaires, respectivement
aux parts d’étages concernées.

Une telle modification devra donc étre acceptée par tous les
copropriétaires et devra étre formalisée en la forme authentique
pour modifier I’inscription au registre foncier. La question se
pose dans ce contexte de savoir si la communauté peut obtenir un
droit de passage nécessaire pour ’acces aux compteurs. Cette
question peut rester ouverte dans le cadre de cet exposé, mais cela
ne semble pas exclu d’emblée.
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d) Le changement dans ’assiette de la servitude/transport de la
charge portant sur un chemin, objet d’un droit de passage, accordé
a un tiers, au motif de la construction projetée d’un abri a vélos sur

immeuble de base de la propriété par étages.

80. Le changement de I’assiette de la servitude par le transport de la
charge peut étre demandé par le fonds servant (art. 742 CC). Si
toutes les conditions sont remplies, les propriétaires de la
propriété par étages peuvent demander au bénéficiaire de la
servitude, le propriétaire de la parcelle voisine, de pouvoir
procéder au déplacement du chemin.

81. Les conditions suivantes doivent étre remplies pour le
changement dans 1’assiette de la servitude :

+ la servitude ne doit s’exercer que sur une partie du fonds ;

* le propriétaire du fonds grevé doit avoir un intérét sérieux au
changement de I’assiette de la servitude ;

+ la servitude ne doit pas s’exercer moins commodément a son
nouvel emplacement ;

* le propriétaire du fonds grevé doit prendre en charge les frais
liés au déplacement.

82. En amont, les propriétaires par étages doivent bien entendu
décider de la construction de 1’abri a vélos. Il s’agit d’une
décision soumise a une majorité qualifiée (art. 647d CC).

83.  Du point de vue de la servitude, il faut un accord unanime pour
le déplacement du chemin, mais également pour la prise en
charge des frais qui en résultent, tant pour les travaux que pour la
modification de I’assiette de la servitude au registre foncier.

84. Si le voisin et les propriétaires d’étages n’arrivent pas a
s’entendre, les propriétaires d’étages peuvent saisir le tribunal
pour obtenir I’exécution de la modification du chemin®. Dans ce
cas, s’ajoute au sein de la propriété par étages une prise de

03 STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 484 N 3490 ; CR CC II-ARGUL, art. 742
NOo.
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décision pour agir en justice soumise a une double majorité
s’agissant d’un acte d’administration plus important (art. 647b
CO).

VIIL. Le droit de superficie en particulier
A. Les principes

1. La définition et les bases légales

Le droit de la propriété est régi par le principe d’accession prévu
par le code civil : « la propriété du sol emporte celle du dessus et
du dessous, dans toute la hauteur et la profondeur utiles a son
exercice » (art. 667 al. 1 CC). Ce principe connait une exception
matérialisée par la possibilit¢ de constituer une servitude de
superficie, plus communément appelée droit de superficie®.

De cette maniére, une dissociation est faite entre la propriété du
sol et la propriété des constructions. Le code civil prévoit en effet
expressément que « les constructions et autres ouvrages établis
au-dessus ou au-dessous d’un fonds, ou unis avec lui de quelque
autre maniere durable, peuvent avoir un propriétaire distinct, a
la condition d’étre inscrits comme servitudes au registre
foncier » (art. 675 al. 1 CC).

Par la constitution d’une servitude de superficie, respectivement
d’un droit de superficie, un propriétaire peut obtenir le droit de
détenir ou de construire sur ou sous le terrain d’un tiers (art. 779
al. 1 CC). Cette servitude particuliere peut étre immatriculée au
registre foncier comme immeuble si elle revét un caractere
distinct et permanent (art. 779 al. 3 CC).

Il est a rappeler que le droit est distinct lorsqu’il peut étre cédé a
un tiers et transmissible par succession. Il est dit permanent s’il
est établi pour trente ans au moins ou pour une durée

64

STEINAUER, Les droits réels T. II, p. 136 N 2261 ; GALLAND, Le contenu des
servitudes foncieres, p. 130 N 489.
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indéterminée®. Le droit de superficie ne peut toutefois étre
constitu¢ pour plus de cent ans (art. 7791 al. 1 CC). Il peut par
contre étre prolongé pour une nouvelle durée maximale de cent
ans (art. 779 al. 2 CC).

2. La constitution d’un droit de superficie

La loi soumet I’acte constitutif d’un droit de superficie a la forme
authentique (art. 779a al. 1 CC).

Cette forme doit porter sur tous les ¢léments objectivement et
subjectivement essentiels. Il faut également préciser que toutes
les clauses que les parties souhaitent voir apparaitre au registre
foncier sont également soumises a cette regle. Il s’agit notamment
de la rente due par le superficiaire®.

3. Le droit de superficie distinct et permanent comme immeuble

91.

92.

de base en propriété par étages
a) Le principe

L’usage du droit de superficie dans la construction et la vente en
propriété par étages s’est accru considérablement ces dernieres
années. En effet, les communes sont souvent propriétaires de
terrains inutilisés dont les colts de construction dépassent
grandement leurs possibilités financieres. Le droit de superficie
permet ainsi aux communes d’utiliser ces terrains tout en gardant
un contrdle sur les constructions érigées®’.

Du point de vue juridique, dés que le droit de superficie est
distinct et permanent, il peut étre immatriculé au registre foncier
comme un immeuble. Dans ce cas, le droit de superficie devient

65
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STEINAUER, Les droits réels T. III, p. 114 N 2521-2522.

FOEX, Le contrat constitutif de droit de superficie, p. 46-47 N 46 ; PIOTET D.,
N 423.

WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 149 ; STEINAUER, Les
droits réels T. III, p. 112 N 2516 ss.
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I’immeuble de base de la propriété par étage (art. 712d al. 2
ch. 2 CC, art. 33 al. 1 ORF)®. En principe, il est constitué sur
I’intégralit¢ du bien-fonds grevé, I’exercice du droit peut
néanmoins étre limité a une partie seulement de celui-ci (art. 779b
al. 1 CC)%. Un droit de superficie ne peut par contre pas étre
constitué sur une part d’étage (art. 675 al. 2 CC)".

b) Plusieurs niveaux immobiliers

De I’avis de certains auteurs’!, la constitution d’une propriété par
étages sur un droit de superficie est une complication
supplémentaire d’une situation juridique déja fortement
complexe. Il est bien difficile de leur donner tort tant les
raisonnements a suivre dans cette situation sont tortueux.

Dans une propriété par étages, les parties sont automatiquement
confrontées a deux niveaux immobiliers pour le méme
batiment’? :

* le bien-fonds constitu¢ du terrain et

+ les parts d’étages qui appartiennent en propriété individuelle
aux propriétaires d’étages.

Le droit de superficie comme immeuble de base rajoute un
troisiéme niveau immobilier. Nous retrouvons les deux niveaux
immobiliers mentionnés ci-dessus mais, dans ce cas, le droit de
superficie qui greve le bien-fonds constitue le troisieme type
d’immeuble qui coexiste. Cette situation peut encore se
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WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 145b, 146.

GALLAND, Le contenu des servitudes fonciéres, p. 139 N 519 (plus
particulierement la note de bas de page 558).

WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 147.

Voir & ce sujet, WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 148a ;
PRADERVAND-KERNEN, AJP, p. 1291.

PRADERVAND-KERNEN, La propriété par étages et le droit de superficie, p. 94
N 26.
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compliquer si des parts d’étages sont détenues en copropriété.
Dans ce cas, un quatriéme niveau immobilier apparait’.

¢) En pratique

Le plus souvent, une personne devient titulaire du droit de
superficie et crée une propriété par étages. Les parts d’étages sont
ensuite vendues a des tiers. Dans ce cas, un seul acte peut étre
rédigé contenant le contrat constitutif du droit de superficie et la
déclaration unilatérale de constitution de la propriété par étages.
Les acquéreurs des parts d’étages deviennent ainsi superficiaires
et propriétaires d’étages. Selon la doctrine, il est toutefois
préférable de distinguer les actes pour des raisons de
« souplesse » mais également de confidentialité. Le propriétaire
grevé n’a en effet aucun intérét a connaitre les modalités de 1’acte
constitutif de la propriété par étages. Dans ce cas, deux actes sont
nécessaires : un contrat de superficie et un acte constitutif de
propriété par étages’.

Il est également possible pour une collectivité d’intéressés de
constituer un droit de superficie qu’ils soumettent ensuite aux
régles de la propriété par étages selon des quotes-parts
déterminées. La aussi, les parties sont libres de choisir de faire un
ou deux actes’.

Dans tous les cas, la soumission du droit de superficie au régime
de la propriété par étages implique’® cumulativement :

* un contrat constitutif du droit de superficie ;

* un contrat constitutif de propriété par étages ;
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WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 148a.
PRADERVAND-KERNEN, La propriété par étages et le droit de superficie, p. 97
N 39.

PRADERVAND-KERNEN, La propriété par étages et le droit de superficie, p. 97
N 39.

PRADERVAND-KERNEN, La propriété par étages et le droit de superficie, p. 98
N 40.
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* une inscription au registre foncier de la propriété par étages et
du droit de superficie

d) Le contrat de superficie
aa) Les parties

Une fois la propriété par étages constituée, les propriétaires
d’étages deviennent parties au contrat de superficie, a I’exclusion
de la communaut¢ des propri¢taires d’étages et de
I’administrateur”’. Cela ressort clairement du feuillet relatif au
droit distinct et permanent qui renvoie précisément aux parts
d’étages (art. 10a ORF)"®,

Cette situation est d’ailleurs particuliere car le droit de superficie
constitue une servitude personnelle (art. 779a ss CC)”. Or, les
propriétaires d’étages ne sont pas superficiaires a titre personnel,
mais bien en tant que propriétaires d’étages puisque ce sont les
parts d’étages qui sont inscrites au feuillet du registre foncier.
Cela s’explique aisément du fait que les vendeurs d’une part
d’étage ne peuvent pas rester superficiaires alors que les
nouveaux acquéreurs de cette méme part ne le deviendraient pas.
Cette situation serait kafkaienne. Dés lors, il faut admettre dans
ce cas une subrogation de I’acquéreur qui devient ainsi
automatiquement superficiaire®.

bb) La forme

Comme indiqué ci-dessus, le contrat de superficie doit revétir la
forme authentique (art. 779a al.l1 CC). Son contenu est
précisément réglé par le code civil (art. 779b CC). Il doit ainsi
obligatoirement préciser la structure, le volume, la destination des
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80

WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 151 ; PRADERVAND-
KERNEN, AJP, p. 1293 ss.

WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 151 ; PRADERVAND-
KERNEN, AJP, p. 1293 ss.

GALLAND, Le contenu des servitudes foncieres, p. 137 N 511.

WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 151a.
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constructions, 1’utilisation des surfaces non baties mises a
contribution par I’exercice du droit. Il faut également prévoir des
clauses particuliéres a la soumission du droit a la propriété par
étages, soit la durée du droit, I’existence éventuelle de droits de
préemption ainsi que la contre-prestation due par les
superficiaires.

Il n’est pas exclu de restreindre la destination des locaux dans le
contrat constitutif du droit de superficie. Dans ce cas, cette
disposition vient limiter le droit des propriétaires prévu par
’art. 648 al. 2 CC®'. Les parties au contrat constitutif peuvent
¢galement prévoir, sous la forme de servitudes, des restrictions
d’usages ou des devoirs de tolérance pour les superficiaires®.

Il est admis par la doctrine que le contrat de superficie prévoie
des restrictions de la cessibilité du droit, sans 1I’exclure. Pour que
le contrat de superficie puisse étre utilisé comme base a une
propriété par étages, la cession en propriété collective ne doit

justement pas avoir été exclue .

Le droit de superficie doit également autoriser une construction
qui correspond aux exigences de I’art. 712b CC. Elle doit
obligatoirement comprendre des locaux indépendants, un acces
propre. Dumoment que le contrat de superficie prévoit des détails
de la construction, les propriétaires doivent construire exactement
ce qui est prévu par le contrat. Il en va de méme pour I’affectation
de la construction. Les restrictions qui découlent du droit de
superficie I’emportent sur toutes les décisions prises, méme a
’unanimité, par des propriétaires d’étages®*.
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WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 155b.

WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 155b.

WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 154,
WERMELINGER/PFAFFLI, Baurechtsdienstbarkeit und Stockwerkeigentum, eine
Grenzwanderung, p. 186 ss ; GALLAND, Le contenu des servitudes fonciéres,
p.- 138 N 513 ss.

WERMELINGER, La propriété par ¢étages, art. 712d N 154;
WERMELINGER/PFAFFLI, Baurechtsdienstbarkeit und Stockwerkeigentum, eine
Grenzwanderung, p. 186 ss.
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Le contrat de superficie donne le cadre de la propriété par étages.
A défaut de le respecter scrupuleusement, les propriétaires
prennent le risque de provoquer le retour anticipé des
constructions™,

e) Autres particularités
aa) Les droits de préemption

En présence d’un droit de superficie distinct et permanent, les
superficiaires disposent d’un droit de préemption 1égal contre tout
acquéreur du fonds grevé (art. 682 al. 2 CC). En cas de vente a
un tiers, chaque propriétaire d’étage peut donc empécher la vente
en acquérant lui-méme le bien-fonds. Lorsque plusieurs
copropriétaires font usage du droit de préemption, ils acquiérent
la parcelle en copropriété ordinaire.

Le propriétaire du fonds grevé peut également faire usage de ce
droit de préemption en cas de vente d’une part d’étage.

bb) La contre-prestation

Généralement, les parties prévoient une contre-prestation due au
propriétaire du fonds pour I’utilisation de celui-ci. Cette contre-
prestation peut consister en un paiement unique mais, le plus
souvent, il s’agit d’une rente annuelle. Ce montant devrait
correspondre au rendement du terrain mais, en pratique, les
parties peuvent fixer librement cette rente.

Il s’agit d’une obligation personnelle. Toutefois, il est possible
d’annoter au registre foncier la clause du contrat y relative afin
de lui conférer un effet propter rem. Dans la propriété par étages,
le paiement de la rente fait partie des frais et charges communs.
Chaque propriétaire d’étage doit donc la payer en fonction de la
valeur de sa part. A I’égard du propriétaire du fonds, c’est
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WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 155a.
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néanmoins la communauté des propriétaires d’étages qui doit
procéder au paiement de cette rente®®.

cc) L’expiration du droit de superficie

Le droit de superficie distinct a une durée comprise entre trente
et cent ans (art. 655 al. 3, 7791 CC).

A I’expiration de la durée pour laquelle le droit de superficie a été
constitué, celui-ci prend fin. Les constructions font retour au
propriétaire du fonds et deviennent parties intégrantes de celui-ci
(art. 779¢ CC). Dans ce cas, le principe d’accession retrouve toute
son application. Le superficiaire perd ainsi la propriété des
constructions qui ont été érigées. Dans la propriété par étages, les
propriétaires de part d’étages perdent donc leur propriété du
simple fait de I’expiration, respectivement de la fin du droit de
superficie.

Dans ce cas, le propriétaire du fonds doit en principe indemniser
I’ancien superficiaire par le versement d’une indemnité équitable
(art. 779d CC).

De ce fait, I’achat en propriété par étages présente un risque non
négligeable pour I’acquéreur. Dans ce contexte, il faut
impérativement bien évaluer le risque et surtout s’informer sur la
durée du droit de superficie restant a courir. La durée peut en effet
étre de moins de trente ans si le droit de superficie a été conclu
avant la construction de la propriété par étages®’. La prolongation
du droit de superficie peut évidemment étre entreprise pour une
durée maximale de cent ans, mais le superficiant ne peut en aucun
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PRADERVAND-KERNEN, La propriété par étages et le droit de superficie, p. 103
N 59 a 62 ; PRADERVAND-KERNEN, La valeur des servitudes, N 662 et 681 ss ;
STEINAUER, Les droits réels T. III, p. 126 N 2545 ss ; PRADERVAND-KERNEN,
AJP, p. 1292 ; WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 155¢;
ATF 117 11 40, JdT 1991 1 622.

WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 156.
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cas s’engager, a 1’avance, a prolonger le droit de superficie
(N 116)%,

IX. La modification du droit de superficie en propriété par étages

114.

115.

116.

117.

A. La modification du droit de superficie
1. Généralités

Le contrat de superficie, comme toutes les servitudes, est
susceptible de devoir subir des modifications.

Il peut y avoir, par exemple, un besoin nouveau pour les
propriétaires d’étages de construire d’autres batiments ou de
modifier la rente de superficie. Toutefois, la modification la plus
importante est celle de la prolongation du droit de superficie®.
C’est cette derniére qui est examinée en détail ci-dessous.

B. La prolongation du droit de superficie

1. Principe

Toutes les modifications du droit de superficie peuvent avoir un
impact important sur la propriété par étages. Toutefois, seule la
question de la prolongation du droit de superficie peut avoir des
conséquences irréversibles et sans doute désastreuses pour les
propriétaires par étages.

La propriété par étages a été créée dans 1’objectif de permettre a
un grand nombre de devenir propriétaires. La constitution d’une
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WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 157 ; WERMELINGER, Die
Verldngerung des Baurechts bei Stockwerkeigentum, p. 663 ss ; PRADERVAND-
KERNEN, La propriété par étages et le droit de superficie, p. 113 N 98 ;
STEINAUER, Fin et prolongation du droit de superficie, p. 135 N 33 ss.
WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 157a ; WERMELINGER, Die
Verldngerung des Baurechts bei Stockwerkeigentum, p. 663 ss ; PRADERVAND-
KERNEN, AJP, p. 1294.
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propriété par étages sur la base d’un droit de superficie rend
toutefois la sécurité de la propriété tres relative.

Chaque propriétaire par étages peut bien évidemment étre frappé
par un coup du sort et se retrouver dans I’obligation de vendre sa
propriété ; cependant, celle-ci ne disparait pas. Or, la fin du droit
de superficie est un risque de voir disparaitre son droit de
propriété sans qu’aucune circonstance particuliére ne puisse étre
invoquée, hormis une impossibilit¢ de prolonger le droit de
superficie. La fin intervient du simple fait de I’expiration du
temps et de la survenance d’une échéance contractuelle.

2. La prolongation du contrat de superficie

a) Principes

La prolongation du droit de superficie implique une modification
de la relation juridique entre le titulaire du droit de superficie et
le propriétaire du terrain concerné”.

Le code civil prévoit d’ailleurs cette possibilité en précisant que
le droit de superficie peut étre en tout temps prolongé, en la forme
prescrite pour sa constitution, pour une nouvelle durée maximum
de cent ans (art. 7791 CC). Cette modification doit revétir la forme
authentique et étre inscrite au registre foncier. Du point de vue du
code civil, la prolongation ne constitue pas une vraie modification
du droit de superficie existant au sens littéral du terme, mais
suppose la conclusion d’un nouveau contrat de droit de
superficie’!. C’est d’ailleurs cet élément qui est central dans
I’examen de la décision a prendre au sein de la propriété par
étages.
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WERMELINGER, Die Verldngerung des Baurechts bei Stockwerkeigentum,
p. 667.

SCHMID/HURLIMANN-KAUP,  Gesetzgeberischer =~ Handlungsbedarf — im
Stockwerkeigentumsrecht, p. 41 ; WERMELINGER, Die Verldngerung des
Baurechts bei Stockwerkeigentum, p. 672.
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b) Application de I’art. 648 al. 2 CC

Tel que présenté pour la modification des servitudes, ’art. 648
al.2 CC qui porte sur les actes d’administration trouve
application en présence d’aliénations, constitutions de droits réels
ou changement dans la destination de la chose.

Cette modification contractuelle nécessite donc une entente entre
toutes les parties contractuelles. Partant que tous les propriétaires
d’étages sont superficiaires, ils doivent impérativement tous
accepter la modification a entreprendre®”. La compétence n’est
en principe donnée ni a la communauté de la propriété par étages,
ni a I’administrateur®.

Dans le cadre d’une grande propriété par ¢&tages, il est
recommandé de convoquer une assemblée réunissant tous les
propriétaires d’étages et de faire authentifier la décision prise a
I’unanimité et protocolée. Cette décision devrait comporter les
éléments suivants®™ :

* la durée acceptée du nouveau droit de superficie ;

* Dautorisation, respectivement le mandat donné¢ a
I’administrateur pour faire exécuter la décision ;

+ la désignation du notaire chargé d’instrumenter 1’acte ;
*+ le consentement au dépot de I’acte au registre foncier.

Cette regle d’unanimité (art. 648 al. 2 CC) pose toutefois un
certain nombre de problémes, notamment en raison de la fin
certaine de la propriété par étages en cas de refus d’un seul
propriétaire d’étage de prolonger le droit de superficie. Cela
implique que chaque copropriétaire dispose d’un droit de vie ou
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WERMELINGER, Die Verldngerung des Baurechts bei Stockwerkeigentum,
p- 667 ; PICCININ, La propriété par étages en proces, p. 52 N 116 ss.
WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d CC, p. 340 N 157a;
WERMELINGER, Die Verldngerung des Baurechts bei Stockwerkeigentum,
p. 663 ss ; PRADERVAND-KERNEN, AJP, p. 1294 ; PICCININ, La propriété par
étages en proces, p. 51 N 115.

WERMELINGER, Die Verldngerung des Baurechts bei Stockwerkeigentum,
p. 668.
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de mort sur la propriété par étages en utilisant son droit de veto,
respectivement en refusant la prolongation du droit de superficie.

Si le droit de superficie vient a échéance sans qu’aucune
prolongation n’ait pu étre adoptée, la propriété par étages prend
fin en application de I’art. 712f al. 1 CC. L’extinction du droit de
superficie entraine ainsi automatiquement la fin de la propriété
par étages. Il est bien entendu possible de prévoir un nouveau
contrat de superficie et la constitution d’une nouvelle propriété
par étages. Cette ultime possibilité souléve un certain nombre de
questions, notamment du point de vue de la liquidation de la
propriété par étages antérieure et la question de la priorité des
droits réels inscrits au registre foncier””.

La question se pose de savoir s’il est juste, du point de vue de la
pérennité¢ de la propriété, qu’un copropriétaire puisse seul
occasionner par son refus de prolonger le contrat de superficie.
Est-ce une faille de la loi ? Et si oui, comment la régler ?

Deux approches sont discutées dans la doctrine pour empécher
une telle situation. Elles sont examinées ci-apres.

¢) Deux solutions légales pour éviter la fin de la propriété par étages

128.

129.

aa) L’application de I’art. 648 al. 2 CC in fine

Le principe de I’unanimité n’est pas de droit impératif, il peut étre
relativisé si les propriétaires d’étages ont choisi de manicre
unanime d’établir d’autres regles a cet égard (art. 648 al. 2 CC in
fine). 1l s’agit d’envisager la possibilit¢ d’alléger la regle
d’unanimité pour permettre une décision de prolongation du droit
de superficie selon une majorité qualifiée et ainsi éviter le blocage
du processus par un seul propriétaire’.

La doctrine est divisée entre les partisans de cet allegement et
ceux qui le tiennent pour impossible. Un tel accord portant sur un
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WERMELINGER, Die Verldngerung des Baurechts bei Stockwerkeigentum,
p. 664.
PICCININ, La propriété par étages en proces, p. S0 N 115.
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allegement du principe d’unanimité, nécessite une convention
passée entre les propriétaires d’étages, distincte de celles visées
par I’art. 647 al. 1 CC, relatives a I’utilisation et I’administration
de I’immeuble.

Cette convention n’aurait pas la valeur d’une disposition
réglementaire opposable, en application de I’art. 649a CC, aux
acquéreurs ultérieurs, a moins d’étre reprise par un nouvel
acquéreur dans le cadre du contrat de vente, par le biais de la
reprise de la dette du vendeur”’. Cela exclurait donc la possibilité
d’alléger la regle d’unanimité.

D’autres soutiennent que 1’allégement est possible, du moment
que le réglement de propriété par étages ou, au minimum, la
clause en question ont été approuvés unanimement par tous les
copropriétaires. Il faut également prévoir la reprise des clauses du
contrat de superficie dans 1’acte constitutif de propriété par étages
ainsi que dans les contrats de vente’®.

Plusieurs avis s’opposent donc dans la doctrine® et la question
reste ouverte. Il faut toutefois relever qu’il semble douteux que
I’adoption de reégles différentes adoptées a I'unanimité puissent
permettre de contourner des régles de droit impératif telles que
I’art. 712f al. 2 CC relatif a la radiation de la propriété par
étages'®. Un tel allégement pourrait cependant trouver
application dans le cadre de la prolongation du droit de superficie.
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MOOSER, Les actes de disposition, p. 104 ; PICCININ, La propriété par étages en
proces, p. SON 115.

DE COULON, Le droit de superficie, p. 65. Concernant la signature du reglement
voir aussi WERMELINGER, Die Verlingerung des Baurechts bei
Stockwerkeigentum, p. 671 ; PRADERVAND-KERNEN, AJP, p. 1293.
WERMELINGER, Die Verldngerung des Baurechts bei Stockwerkeigentum,
p. 670.

WERMELINGER, Die Verldngerung des Baurechts bei Stockwerkeigentum,
p. 670.
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En revanche, cela ne devrait pas étre le cas pour la suppression

du droit de superficie ou la suppression d’une part d’étages'’’.

bb) La prolongation du droit de superficie en tant qu’acte
d’administration

La prolongation du droit de superficie est considérée comme un
acte de disposition relevant de I’art. 648 al. 2 CC (N 121).

Or, le contenu de cet article mentionne la vente, la constitution de
droits réels, le changement de destination et 1’hypothéque. La
question se pose de savoir si la prolongation du contrat de
superficie fait partic de cette catégorie d’actes ou si cette
prolongation ne reléve pas plutdt d’un acte d’administration au
sens de I’art. 712¢g al. 2 CC avec renvoi aux art. 647ss CC. En
effet, la prolongation du droit de superficie semble plus proche
de I’acte d’administration puisqu’elle vise la préservation de la
structure de la propriété par étages'®%.

La question reste ouverte mais, dans tous les cas, il semble admis
que la prolongation du droit de superficie, si elle est un acte
d’administration, permet I’application de régle de majorité
allégée au sens des art. 647 ss CC. Dés lors, méme si I’art. 648
al. 2 CC doit trouver application, il n’y a vraisemblablement
aucune raison de s’opposer a un allegement de la regle
d’unanimité.

cc) L’application de I’art. 712f al. 4 CC par analogie

Dans ce contexte, la question se pose également de I’application
de l’art. 712f al. 4 CC en cas de refus d’un seul propriétaire
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WERMELINGER, La propriété par étages, art. 712d N 157a ; WERMELINGER, Die
Verldngerung des Baurechts bei Stockwerkeigentum, p. 663 ss ; PRADERVAND-
KERNEN, AJP, p. 1294.

WERMELINGER, Die Verldngerung des Baurechts bei Stockwerkeigentum,
p. 672 ; SCHMID/HURLIMANN-KAUP, Gesetzgeberischer Handlungsbedarf im
Stockwerkeigentumsrecht, p. 43.
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d’étage de prolonger le droit de superficie'®. En effet, I’art. 712f
al. 4 CC donne la possibilité aux propriétaires qui souhaitent
maintenir la propriété par étages d’éviter sa dissolution (art. 712f
al. 3 CC) en désintéressant les autres.

Il parait évident qu’une application directe de cette régle au refus
de prolongation du contrat de superficie est inenvisageable,
puisque I’art. 712f al. 4 CC n’est applicable qu’au cas particulier
de I’action en dissolution de la propriété par étages au sens de
I’art. 712f al. 3 CC. Cet article prévoit d’ailleurs précisément les
deux cas dans lesquels un propriétaire d’étage peut agir en
dissolution de la propriété par étages. Il s’agit tout d’abord du cas
ou le batiment est détruit pour plus de la moiti¢ de sa valeur et
qu’une reconstruction serait pour lui une charge difficile a
supporter. L’action est également ouverte si le batiment est en
propriété par étages depuis plus de cinquante ans et ne peut plus
étre utilisé conformément a sa destination en raison de sa
dégradation.

Or, si la relativisation du principe d’unanimité prévu par I’art. 648
al. 2 CC n’est pas envisageable et qu’une application de
I’art. 712fal. 4 CC ne s’applique pas non plus, la situation devient
particuliére et pose une question centrale : pourquoi est-il
possible d’éviter la dissolution d’une propriété par étages
fortement dégradée, alors méme que la fin du droit de superficie
par le refus d’un seul propriétaire d’étages de le prolonger est
possible ? Un droit serait donc donné dans une certaine situation
et pas dans 1’autre, alors méme que la conséquence est la méme
soit la fin de la propriété par étages. Est-ce une lacune de la loi ?
La question est ouverte.

C. Des changements en vue ?

Indépendamment des points de vue défendus ci-dessus, la
question n’est pas tranchée. A moins d’avoir des regles claires au
moment de la constitution de la propriété par étages, la
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WERMELINGER, Die Verldngerung des Baurechts bei Stockwerkeigentum,
p. 674 ss.
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prolongation du droit de superficie est extrémement difficile a
mettre en pratique et peut conduire a des situations dramatiques
non souhaitables.

Il faut relever que, si des régles relatives a la reconduction du
droit de superficie relativisant le principe d’unanimité ne sont pas
prévues a I’origine de la propriété par étages, il semble également
douteux que, le moment venu, les propriétaires décident de voter
pour alléger ce principe et convenir conventionnellement d’autres
régles. De maniere pratique, le souhait d’alléger cette regle va
certainement survenir en présence d’un ou plusieurs propriétaires
d’étages « problématiques » au niveau relationnel et le sort du
vote sur cette « autre convention » sera sans doute également
scellé du seul fait que 'unanimité est inatteignable dans la
propriété par étages considérée.

Du point de vue législatif, nous pouvons nous demander si cette
problématique a été clairement traitée au moment de I’adoption
du régime de la propriété par étages. Le réglement de cette
question, par la loi, est dans tous les cas souhaitable.

Le Parlement s’est d’ailleurs saisi du probléme dans un premier
temps par le dépot d’un postulat Caroni (Feller)'™ du
25 septembre 2014 intitulé « Cinquantieme anniversaire de la
propriété par étages. Etablissement d’une vue d’ensemble ».
Aprés la transmission de ce postulat au Conseil fédéral, le
11 décembre 2017, un mandat a ét¢é donné aux professeurs
Bettina Hiirlimann-Kaup et Jorg Schmid de rédiger un avis de
droit pour déterminer s’il existe un besoin de légiférer en maticre
de propriété par ¢tages, notamment sur la question de la
prolongation du droit de superficie et la décision unanime qui en
découle. L avis de droit du 20 aolt 2018 conclut a ce sujet qu’il
y a effectivement un besoin de légiférer sur cette question. Le
postulat précité a été classé. Toutefois, une motion'® a été
adoptée en ce sens.
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Postulat 14.3832 du 25 septembre 2014.
Motion 19.3410 du 22 mars 2019.
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L’avis de droit fait d’ailleurs mention de différentes solutions
envisageables pour permettre de simplifier la prolongation du
droit de superficie'.

Les auteurs proposent notamment de fixer une durée minimale
pour le droit de superficie comme immeuble de base de la
propriété par étages. Ils suggerent ¢galement la possibilité
d’étendre I’application de I’art. 712f al. 4 CC permettant le rachat
des parts de propriété des propriétaires d’étages qui ne souhaitent
pas prolonger le droit de superficie et permettre ainsi la
prolongation de ce dernier. Cette solution semble parfaitement
adéquate pour la doctrine'”’. Nous partageons d’ailleurs cet avis.

Une solution qui parait tout a fait raisonnable propose
I’introduction d’une disposition légale permettant une décision a
la majorité¢ pour la prolongation du droit de superficie. Cette
solution pourrait étre relativisée par la possibilité de ne prévoir
une prolongation du droit de superficie que pour une courte durée
(par exemple, pas plus de vingt ans)'%.

La derniére solution proposée parait extréme : elle consiste a la
suppression du droit de construire une propriété par étages sur la
base d’un droit de superficie. Les propriétés par étages existantes

ne seraient évidemment pas touchées'?’.

Ces solutions sont éminemment pragmatiques et pratiques et il
est a souhaiter qu’une solution légale soit donnée a cette situation
si particuliere et tellement incertaine pour les propriétaires
concernés.
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SCHMID/HURLIMANN-KAUP,  Gesetzgeberischer ~ Handlungsbedarf — im
Stockwerkeigentumsrecht, p. 44.
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X. Conclusion

Le droit des servitudes ainsi que de la propriété par étages sont
des droits particuliers qui doivent s’appliquer ensemble pour
permettre a la seconde de pouvoir vivre de maniére pérenne.
L’application du droit de la propriété par étages et du droit des
servitudes peut conduire a des incertitudes ou a des incohérences
telles qu’abordées dans les chapitres ci-dessus. Il est recommandé
d’avoir une vision globale de la situation au moment de la
constitution des servitudes mais également de la propriété par
étages pour permettre de bénéficier d’actes constitutifs et
réglementaires proposant des solutions aux problémes qui ne
manqueront pas de survenir a un moment ou a un autre.

Une attention encore plus particuliere doit étre portée lors de la
constitution d’une propriété par étages sur un terrain faisant
I’objet d’un droit de superficie. L’acquisition d’une part de
propriété par étages ne se fait généralement pas pour dix ou vingt
ans mais elle se fait dans I’objectif d’acquérir un bien pour soi et
pour le transmettre a ses héritiers ou ses proches. D¢s lors, il est
impératif que tous les propriétaires d’étages soient sur pied
d’égalit¢ au moment du choix de la prolongation du droit de
superficie. Un seul propriétaire ne doit pas pouvoir, du simple fait
de sa mauvaise humeur ou entente avec les autres propriétaires,
entrainer la fin de la propriété de ses voisins. Gageons qu’une
future modification législative permette de mettre fin a cette
problématique qui touche sans doute nombre de propriétaires de
parts d’étages qui ne se doutent peut-étre méme pas du risque
encouru !
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I. Introduction

L’habitat en Suisse connait des tensions multiples qui se reflétent
avant tout dans les prix du logement, qu’il s’agisse de ’accés a la
propriété ou du montant des loyers.

Dans une Suisse connue pour étre un pays de locataires, le marché
de la location, selon les régions et le type de logements
recherchés, est en pénurie et marqué par des prix que le droit du
bail et la surveillance qu’il institue ne parvient pas a contenir'. La
pénurie s’exprime également au niveau de la disponibilité¢ du
terrain a batir face a la finitude absolue de la ressource qu’est le
sol. En 2014, le législateur fédéral a, lors de la révision de la loi
fédérale sur I’aménagement du territoire du 22 juin 19792, durci
les reégles en matiere de création de zones a batir en méme temps
qu’il ancrait le principe de densification des surfaces destinées a
I’habitat. En 2018, le Tribunal fédéral a décrété la fin des
déclassements de terres agricoles aux fins de la construction de
villas individuelles®. A la rareté du sol s’ajoute 1’excés de
liquidités sur les marchés financiers, qui maintient les taux
d’intéréts a des niveaux plancher et place les acheteurs pour eux-
mémes en concurrence avec les investisseurs*. La conjugaison de
ces ¢léments entraine une raréfaction des logements en propriété
et une pression sur les prix a la hausse”.

En outre, émergent dans notre sociét¢ des changements de
valeurs, ou d’aucuns aspirent a plus de collectif, de solidarité, de
mutualisation des ressources ou encore de durabilité. Toutes ces
raisons poussent a explorer ou (re)découvrir d’autres formes ou
moyens d’accéder a un logement.

armi celles-ci figure le logement en coopérative, connu depuis
P 11 fi le 1 t tive, d
plus d’un siecle, mais dont le succes est croissant depuis les deux

(S NV )

Au niveau national, toutefois, le marché du logement locatif est presque a
I’équilibre : OFL, p. 11.

RS 700 ; LAT.

ATF 14511 18.

OFL, p. 23.

OFL, p. 11.
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derniéres décennies. « Habiter dans une coopérative d’habitation
ou d’habitants, c’est bien davantage que d’étre un simple
locataire d’un logement dont les loyers sont en moyenne environ
20% moins chers que sur le marché de rendement. ». C’est avec
cette accroche que I’ARMOUP, I’Association romande des
maitres d’ouvrage d’utilité publique, met en avant les valeurs de
solidarité, entraide, gestion démocratique, but non lucratif,
enracinement local et vivre ensemble de I’habitat coopératif®.

La présente contribution a pour objet de présenter le logement en
coopérative et de le comparer avec I’habitat en PPE. A cet effet,
nous présenterons d’abord le phénomene du logement en
coopérative (II.) et sa diversité (III.) avant de nous pencher sur
quelques points de comparaison avec le logement en PPE (IV.)

I1. Le logement en coopérative : du terrain a la politique publique

6.

Pour comprendre le phénomene du logement en coopérative, en
saisir la diversit¢é et comprendre pourquoi ’on parle de
« troisiéme voie en matiere de logement » (B.), il s’agit de faire
une lecture de son évolution sous 1’angle historique et politique
(A)).

A. Déploiement des coopératives et politique publique du logement

7.

Origines et déploiement. — Les premieres formes d’habitat
coopératif sont apparues en Suisse a partir de la fin du
XIX¢ siécle’, initialement destinées a proposer des logements
décents aux travailleurs de la classe ouvriére, a I’initiative des
patrons d’industrie, des milieux de la santé, voire des
communes®. Elles ont ainsi précédé et anticipé la politique sociale
du logement menée par la Confédération a partir de 1940°.

© o = o

https://www.armoup.ch.

RUEDIN, p. 4.

BORCARD, p. 14.

BSK BV-CARDINAUX, Art. 108 N 5ss; CUENNET/FAVARGER/THALMANN,
p- 28 ss ; POLTIER, p. 171 ss ; SGK BV-ALVAREZ, Art. 108 N 1-8.
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Confronté initialement a des difficultés de financement, le
développement des coopératives de logement a pris un nouvel
essor au début du XX° siécle grace au soutien de coopératives de
consommation et des communes, qui voyaient en cette institution
un moyen de lutte contre la pénurie de logements'®. Les
coopératives de logement, tout comme les coopératives dans
d’autres domaines'!, sont ainsi nées du besoin de faire face aux
carences et aux dysfonctionnements du marché, avec 1’intention
sous-jacente d’améliorer la situation sociale par un mouvement
privé d’entraide'?.

Fortement corrélée a des facteurs exogeénes tels que Ia
conjoncture économique et la disponibilité de terrains a batir, la
progression des coopératives de logement dans le parc
immobilier helvétique s’est opérée en dents de scie tout au long
du XX¢ siécle'®. Enfin, depuis les années 2000, les coopératives
de logement rencontrent un succés d’une intensité croissante
incluant une multiplication des projets, respectivement des
acteurs impliqués'®, soutenues pour 1’essentiel par des mesures
de politique publique.

La politique du logement de la Confédération. — Sous 1’angle de
ces mesures, la Confédération a, depuis les années 1940, soutenu,
respectivement encouragé la construction de logements. Ces
mesures de soutien poursuivaient des motivations diverses : agir
sur la production de logements a la sortie de la guerre et soutenir
I’emploi pendant cette période, stimuler 1’offre en faveur des
familles, 1’offre en logements a loyer accessible en faveur des
familles a revenus modestes, I’offre en faveur des personnes
agées et des familles nombreuses, ou encore I’offre en logements

RUEDIN, p. 4. KNUSEL, p. 50 ; a noter également la création en 1900 de la Basler
Wohngenossenschaft ainsi que la Maison ouvriére en 1904.

Agriculture, consommation, banque, crédit, cautionnement, assurance,
prévoyance, covoiturage : CR CO II-CHABLOZ, Intro. art. 828-926 N 20.

CR CO II-CHABLOZ, Intro. art. 828-926 N 2. Eg. BK-TROXLER, § 1 N 27.
PATTARONI/MARMY, p. 15.

Voir a ce sujet dans le canton de Vaud : PATTARONI/MARMY, p. 15-16.
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dans les régions de montagne'®, sans nécessairement cibler I’aide
aux coopératives.

L’article constitutionnel sur la politique fédérale du logement a
par la suite été adopté en 1972 et celle-ci trouve désormais son
ancrage a I’art. 108 Cst., aux cotés de la politique des cantons et
des communes, qui disposent d’une compétence parallele a cet
effet!'®. Depuis 2003, la politique fédérale du logement s’exprime
pour I’essentiel au moyen de 1I’encouragement des activités des
maitres d’ouvrage et des organisations ceuvrant a la construction
de logements d’utilit¢ publique (maitres d’ouvrage d’utilité
publique), au travers de la loi fédérale du 21 mars 2003
encourageant le logement a loyer ou a prix modérés'’. 11 s’agit
d’un encouragement indirect en ce sens ou les aides allouées sont
versées non pas directement aux constructeurs, mais a des
organisations faitiéres ou centrales qui les mettent a disposition
de leurs membres'®.

Les politiques cantonales et communales du logement. —
Bénéficiant d’une compétence paralléle, cantons et communes
meénent, selon les besoins locaux, une politique du logement plus
ou moins intense'’. Contrairement a la Confédération, qui se
focalise sur I’aide indirecte, cantons et communes se sont dotés
d’une grande variété de moyens. A des degrés divers, ils
fournissent des aides directes a la pierre et a la personne, ainsi
que des aides sous d’autres formes, comme notamment des
avantages fiscaux. Les communes disposent é¢galement de plus en
plus d’instruments leur permettant de mener une politique
fonciere active dans la perspective de céder ensuite des terrains a
des maitres d’ouvrage d’utilité publique, le plus souvent sous la

Message 1971 34% 1683-1689 ; SGK BV-ALVAREZ, Art. 108 N 1-8 ; BSK
BV-CARDINAUX, Art. 108 N 5 ss ; CUENNET/FAVARGER/THALMANN, 28-36 ;
POLTIER, 171 ss.

CR Cst.-DEFAGO GAUDIN, Art. 108 N 12.

RS 842 ; Loi sur le logement, LOG.

CR Cst.-DEFAGO GAUDIN, Art. 108 N 19.

Une dizaine de cantons sont notoirement actifs : BL, BS, FR, GE, NE, TI, VD,
VS, ZG, ZH.
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forme de droits de superficie. Elles sont également en mesure
d’intégrer la dimension du logement dans les instruments
d’aménagement du territoire avec la faculté de fixer les types de
construction, voire de logements, a batir dans un périmétre?’.

Dr’ailleurs, pour ne citer que ces deux exemples récents, le canton
de Vaud, depuis le 1 janvier 2020, méne une politique
volontariste visant a favoriser I’habitat coopératif 2! tandis qu’a
Genéve a été lancée, au mois de mars 2021, une initiative
populaire intitulée « Pour + de logements en coopérative »*2.

Les maitres d’ouvrage d’utilité publique. — Les maitres d’ouvrage
d’utilité publique constituent le point de contact et I’instrument
pivot, entre 1’aide publique au logement et la production de ceux-
ci dans un systéme d’économie de marché. La LOG ne les définit
pas par la forme juridique qui est la leur, mais en fonction de leur
but et de la pérennité de leur action : ils doivent avoir a dessein
de produire et détenir des logements a loyer ou a prix modérés,
poursuivre un but de pure utilité publique et ceuvrer de maniere
pérenne®®. Les coopératives de logement sont des maitres
d’ouvrage d’utilité publique par excellence, lorsque leurs statuts
répondent aux critéres fixés par la loi**.

20
21
22

23

24

CR Cst.-DEFAGO GAUDIN, Art. 108 N 12.

Conseil d’Etat du canton de Vaud, p. 2.

Le texte de I’initiative est disponible sur le site de la Chancellerie d’Etat a
I’adresse https://www.ge.ch/legislation, sous I’onglet « Initiatives ».

Art. 4 al. 2 LOG : « Sont réputés organisations ceuvrant a la construction de
logements d’utilit¢ publique les maitres d’ouvrage s’occupant de la
construction de logements d’utilité publique, leurs organisations faiticres, les
centrales d’émission ainsi que les établissements de cautionnement
hypothécaire et d’autres institutions se consacrant a I’encouragement de 1’offre
de logements a loyer ou a prix modérés. » Art. 4 al. 3 LOG : « Est réputée
d’utilité publique toute activité a but non lucratif qui sert a couvrir les besoins
en logements a loyer ou a prix modérés. » Voir ég. I’art. 37 de I’Ordonnance
encourageant le logement a loyer ou a prix modérés du 26 novembre 2003
(RS 842.1 ; OLOG).

D’autres entités, comme des fondations d’utilité publique ou des collectivités
publiques directement, sont également des maitres d’ouvrage d’utilité
publique.
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Dans le méme temps, 1’habitat coopératif peut ne pas réunir les
conditions de maitres d’ouvrages d’utilité¢ publique fixées par la
législation fédérale en matiére de logement. Tel est par exemple
le cas si les statuts de la société ne remplissent pas les critéres de
pérennité du but de couvrir des besoins en logement, en autorisant
le versement de tantiémes ou en affectant le produit de liquidation
aux sociétaires ou a des tiers (supra § 13, infra § 38). Aussi,
I’habitat coopératif, s’il est un instrument au service de la
production et de la mise a disposition de logements soutenus par
la politique de la Confédération, ne se fond pas dans celle-ci ni se
confond avec elle. Le méme constat peut étre fait a I’aune des
politiques cantonales et communales du logement, qui
parallélement a la politique de la Confédération, prévoient de
nombreux autres moyens de soutien au logement (supra § 11).

En 2020, I’initiative populaire « Davantage de logements
abordables » de 1’ Association suisse des locataires (ASLOCA),
demandait notamment que la part des logements nouvellement
construits appartenant a des maitres d’ouvrage d’utilité¢ publique
s’¢éleve a au moins 10% a I’échelle de la Suisse et qu'un droit de
préemption des collectivités soit prévu a cet effet”. Dans son
contreprojet indirect a cette initiative, le Conseil fédéral a
réaffirmé sa politique d’encouragement indirect et réitéré son
soutien aux maitres d’ouvrage d’utilité publique en octroyant un
crédit-cadre de CHF 250°000°000.- destiné a alimenter le fonds
en leur faveur. A cette occasion, le Conseil fédéral a déclaré
favoriser cette « troisiéme voie » en faveur de construction de
logements .

B. La « troisiéme voie » en matiére de logement

Diversité de la notion. — Pour le Conseil fédéral, la notion de
troisiéme voie en matiere de logement se rapporte avant tout a la
forme juridique dans laquelle se réalise la mise a disposition de

25
26

CONSEIL FEDERAL, Message 2018 initiative loyers abordables, p. 2253, 2263.
CONSEIL FEDERAL, Message 2018 initiative loyers abordables, p. 2262.
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I’usage d’un logement, entre propriété et location. Mais la notion
de troisieme voie peut aussi se percevoir par le prisme d’un mode
de production et de gestion des logements fondé sur Ia
participation des (futurs) utilisateurs, ou entre promotion
immobiliére et logement social?’ ou encore étre abordée au regard
de l’opposition, respectivement de la complémentarité des
notions de «collectif » et d’«individuel » dans le mode
d’habiter.

Définition en lien avec la propriété. — Dans la perspective d’une
analyse juridique, qui plus est dans une démarche comparative
entre habitat en PPE et en coopérative de logement, nous
suggérons de partir de la notion de propriété. C’est en effet dans
les attributs de la propriété que la troisieme voie se réalise et ce
sont ces attributs que la troisiéme voie vient hiérarchiser.

La propriété emporte le droit d’user (usus), de jouir (fructus) et
de disposer (abusus) d’une chose sous la maitrise exclusive de
son ou ses propriétaires. La propriété est garantie par la
Constitution (art. 26 Cst.) et I’art. 641 al. 1 CC prévoit que « le
propriétaire d’une chose a le droit d’en disposer librement, dans
les limites de la loi ». Les différentes formes de logement, en
propriété, en location conventionnelle ou dans la « troisiéme
voie » peuvent étre saisies au travers de cette définition et de ses
caractéristiques, a savoir usage, jouissance et disposition pour ce
qui est de 1’étendue du droit, et propriété (pluri-)individuelle ou
sociétaire.

A cette grille de lecture, schématique aux fins des présentes
lignes, on ajoute 1I’¢lément de la gouvernance, qui ne découle pas
de la définition de la propriété mais qui est utilisée dans notre
démarche comparative ; par gouvernance, nous entendons ici de
maniere large le pouvoir de décision concernant la gestion de
I’immeuble, notamment son entretien ou sa rénovation, voire son
aliénation.

Le logement en propriété. — Dans le logement en propriété, la
personne physique propriétaire occupe le logement dont elle est

27

DESCHAMPS, p. 237 ss.
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propriétaire. L’usage du logement se fait a titre personnel. La
jouissance se réalise non par le rendement que le logement
procure, mais pour la valeur de son usage, évitant au propriétaire
une charge au titre de loyer. L’étendue de 1’'usage possible du bien
se confond avec les régles de I’exercice de la propriété, dans les
limites tracées par 1’ordre juridique. La prise de décision
concernant la gestion du logement se confond avec les
prérogatives du propriétaire, qui est libre d’entretenir, de rénover,
d’améliorer son bien, ainsi que d’en disposer. Ainsi compris, le
logement en propriété porte par définition sur un logement
individuel ; il s’exprime par la propriété individuelle, collective
(propriété commune ou copropriété) ou quasi collective
(propriété par étages). Dans le logement en propriété, 1’usage et
la gouvernance sont réunis dans une seule personne, celle du ou
des propriétaires.

Le logement en propriété par étages est une forme particuliére de
copropriété, généralement désignée comme propriété quasi
collective (art. 712a ss CC)?®*. L’objet de la propriété est une part
d’étages, accordant un droit exclusif sur un logement individuel,
ainsi que des droits sur les parties communes d’un immeuble
d’habitat collectif. L’étendue de 1’usage possible comme la
gouvernance fait I’objet de dispositions particulieres qui limitent
les facultés du propriétaire d’étages en comparaison avec les
autres régimes de propriété.

Le logement en location. — Dans le logement en location, le
propriétaire n’occupe pas le logement mais le remet a un tiers
locataire. L usage du bien n’intervient pas a titre personnel mais
il est transféré au locataire. La jouissance s’exprime par la valeur
de rendement qui découle de la mise a disposition de cet usage.

28

La propriété par étages est qualifiée de « forme particuliére de la copropriété »
(ATF 126 111 421, consid. 3.b.aa) pour laquelle les prérogatives du propriétaire
d’étages et I’aspect corporatif ont été spécialement aménagés par le 1égislateur
(C-WERMELINGER, Terminologie N 3); elle comporte deux ¢léments
indissociables : un droit de copropriété portant sur I’immeuble tout entier et un
droit exclusif d’administration, d’utilisation et d’aménagement de parties
déterminées de I’immeuble (CR CC II-AMOOS PIGUET, Intro. art. 712a-712t
N 4).
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Le propriétaire est protégé dans le droit qui est le sien de dégager
un revenu de la mise a disposition de son bien tant par la garantie
de la propriété que, le cas échéant, par la liberté économique
(art. 27 Cst.) ; ’exercice de ce droit est encadré par les régles sur
la surveillance des loyers figurant dans le droit du bail (art. 253 ss
CO). Les régles du droit du bail encadrent également 1’'usage qui
est fait du bien. Pour ce qui est de la gouvernance, elle reléve de
I’exercice du droit de propriété, sous réserve des quelques droits
des locataires de ne pas se voir entravés dans leur usage du
logement, respectivement de leur obligation de participer a
I’entretien courant.

Le logement en location porte sur un bien qui est 1’objet d’une
propriété individuelle, quasi individuelle ou collective du
propriétaire et qui peut étre soit un logement individuel (maison
individuelle) soit un logement situé dans un habitat collectif
comportant plusieurs logements. Dans le logement en location,
I’'usage et la gouvernance se distinguent entre la personne du
locataire pour le premier et la personne du propriétaire pour la
seconde.

Le logement en coopérative. — Dans le logement en coopérative,
le propriétaire du logement est une personne morale, la société
coopérative (art. 828 ss CO). Conformément a son but social, son
droit de propriété s’exerce dans la mise a disposition et le transfert
de I'usage des logements. Le plus souvent, mais pas toujours,
comme nous le verrons ci-apres § 31 et 35, les bénéficiaires de
I’usage des logements sont des locataires, le plus souvent
¢galement membres de la société coopérative (coopérateurs). La
jouissance de la propriété se réalise par I’avantage concédé aux
coopérateurs-locataires. L’usage qui est fait du bien reléve des
régles découlant de la société coopérative concurremment avec
les regles du droit du bail. La gouvernance, comme dans la
location traditionnelle, est celle qui appartient au propriétaire.
Mais comme la société propriétaire s’exprime par ses
coopérateurs, qui sont également locataires, la gouvernance leur
revient ¢également, du moins par le truchement de leur
participation a la gouvernance de la société coopérative. Le
logement en coopérative permet de réunir dans une entité
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contrdlée par les locataires les prérogatives d’usage et de
gouvernance, remédiant a priori aux discrépances dans les
intéréts souvent divergents des propriétaires et des locataires.

Caracteéristiques. — La troisiéme voie en matiére de logement se
comprend ainsi entre location et propriété. Dans le champ
d’action de la politique publique du logement, elle se réalise par
les maitres d’ouvrage d’utilit¢ publique, dont les coopératives
d’habitation sont quantitativement un acteur principal. Hors le
champ de cette politique publique, I’habitat en coopérative
exprime une forme de propriété et d’habiter, dont les valeurs qui
la sous-tendent justifient le recours a celle-ci.

I11. Typologies et caractéristiques du logement en coopérative

Avant de dégager les caractéristiques du logement en coopérative
(B.), nous nous proposons d’en présenter les différentes formes
et typologies (A.).

A. Typologies

Une grande hétérogénéité. — Sur le terrain, le logement coopératif
est marqué par une grande hétérogénéité. Il prend des formes
variées, qui sont fonction de I’age des coopératives, de leur taille,
du nombre d’immeubles qu’elles détiennent, de la confusion ou
non entre le statut de coopérateur et de locataire, du mode de
gestion, professionnelle ou ad hoc, de la coopérative,
respectivement du niveau de participation des coopérateurs, du
montant de I’apport des coopérateurs, du financement de la
coopérative par des aides publiques ou encore de leur nature
juridique de droit privé ou de droit public (art. 829 CO).

Dans la littérature, laquelle est par ailleurs rare, les auteurs
distinguent entre coopératives d’habitants et coopératives
d’habitation, les premieres désignant les coopératives plus
participatives et les secondes désignant les coopératives plus
traditionnelles®, ou encore entre coopératives de location et

29

PATTARONI/MARMY, p. 8. Eg. THALMANN/FAVARGER, p. 208.
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coopératives de propriétaires, les logements étant loués aux
coopérateurs dans la premicre et vendus aux coopérateurs dans la
seconde*’.

Une typologie récente issue du terrain. — Partant du constat que
la distinction entre coopératives d’habitants et coopératives
d’habitation ne repose pas sur un critére juridique, les sociologues
PATTARONI et MARMY ont, dans une étude de 2016 réalisée a la
demande du Canton de Vaud, dress¢ une typologie des
coopératives’ en étudiant les statuts des quelque
130 coopératives de logement du canton, selon leur taille en
nombre de batiments et de logements, et en réalisant une enquéte
de terrain destinée a évaluer la participation financiere des
coopérateurs ainsi que le niveau de participation des habitants
lors de la conception du projet, puis dans la gestion courante de
la coopérative. Ils en ont ainsi dégagé quatre catégories :

+ Les coopératives dites sociales sont celles ou I’on peut habiter
sans étre membre. La coopérative est dans ce cas avant tout
productrice de logements, en particulier de logements
abordables, au détriment parfois d’autres éléments comme la
participation des membres.

* Les coopératives d’habitation sont celles ou tous les habitants
sont membres avec une contribution financiére en-dessous de
CHF 2°000.- par piece. Dans ce mode¢le, la coopérative garde
la volonté d’inclure tous ses habitants tout en cherchant une
bonne accessibilité financiére.

* Dans les coopératives d’habitants, tous les habitants sont
membres et ils contribuent de maniére substantielle aux fonds
propres. On trouve dans cette catégorie des coopératives
jeunes, de taille réduite et avec un niveau de participation
éleve.

* A ces trois catégories s’ajoute celle des coopératives
qualifiées d’innovantes, qui intégrent des buts de mixité, de

30
31

KNUSEL, p. 51 ; RUEDIN, p. 3.
PATTARONI/MARMY, p. 39-45.
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solidarité, d’échanges entre habitants, de responsabilité
sociale et environnementale ainsi que de forts éléments
d’autogestion dans leurs statuts.

Les éléments juridiques d’une typologie. — Si cette typologie est
d’une aide considérable afin de comprendre le phénomeéne du
logement coopératif, elle ne permet pas de refléter, sous 1’angle
du droit, la distinction fondamentale entre les coopératives de
propriétaires et de locataires dont la doctrine juridique se faisait
¢écho il y a une trentaine d’années déja (supra § 28). Elle ne
permet pas non plus de faire la distinction entre les coopératives
qui sont susceptibles de bénéficier de 1’aide des collectivités
publiques et celles qui n’y ont pas acces. Or, ces critéres sont
essentiels afin de déterminer le régime juridique applicable aux
propriétaires et habitants, entre droit de la société coopérative,
droit du bail, régles de la PPE et droit public du logement.

La typologie pourrait, partant, se dessiner comme suit :

* Les coopératives de coopérateurs-locataires bénéficiant de
I’aide des collectivités publiques (ou imposées par celles-ci).
L’on retrouve dans cette catégorie les coopératives sociales,
mais aussi potentiellement les trois autres formes de
coopératives identifiées ci-dessus § 29. Le régime juridique
applicable est alors triple : droit public du logement, droit de
la société coopérative et droit du bail.

* Les coopératives de coopérateurs-locataires ne bénéficiant pas
de Pl’aide des collectivités publiques (et non imposées par
celles-ci). L’on retrouve dans cette catégorie potentiellement
toutes les formes de coopératives, hormis les coopératives
sociales. Le régime juridique reléve pour celles-ci du droit de
la société coopérative et du droit du bail.

* Les coopératives de coopérateurs-propriétaires bénéficiant de
I’aide des collectivités publiques (ou imposées par celles-ci).
L’on retrouve dans cette catégorie potentiellement les
coopératives d’habitants et les coopératives innovantes. Ici
encore, le régime juridique applicable est triple, droit public
du logement, droit de la société coopérative et regles de la
PPE.
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* Les coopératives de coopérateurs-propriétaires ne bénéficiant
pas de I’aide des collectivités publiques (et non imposées par
celles-ci). L’on retrouve dans cette catégorie potentiellement
les coopératives d’habitants et les coopératives innovantes,
avec un régime juridique combinant droit de la société
coopérative et régles de la PPE.

Le critere de distinction portant sur le bénéfice ’aide des
collectivités publiques ou imposées par celles-ci appelle quelques
remarques. Tout d’abord, la forme de la coopérative peut étre
souhaitée par les porteurs du projet afin de bénéficier des aides
prévues par la loi, qu’il s’agisse de 1’aide indirecte prévue par la
LOG et/ou des aides directes ou en matiere fiscale prévues par le
droit cantonal. Il se peut aussi que le droit public impose la forme
de la coopérative, comme c’est par exemple le cas de la
législation genevoise qui impose, dans les périmétres des plans
d’affectation en zone de développement, un certain quota de
logements en coopérative (art. 4A de la Loi générale sur les zones
de développement du 29 juin 19573?).

Ensuite, au sein de ce critére, il convient de distinguer selon que
I’aide des collectivités publiques reléve de la Iégislation fédérale,
cantonale ou communale ; il en va de méme lorsque le régime de
la coopérative est imposé par le droit cantonal ou la planification
communale.

Enfin, il s’agit de relever que sur le plan quantitatif, rares sont les
coopératives de logement ne bénéficiant pas d’aides publiques
sous une forme ou une autre. En effet, cette forme juridique est
trés souvent choisie pour les avantages auxquels elle permet
d’accéder, en particulier en termes de financement et/ou
d’avantages sur le plan fiscal.

Quant au critére de distinction relatif aux qualités de locataires,
respectivement de propriétaires des coopérateurs, il porte
I’esquisse d’une déclinaison importante de la troisiéme voie en
maticre de logement. Entre propriété et location, la troisiéme voie

32

RSGL135;LGZD.
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en matiere de logement se doit de distinguer le logement dans une
coopérative de coopérateurs-locataires et celui dans une
coopérative de coopérateurs-propriétaires®®. Si, quantitativement,
le premier modele est le plus répandu, le second est celui qui
permet, pour les personnes qui aspirent a accéder a la propriété,
de rendre cette accession possible malgré la hausse des prix, y
compris pour les familles qui ne disposent que de peu de capitaux
(infra § 55-56).

B. Les caractéristiques du logement en coopérative

Des caractéristiques issues de sources diverses, entre droit de la
société coopérative, droit public et valeurs. — Selon I’art. 828
al. 1 CO, «[l]a société coopérative est celle que forment des
personnes ou sociétés commerciales d’un nombre variable,
organisées corporativement, et qui poursuit principalement le but
de favoriser ou de garantir, par une action commune, des intéréts
économiques de ses membres ou qui poursuit un but d’utilité
publique ».

Si les caractéristiques du logement en coopérative se dégagent en
premier lieu de cette définition, elles découlent également plus
largement des autres principes du droit de la société coopérative,
de la Iégislation fédérale en matiere de logement, d’une adhésion
volontaire a certains principes par les acteurs concernés ainsi que
des valeurs incarnées par les coopératives de logement. Aussi, ces
caractéristiques ne sont pas toutes issues de textes contraignants
et ne s’imposent pas toutes avec la méme force aux acteurs du
logement en coopérative.

Favoriser les intéréts économiques de ses membres. — Pour
favoriser les intéréts économiques de ses membres, la société
coopérative doit procurer a ceux-ci un avantage mesurable en

33
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Voir a ce propos la contribution du Prof. AMEDEO WERMELINGER dans le
présent ouvrage.
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argent ; son but final est avant tout économique**. Dans le méme
temps, la société coopérative ne doit pas avoir pour objectif
principal de générer un rendement en vue de le distribuer sous
forme de dividende aux membres, méme s’il lui est possible de
réaliser des bénéfices>. Dans ce cas, les bénéfices, désignés dans
la loi par la notion d’excédent actif de I’exploitation, entrent dans
sa fortune sociale et sont versés au fonds de réserve; une
répartition de cet excédent aux coopérateurs peut étre prévue par
les statuts, mais de maniére trés limitée (art. 859 CO)*®. Il en va
de méme du droit a ’avoir social en cas de sortie de la société
(art. 864-865 CO) ou de la répartition de I’actif apres liquidation
(art. 913 CO). Ce but coopératif ainsi que ces cauteles réalisent
I’action commune (gemeinsame Selbsthife) qui releve de la nature
méme de la société coopérative et de 1’entraide qui s’y rattache®’.

Dans les coopératives de logement, le but favorisant les intéréts
économiques des membres est de fournir a ceux-ci un logement
présentant un rapport qualité-prix avantageux>®.

Le but d’utilité publique. — Alternativement selon le texte de la
loi, le but de la coopérative doit étre d’utilité publique®®. La
référence a un but d’utilité publique impose une reconnaissance
de ce caracteére par une autorité, en lien avec un but d’intérét
public poursuivi par le 1égislateur.

Pour les coopératives de logement, le lien a la notion d’utilité
publique se réalise par I’art. 4 al. 3 LOG. Ainsi, 1’utilité publique
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CR CO II-CHABLOZ, Art. 828 N 14. Eg. BK-FABRIZIO, Art. 828 N 43, 50 ss,
59 ss.

CR CO II-CHABLOZ, Art. 828 N 20. Eg. BK-FABRIZIO, Art. 828 N 68.

CR CO II-CHABLOZ, Art. 859 N 5.

CR CO II-CHABLOZ, Art. 828 N 25. Cette notion d’action commune est
largement thématisée dans la doctrine alémanique : BK-FABRIZIO, Art. 828
N 80 ss.

PATTARONI/MARMY, p. 13 ; RUEDIN, p. 3-4.

A propos de la récente introduction dans la loi de la référence au but d’utilité
publique des coopératives : CR CO II-CHABLOZ, Intro. art. 828-926 N 9 et BK-
FABRIzIO, Art. 828 N 101 ss.
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impose, notamment, le respect des conditions suivantes (art. 37
OLOG):

* le but social est de poursuivre durablement les besoins en
logement a des conditions financiéres supportables ; cette
condition renvoie aux art. 10 ss LOG relatifs aux logements a
loyer modéré, et en particulier au principe du loyer fondé sur
les colts, ainsi qu’aux art. 22 ss LOG pour les logements en
propriété a prix modéré ;

* le versement de dividendes est limité ;
* le versement de tantiémes est interdit ;

* le remboursement du capital au-dela de la valeur nominale en
cas de liquidation est interdit et dans ce cas la partie restante
du patrimoine est affectée a une entité poursuivant un but
analogue.

Le but d’utilit¢ publique et son maintien sont garantis par le
contrdle des statuts de la société coopérative par 1’Office fédéral
du logement (art. 37 al. 2 LOG).

Le but d’utilité publique peut également découler de la Iégislation
cantonale, imposant aux coopératives a respecter le régime mis
en place par le canton. Toutefois, le plus souvent, celui-ci se
rapproche des exigences posées par le droit fédéral, soit en
renvoyant aux exigences de celui-ci*’, soit en imposant que la
coopérative soit affiliée a une association de maitres d’ouvrage
d’utilité publique®'.

Les principes des maitres d’ouvrage d utilite publique. — Outre
les exigences légales fondées sur la LOG, les maitres d’ouvrage
d’utilit¢ publique s’engagent, depuis 2004, a respecter les
principes €énoncés dans une Charte signée par 1’Office fédéral du
logement et les deux fédérations faitiéres de maitres d’ouvrages
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A Texemple du canton de Vaud: https://www.vd.ch/themes/territoire-et-
construction/logement/pour-les-cooperatives/#c2057420.

A Texemple du canton de Neuchatel : art. 4 al. 3 de la Loi sur I’aide au
logement du 30 janvier 2008 (RSN 841.00 ; LAL2).
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d’utilité publique que sont « Coopératives d’habitation Suisse —
fédération des maitres d’ouvrage d’utilit¢ publique» et
« WOHNEN SCHWEIZ — Association des Coopératives de
Construction »**. Les huit principes sont les suivants :

* les maitres d’ouvrage d’utilit¢ publique construisent,
maintiennent et acquicrent de préférence des logements a prix
avantageux ;

* les maitres d’ouvrage d’utilité publique offrent un habitat pour
toutes les couches sociales de la population ;

* dans les coopératives de construction, les locataires
deviennent généralement membres de celles-ci ;

* de nombreuses taches de direction et d’administration de
coopératives et de fondations sont exercées a titre accessoire
par des membres actifs ;

* les coopératives continuent a développer leurs idéaux ;

* les maitres d’ouvrage d’utilité publique sont solidaires entre
eux et préts a collaborer ;

* la construction et la rénovation sont I’occasion pour les
maitres d’ouvrage d’utilité publique de rechercher de bonnes
solutions du point de vue aménagement et architecture ;

* D’entretien de qualité, durable et soucieux des colts pour une
conservation de la valeur des immeubles, est une exigence
importante.

Les valeurs incarnées par les coopératives de logement. — Au-
dela du cadre 1égal, RUEDIN identifiait au sein des coopératives
de logement la poursuite d’objectifs accessoires, notamment la
promotion de 1’idéal de la coopérative dédiée a I’habitation et le
bien-étre de la population®. Cette diversité des buts, au-dela des
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La Charte des maitres d’ouvrage d’utilité publique, mise a jour au 1° janvier
2013, est disponible a 1’adresse https://www.habitation.ch/wp-content/uploads/
2014/10/Charte_des_maitres-douvrage dutilite_publique_en CH_2013.pdf.

RUEDIN, p. 3.
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exigences légales, est également mise en lumiere dans la
littérature plus récente, qui releve d’autres buts tels la
participation, la qualité des relations sociales, le role de la
coopérative dans le développement urbain, la mixité*, la
solidarité, la responsabilité sociale et I’autogestion®.

Davantage que des objectifs, il s’agit en réalit¢ de valeurs
incarnées par les coopératives de logement, que les fédérations
faiticres de maitres d’ouvrages d’utilité publique appellent de
leurs veeux et ont intégrées, en tout ou partie, dans leur Charte
(supra § 44). Le phénoméne n’est d’ailleurs pas limité a la Suisse,
I’habitat coopératif, soutenu par un fort mouvement fédératif non
gouvernemental, incarné  par  Cooperative = Housing
International®®, une branche de 1’International Cooperative
Alliance®’, véhicule des valeurs analogues™®.

Les autres principes du droit de la société coopérative. — Enfin,
en sus du but coopératif et du principe d’entraide découlant de
I’action commune (supra § 38), d’autres principes régissent la
société coopérative, notamment le principe de la porte ouverte qui
permet I’entrée et la sortie des membres librement (art. 839 CO),
I’égalité entre associés (art. 854 CO), ainsi que le principe d’un
vote par associé (art. 885 CO), qui, selon la doctrine, constitue un
des fondements éthiques de la société coopérative en en réalise le
caractére personnel et démocratique®.

44
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ENZLER, p. 56.

KNUSEL, p. 52 ; PATTARONI/MARMY, p. 41.
https://www.housinginternational.coop.

https://www.ica.coop.

« There are seven cooperative principles that guide housing cooperatives in
their governance and operations. Equally important, cooperatives are based on
the values of self-help, self-responsibility, democracy, equality, equity, and
solidarity. » (https://www.housinginternational.coop/what-is-a-housing-coope
rative/).

CR CO II-CARRON/CHABLOZ, Art. 885 N 2-4.
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IV. Habitat en PPE ou en coopérative ?

Remarques préliminaires. — Interroger la forme de 1’habitat en
PPE ou en coopérative peut se comprendre comme une invitation
a comparer les deux régimes ou a se pencher sur les motivations
a choisir 'un ou Il’autre, deux questions qui se recoupent
nécessairement. En 2002, dans leur ouvrage portant sur
I’accession a la propriété en Suisse, THALMANN et FAVARGER ont,
de maniére approfondie, étudié la situation des coopératives de
logement en Suisse, entre (pure) location et (pure) propriété.
Cette comparaison visait surtout la comparaison du statut des
coopérateurs-locataires, au regard d’éléments comme la sécurité
d’occupation du logement, la liberté d’aménagement des locaux,
la mobilité (I’attachement au logement) ou la position face a la
variation des risques hypothécaires™.

Au vu de la présentation qui préceéde, la comparaison est réalisée
avec 1’idée sous-jacente que le modele de coopérative est une
coopérative de coopérateurs-propriétaires, dans la mesure ou il
s’agit de celui qui se rapproche le plus de la PPE. Par ailleurs, la
comparaison est abordée sous un angle systémique et
nécessairement trés schématique, compte tenu de la diversité des
formes de coopératives et de la diversité possible dans leurs
statuts.

Droit de jouir et de disposer pleinement de la propriété vs
absence de bénéfice. — Ce premier critere de comparaison
constitue probablement la différence essentielle entre les deux
modes d’habiter.

Le propriétaire d’étages jouit de la pleine protection de la garantie
de la propriété et de la valeur économique assignée a son bien
(art. 26 Cst.), le cas échéant protégé également par la liberté
économique (art. 27 Cst.). Il peut en particulier remettre son bien
a bail afin d’en dégager un revenu ou I’aliéner aux conditions du
marché et réaliser, s’il y a lieu, un bénéfice, qu’il est par ailleurs
libre de réutiliser comme bon lui semble.

50

THALMANN/FAVARGER, p. 208 ss.
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Dans I’habitat coopératif, ce ne sont pas les coopérateurs qui sont
propriétaires de I’immeuble, mais la société. C’est ainsi elle qui
bénéficie de la protection de la garantie de la propriété en lien
avec la détention de I’immeuble, non les coopérateurs
directement. Par ailleurs, compte tenu de 1’exigence de 1’absence
de bénéfice inhérent a la coopérative (supra § 38-40), la part
spéculative liée a la propriété sur I’immeuble s’amenuise. Avec
le vecteur de la coopérative, 1’investissement dans un immeuble
se réalise avant tout dans la valeur d’usage que celui-ci
représente, et non, ou en tout cas moins, dans sa fonction
d’investissement.

Certes, la distinction est moins saillante lorsque la coopérative est
une coopérative de coopérateurs-propriétaires, puisque ceux-ci
bénéficient, également, de la protection de leur propriété sur leur
logement constitu¢ en PPE. Toutefois, I’étendue du droit de
propriété est fortement corrélée a la présence de la société
coopérative : elle est d’une part fonction des statuts de la
coopérative et elle est, d’autre part, le cas échéant, limitée par les
regles du droit public du logement si I’'immeuble a ét¢ mis au
bénéfice de celles-ci. Ainsi, lorsque le droit public fédéral du
logement est applicable, la remise a bail du logement afin d’en
dégager un revenu devient limitée (art. 28 al. 1 let. ¢ LOG), de
méme que les conditions de ’aliénation de celui-ci pendant la
période de controle (art. 31 LOG). Les régles cantonales voire
communales peuvent également prévoir des exigences analogues.

Le prix. — S’il est admis que le logement en coopérative produit
des loyers de I'ordre de 20% a 25% inférieurs aux loyers du
marché®', il n’existe a notre connaissance pas de statistique
établissant le prix des logements en coopérative en propriété.

Cela ¢tant, un certain nombre d’¢léments sont de nature a
contenir la pression sur ceux-ci, outre ’absence de bénéfice
assigné aux coopératives sus-évoqué (supra § 50). Ces €léments
sont particulierement significatifs lorsque les coopératives sont
au bénéfice des aides publiques en leur qualit¢ de maitres
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CONSEIL FEDERAL, Message 2018 initiative loyers abordables, p. 2272-2273.
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d’ouvrages d’utilité¢ publique, qu’il s’agisse par exemple de la
mise a disposition de terrains en droit de superficie par les
collectivités publiques a des prix souvent avantageux, de soutien
direct sous forme d’aide a la pierre ou encore d’avantages
fiscaux? (supra § 11). De plus, en tant que maitres d’ouvrage
d’utilité publique, les coopératives sont tenues aux principes de
la Charte (supra § 44), lesquels influencent, directement ou
indirectement, la typologie ou la taille des logements construits,
ou encore le segment dans lesquels ils se situent dans la mesure
ou il s’agit avant tout de batir des logements a prix abordables.

L’acces au financement. — Dans le méme ordre d’idées, lorsque
I’acquisition de la propriété se fait par le vecteur de la
coopérative, les possibilités de financement s’¢largissent au-dela
du marché hypothécaire. L’encouragement indirect aux maitres
d’ouvrage d’utilité publique prévoit, ainsi, des aides a méme
d’abaisser a 10% la part de fonds propres pour une opération et
d’accéder aux préts du Fonds de roulement, du Fonds de
solidarité ou d’autres sources de financement™. Ces aides sont de
nature a permettre I’accession a la propriété par le truchement de
la coopérative a une partie de la population qui ne bénéficie pas
forcément de la fortune a cet effet. Elles permettent aussi de
rendre possibles des opérations qui, sans elles, ne le seraient pas
aux colts et prix ainsi prévus.

L’implication dans la gestion. — Comme relevé ci-avant (supra
§ 22, 40), la participation des membres a la gouvernance de la
coopérative est un élément essentiel a cette institution. Cette
caractéristique est le plus souvent mise en avant pour les
coopératives de coopérateurs-locataires et il s’agit effectivement
d’une caractéristique qui distingue le logement en coopérative de
la location traditionnelle. Lorsqu’il s’agit de coopérateurs-
propriétaires, ceux-ci, en tant par ailleurs que propriétaires
d’étages, s’emparent plus naturellement cette faculté.
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Plus généralement, pour le régime fiscal des coopératives, voir BK-FABRIZIO,
§5.

A ce propos, voir https://www.armoup.ch/services/financement.
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Les valeurs. — Enfin, habiter en coopérative nécessite 1’adhésion
plus ou moins grande a un certain nombre de principes et valeurs,
sur le plan de la mixité, de la durabilité, de la solidarité, de
I’entraide ou de I’égalité notamment (supra § 44-45). Si ces
principes et valeurs ne découlent pas tous de la loi, ils constituent
les lignes de force du fonctionnement du logement en
coopérative. De plus, le bénéfice des aides ou avantages conférés
par les collectivités publiques est, le plus souvent, fonction de
I’adhésion a ceux-ci.

V. Conclusion

S’interroger sur la question d’habiter en PPE ou en coopérative
illustre le fait que la question du logement ne peut plus se
comprendre de manicre binaire, qu’il s’agisse de la distinction
voire de I’opposition entre propriétaires ou locataires, ou de la
participation a un marché locatif ou de propriété libre en
opposition aux secteurs contrdlés par I’Etat. D’une part, la
troisiéme voie en matiere de logement consacre un mode de
logement que I’on peut situer @ mi-chemin entre la propriété et la
location. D’autre part, elle estompe la conception du logement
comme étant soit une affaire de propriété privée, soit un besoin
dont les collectivités publiques doivent contribuer a satisfaire au
service des plus démunis.

Les coopératives de logement, dans leur diversité, sont le reflet
de la collaboration entre les collectivités publiques et les acteurs
privés sur le marché. Si les coopératives de logement sont
considérées comme un instrument de la politique du logement au
sens strict, tel qu’incarné notamment par la LOG, elles
deviennent un acteur incontournable de cette politique du
logement dans son sens le plus large. En effet, celle-ci s’inscrit
dans la politique du développement territorial des cantons et des
communes, qui prend en compte, a leur échelle d’intervention,
les intéréts multiples, parfois convergents, souvent divergents,
qui s’articulent autour de [’habitat: utilisation économe et
rationnelle des ressources comme 1’énergie et le sol, qualité de la
construction ou mixité sociale, pour ne citer que ceux-ci. Ces
intéréts justifient que les collectivités publiques prennent des
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mesures destinées a favoriser les coopératives. Dans le méme
temps, les aides accordées sont le plus souvent conditionnées a la
réalisation des principes et valeurs véhiculés par le logement en
coopérative.

Si les coopératives de coopérateurs-locataires sont connues de
longue date et représentent quantitativement la trés grande
majorité du parc des logements en coopératives, la forme de la
coopérative de coopérateurs-propriétaires est moins explorée.
Prenant de la visibilité sur le terrain, elle apparait une piste
prometteuse dans la déclinaison de la troisiéme voie en matiére
de logement, a disposition en particulier d’une partiec de la
population qui souhaite sortir du marché de la location sans pour
autant étre en mesure d’accéder a la propriété individuelle ou
collective en PPE. La contribution du Professeur AMEDEO
WERMELINGER dans le présent ouvrage en dresse un tableau
inédit, indispensable et bienvenu.
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I. Introduction

Le logement est un besoin fondamental de I’humanité. Apres une
évolution spectaculaire de nos habitats, nous sommes parvenus a
une situation, ou — sous réserve d’aspects écologiques — ce ne sont
plus tellement les questions techniques qui préoccupent notre
société. C’est bien plus 1’accés au logement qui souléve des
questions, notamment au vu de 1’augmentation constante des
habitants dans notre pays, de la limitation géographique et
juridique du sol mis a disposition des constructions et des
aspirations ou besoins individuels conduisant a toutes sortes de
logements, plus ou moins conventionnels®>. La pandémie du
Covid-19 nous a, par ailleurs, appris I’importance de
I’aménagement d’un habitat avec des espaces extérieurs et
intérieurs adéquats.

La PPE est une institution du Code civil, régie par son livre 4 (des
droits réels ; art. 712a ss CC). La coopérative d’habitation quant
a elle fait partie des sociétés régies par le Code des obligations
(art. 828 ss CO). La premicre vise principalement a accorder la
propriété d’un logement a une partie plus importante de la
population. La seconde s’occupe, en regle générale, de la
location, a un prix avantageux, d’appartements a ses membres. A
premiere vue, on pourrait penser qu’il s’agit de deux
organisations que tout sépare, sauf leur rapport a I’immeuble.
Aussi sur un plan politique, la PPE s’adresse a priori a une classe
moyenne, voire aisée de la population, alors que la coopérative
d’habitation concerne souvent des membres dont les moyens
économiques sont plutdt modestes (loyers modérés)® ou qui font

Voir les personnes qui habitent des campings a 1’année, les « tiny house », les
appartements protéges, etc.

Voir par exemple https://www.schg.ch/fr/societariat (visité le 2 mai 2021) pour
une coopérative d’habitation constituée dans 1’optique de résoudre le probleme
du logement de la classe ouvriére genevoise. Parmi les membres fondateurs, on
trouve des ouvriers, des syndicalistes et des « philantropes ». Les loyers
modérés résultent souvent du fait que les loyers couvrent principalement les
couts en cas de coopérative d’habitation et qu’aucune marge n’y est intégrée
pour le propriétaire (SCHMID PETER, p. 52 s.).
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partie d’une catégorie professionnelle ou sociale particuliére®.
Pourquoi alors vouloir réunir ces deux institutions si diverses ?
Pourquoi vouloir combiner terre et mer ?

Une analyse un peu plus approfondie permet d’aplanir des
différences apparentes entre ces deux instruments du marché
immobilier. Ainsi, on peut trouver d’importantes convergences
entre la PPE et la coopérative d’habitation :

* Les deux se préoccupent d’offrir une ressource fondamentale
a I’étre humain et a la société, principalement un logement.

* Les deux ont une fonction utile dans le contexte actuel de
I’aménagement du territoire, ou le souci principal du
législateur porte sur I'utilisation rationnelle et optimale du sol
(voir notamment art. 1, 3, 15 LAT). En effet, PPE et
coopérative d’habitation s’adressent & une communauté et se
détournent de la forme d’habitat nécessitant — par nature — plus
une part non négligeable de surface au profit d’un seul, voire
deux propriétaires (villa individuelle). Elles apportent donc
souvent une réponse économique au souci des planificateurs
(densification des constructions pour économiser des
surfaces)’.

* Les deux ont une fonction sociale et sociétale importante. Si
la PPE s’adresse plutét au besoin fondamental de I’étre
humain d’étre propriétaire de son propre logement®, la société
coopérative, par sa construction juridique et sa double relation
entre les coopérateurs et la société coopérative (relation de

Ainsi, il existe notamment des coopératives d’habitations de cheminots (voir,
par exemple, http://chcg-ge.ch ; visité le 2 mai 2021). Voir aussi les sociétés
coopératives d’habitation du personnel de la Confédération (TF du 13.11.2019,
2C_927/2018, cons. 6.4).

Cela étant, il semble que surtout la coopérative d’habitation est économe en
surface. Au vu du standing de qualité de certaines réalisations, la PPE ne
remplit pas toujours ce critere (ENZLER SREJ, p. 56 ; ENZLER Habitation,
p- 42 s. ; SCHMID PETER, p. 55).

ENZLER SREJ, p. 52.
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sociétariat et contrat de bail)’, se retrouve — étonnamment —
dans le méme créneau. En effet, dans la majorit¢ des
coopératives d’habitation, les membres sont aussi bien
propriétaires (par leur sociétariat) que locataires des objets
immobiliers®.

* L’objectif de la PPE et de la coopérative d’habitation réside
dans une gestion non lucrative de 1’objet immobilier. Aussi
bien la communauté des propriétaires d’étages que la société
coopérative ne sont pas créées pour générer des bénéfices.
Leur activité a pour but de conserver et développer 1’objet qui
leur est confié. Trés souvent, les autorités reconnaissent aux

coopératives un but idéal d’utilité publique (art. 828 al. 1 in
fine CO)’.

Par ailleurs, la combinaison entre la PPE et la coopérative
d’habitation se fait réguliérement par 1’intermédiaire d’un droit
de superficie. Souvent!®, les coopératives d’habitation
bénéficient d’un soutien des autorités qui réside, par exemple,
dans la mise a disposition du terrain sous la forme d’un droit de
superficie, avec la remise totale d’une rente fonciére!!, voire une
rente fonciére a des conditions préférentielles'?.

ATF 136 III 65, cons. 2.2 ; TF du 26.02.2015, 4A_14/2015, cons. 2 ; TF du
11.11.2014, 4A 386/2014, cons. 3.1.

MONTAVON, p. 776 s.

MONTAVON, p. 778. La ville de Zurich aurait, pendant une certaine période,
mis a disposition du terrain uniquement a des coopératives d’habitation d’utilité
publique (SCHMID PETER, p. 51). Sur les buts possibles d’une société
coopérative, voir 1’étude approfondie dans KILGUS/FABRIZIO, art. 828 CO
N 42 ss ; MOSER, p. 5 ss. Pour ce qui est du but d’utilité publique en relation
avec la coopérative d’habitation, voir en outre MOSER, p. 204 ss. Voir aussi DE
COULON, p. 62 s.

Cependant, cela ne semble pas étre le cas partout. Selon SCHMID (SCHMID
PETER, p. 51), a Zurich, le 70% des appartements de coopératives d habitation
a été construit sur des biens-fonds privés et le 30% seulement sur des
immeubles publics.

GERBER, p. 11 ss.

BURGY/FRITZ/HENDRY, p. 51 ; SCHMID PETER, p. 53 s. Le soutien de la
collectivité peut avoir une influence sur les mesures de soutien offertes. Ainsi,
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Dans la pratique, il existe des cas dans lesquels la PPE et la
coopérative d’habitation ont €t¢ combinées (voir ci-dessous
II1.A.4). La présente contribution a pour objet de présenter cette
situation peu banale et de montrer les défis juridiques que peut
poser ce genre de mélange des institutions.

Ci-apres, nous allons d’abord consacrer quelques réflexions a la
coopérative d’habitation en général (infra 11.), avant de s’attaquer
au cceur du sujet: la combinaison entre la coopérative
d’habitation et la PPE (infra 1Il.). Cette analyse débute par
I’évocation de diverses formes de combinaison (IIL.A.),
s’intéresse ensuite a la structure et aux documents relatifs a cette
combinaison (II[.B.), aux diverses constitutions (III.C.),
I’administration de la PPE (II.D.) et aux aliénations li¢es a la
combinaison des deux institutions (III.E.). L’analyse matérielle
se termine par I’énonciation de certains écueils a éviter (IILF.).

II. Coopérative d’habitation en général

La coopérative d’habitation est une forme de société¢ du Code des
obligations qui ne poursuit pas un but lucratif '*. Alors que la
société coopérative en général peut avoir plusieurs buts dans le
cadre de la loi et qu’elle peut se préoccuper de la mise a
disposition de machines agricoles, de la défense des intéréts d’un
groupe défini de personnes physiques ou morales, voire de la
vente de produits a un prix modéré a ses coopérateurs ou au
public, la coopérative d’habitation se rapporte nécessairement a
la mise a disposition d’appartements a des fins de logements.

la Confédération ne concéde quasiment plus de terrains a un prix préférentiel.
Elle agit souvent comme caution pour des emprunts (ENZLER SREJ, p. 58).
Voir I'intitulé de la troisiéme partie du Code des obligations : « Des sociétés
commerciales et de la société coopérative » qui montre le caractére particulier
de cette société.
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A. Société coopérative

1. Notion

Selon I’art. 828 al. 1 CO, « [l]a société coopérative est celle que
forment des personnes ou sociétés commerciales d’un nombre
variable, organisées corporativement, et qui poursuit
principalement le but de favoriser ou de garantir, par une action
commune, des intéréts économiques de ses membres ou qui
poursuit un but d’utilité publique. »'*.

Cette définition appelle plusieurs précisions ' :

+ La société coopérative est formée de personnes physiques ou
de sociétés commerciales. Ces derniéres ne doivent pas
forcément disposer de la personnalité juridique'®.

* Le nombre de personnes est variable, mais d’au moins sept
(art. 831 CO). On parle du principe de la porte ouverte'”. Ce
principe proscrit aussi 1’existence d’un capital social fixe,
déterminé a I’avance (art. 828 al. 2 CO)'®,.

* Le but d’une coopérative est de favoriser ou garantir des
intéréts économiques des membres ou de poursuivre un but
d’utilité publique. Bien entendu, il arrive que ces deux intéréts
soient combinés (p.ex. la mise a disposition d’appartements a
loyer modéré a un cercle relativement large de
bénéficiaires)'.

Voir aussi DE COULON, p. 62 ; KILGUS/FABRIZIO, § 3 N 17 ss.

Voir MONTAVON, p. 773 ss.

COURVOISIER, art. 828 CO N 3. En revanche, d’autres communautés sans
personnalité juridique (communauté héréditaire, communauté matrimoniale ou
communauté de copropriété ordinaire) ne peuvent pas devenir membres
(KILGUS/FABRIZIO, § 828 CO N 41).

Il n’est pas possible de limiter le nombre de membres de la société coopérative
(COURVOISIER, art. 828 CO N 2 ; KiLGUS/FABRIZIO, art. 828 CO N 26 ss ;
MONTAVON, p. 774 ; voir aussi art. 839 al. 1 CO).

KILGUS/FABRIZIO, § 3 N 32 et art. 828 CO N 106 ss.

COURVOISIER, art. 839 CO N 5; pour une analyse approfondie, voir
KILGUS/FABRIZIO, § 3 N 19 ss ; MOSER, p. 207 ss.
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2. Droit applicable

Les art. 828 a 878 CO s’appliquent a la société coopérative.
Certaines dispositions légales ont fait 1’objet d’une adaptation
dans le cadre de la révision partielle du registre du commerce,
selon la loi fédérale adoptée le 17 mars 2017, respectivement de
la révision du droit de la société anonyme selon la décision du
parlement du 19 juin 2020. Il n’y a pas eu de référendum contre
ces deux modifications légales et, au 1* janvier 2021, certaines
modifications sont déja entrées en vigueur. Celles découlant de la
modification du droit de la société anonyme ne sont pas encore
en vigueur. Vu la certitude de leur applicabilité a I’avenir, la
présente contribution tient compte de la nouvelle version des
dispositions légales, méme si elles devaient ne pas encore étre
entrées en vigueur au moment de la rédaction.

En outre, il convient de tenir compte des art. 84 ss ORC, qui
traitent spécifiquement des normes relatives au registre du
commerce en lien avec la société coopérative. Ici, il est tenu
compte de la version de I’ordonnance applicable au 1 janvier
2021.

3. Quelques caractéristiques principales

La société coopérative n’est pas une société commerciale, dans la
mesure ou elle ne vise pas un but lucratif °. Le but économique
ou idéal doit principalement favoriser les membres ou le public.
Elle n’est pas non plus une masse de biens soumise a un objectif
défini par le fondateur (fondation), car il s’agit d’une société
organisée corporativement?.

Dotée de la personnalité juridique®?, la société coopérative peut
agir comme acteur a part entiere dans le monde économique. En
cela, elle se distingue de la communauté des propriétaires

20
21
22

RuscH, p. 84.
MONTAVON, p. 774.
COURVOISIER, art. 828 CO N 1 ; KILGUS/FABRIZIO, art. 828 CO N 13 ss.
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d’étages qui ne dispose que d’une quasi-personnalité juridique et
dont la capacité pour agir existe exclusivement dans le cadre de

la gestion commune de 1’immeuble commun?®,

Vu sa nature juridique, la société coopérative doit avoir une
raison sociale et un siége et elle est impérativement dotée de
statuts?*, L’inscription au registre du commerce est indispensable
a sa constitution et a I’acquisition de la personnalité juridique
(art. 838 CO). La communauté de la PPE ne dispose pas d’une
raison sociale, elle n’a pas de siége et le réglement n’est pas un
¢lément indispensable de son organisation (art. 712g al. 3 CC).
Elle prend naissance avec son inscription au registre foncier (voir
art. 97 ORF).

Le for des procédures civiles a I’encontre de la communauté des
propriétaires d’étages se trouve au lieu ou un immeuble est ou
devrait étre immatriculé au registre foncier (art. 29 al. 1 lit. b
CPC) alors que pour la société coopérative il se trouve au sicge
de la société (art. 10 al. 1 lit. b et art. 40 al. 1 CPC).

La société coopérative répond de ses engagements, sauf
disposition contraire des statuts, exclusivement sur sa fortune
(art. 868 al. 2 CO)*. La PPE répond aussi de ses engagements
directement et exclusivement sur ses avoirs®®. D’éventuelles
prestations des coopérateurs doivent figurer dans les statuts de la
société coopérative (art. 833 ch. 5 et 867 al. 1 CO)*’. En revanche,
en cas de PPE, la communauté dispose d’une créance légale et

23

24
25

26
27

ATF 125/1999 11 348 = RNRF 81/2000 p. 262 ; WERMELINGER, art. 7121 N 5
et N 144 ss.

MONTAVON, p. 779 ss, en particulier un exemple de statuts aux p. 782 ss.

Cela n’empéche pas de fixer des obligations financiéres supplémentaires par
voie réglementaire, notamment sur le plan de la responsabilité des membres de
la société coopérative (voir art. 833 ch. 5 CO ; KILGUS/FABRIZIO, § 3 N 179 ss
ainsi que art. 833 CO N 80 ss).

WERMELINGER, art. 712h N 34 ss.

SCHOCH, p. 101 s.
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propter rem a I’encontre des propriétaires d’étages, pour ce qui
est des frais et charges communs (art. 712h al. 1 CC)?.

B. Coopérative d’habitation
1. Généralités

La coopérative d’habitation est une société coopérative, souvent
d’utilité publique, ayant pour but de procurer a ses membres des
logements a des conditions favorables®.

Les premiéres coopératives d’habitation en Suisse ont été fondées
a la fin du 19° siecle®®. Au début du 20° siécle, il y a eu un grand
essor des coopératives d’habitation des cheminots®'. Dés la fin de
la Premiére Guerre mondiale, I’Etat a commencé a soutenir ces
institutions®?. Le deuxiéme conflit mondial a encore une fois
accéléré cette évolution®>. De 1996 4 2012, on a compté en Suisse
496 mutations concernant des coopératives d’habitation, ce qui
constitue environ un tiers des mutations relatives aux sociétés
coopératives en général®’. On estime que les coopératives
d’habitation jouent un réle social trés important, en particulier en
collaboration avec I’Etat qui leur apporte souvent son soutien’.

2. Caractéristiques particuliéres

La mise a disposition d’un logement est I’élément principal d’une
coopérative d’habitation. Il est souvent — mais non

28

29
30
31
32
33
34

35

ATF 106/1980 I1I 118 = JdT 1981 II 151, cons. 5 ; WERMELINGER, art. 712h
N 40 ss.

Pour une notion plus approfondie, voir MOSER, p. 2 ss.

MOSER, p. 18 ss.

MOSER, p. 20.

KILGUS/FABRIZIO, § 1 N 119 ; MOSER, p. 20.

KILGUS/FABRIZIO, § 1 N 179 ; MOSER, p. 20.

KILGUS/FABRIZIO, § 2 N 35 s. Pour une vue d’ensemble statistique de la
situation dans les années 70 du siécle passé, voir MOSER, p. 22 ss.
KILGUS/FABRIZIO, § 2 N 70.
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impérativement — mis a disposition sur la base d’un contrat de
bail*®. La nature et la qualité du logement ne sont pas des critéres
déterminants pour la définition de cette société. Cela nonobstant,
il est reconnu que les appartements des coopératives d’habitation
sont souvent moins gourmands en surface que les villas ou les
appartements en PPE?’.

En régle générale, les utilisateurs des logements sont membres de
la coopérative d’habitation®®. La aussi, ce n’est pas obligatoire et
il est possible, si les statuts ne prévoient pas le contraire®, de
mettre des appartements a disposition de tiers*.

Le coopérateur doit au moins deux types de prestations
financiéres a la coopérative d’habitation*! : I’acquisition de parts
sociales pour devenir membre de la société coopérative et le
paiement du loyer. Dans beaucoup de cas, le loyer est soumis aux
normes du droit du bail** et ne peut donc pas étre fonction de la
capacité contributive du coopérateur (p.ex. le salaire)*. En
revanche, certains statuts prévoient I’obligation des coopérateurs
de verser des contributions de soutien en dehors de la part sociale
et du loyer. La présente contribution n’a pas pour objet de juger

36
37
38

39

40

41

42

43

MOSER, p. 13 ss.

ENZLER SREJ, p. 56 ; SCHMID PETER, p. 55.

TF du 26.02.2015, 4A_14/2015, faits A. Pour ce qui est de la faculté¢ d’un
coopérateur de pouvoir exiger 1’utilisation d’un appartement, voir MOSER,
p. 83 ss.

Ainsi, il existe des statuts selon lesquels seuls les membres de la coopérative
peuvent obtenir un de ses logements.

Cette possibilité de louer un appartement a un tiers peut étre considérée comme
exceptionnelle (TF du26.02.2015,4A_14/2015, cons. 2) ou non. Selon RUSCH,
p. 84, le fait de lier 1’utilisation au sociétariat d’une coopérative d’habitation a
un effet sur I’extension géographique relativement modeste de la majorité des
coopératives d’habitation.

Pour une vue d’ensemble des obligations d’un coopérateur sous 1’ancien droit,
voir MOSER, p. 111 ss.

C’est le cas lorsque la coopérative n’est pas soumise a un contrdle de droit
public du loyer. Voir art. 253b al. 3 CO, TF du 13.11.2019, 2C_927/2018,
cons. 4 et SCHOCH, p. 94 ss.

SCHOCH, p. 102 s.
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de la licéité d’une telle pratique**, dont il est clair qu’elle ne peut
étre imposée au coopérateur que si elle figure dans les statuts avec
le montant en question (art. 833 ch. 5 CO)*.

3. Liens entre coopérateur et coopérative

Comme indiqué ci-dessus, il est caractéristique de la société
coopérative que plusieurs liens juridiques la lient aux
coopérateurs. Il s’agit principalement d’un sociétariat et d’un
contrat de bail. Parfois, sans étre conclus entre la coopérative
d’habitation et le coopérateur, d’autres liens juridiques sont
nécessaires a I’occupation d’un logement. C’est notamment le cas
lorsque la coopérative est liée a un employeur et que 1’existence
d’un contrat de travail distinct entre 1’employeur et le locataire
est une condition émise a 1’occupation d’un logement. Ci-apres,
quelques précisions :

La majorité des statuts prévoient que les personnes qui veulent
bénéficier des prestations de la coopérative d’habitation doivent
en étre membres. Le sociétariat peut étre acquis en tout temps
(art. 839 al. 1 CO) et il peut étre soumis a des conditions
particuliéres*® ne rendant pas I’admission trop onéreuse (art. 839
al. 2 CO)*. Souvent, l’obligation d’étre membre de la
coopérative, pour pouvoir bénéficier d’un logement, figure dans
I’acte constitutif ou dans les statuts. Les membres figurent dans
la liste des associés (art. 837 CO).

44
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Conformité de la pratique, notamment avec 1’art. 254 CO. En régle générale et
pour des sociétés coopératives, des contributions de soutien périodiques sont
considérées comme licites (KILGUS/FABRIZIO, § 3 N 124).

COUVROISIER, art. 832 N 6.

P. ex. appartenance & une certaine profession ou a une certaine classe
économique ou sociale (indépendant, salarié, etc.).

Sous réserve d’une disposition statutaire dans ce sens, il n’existe pas de
prétention a I’admission d’un membre, sous réserve de circonstances tres
particuliéres (abus de droit, etc. ; ATF 118 II 435 = JdT 1994 1 40, cons. 2 ;
COURVOISIER, art. 839 CO N 2 ss; MOSER, p. 132 ss; pour ce qui est de
I’accession au sociétariat et 1’égalité de traitement, voir aussi MOSER, p. 53 s.).
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Pour I’utilisation du logement, la coopérative d’habitation et le
coopérateur concluent en reégle générale un contrat de bail. Celui-
ci est soumis aux art. 253 ss CO*. Bien entendu, les parties
peuvent modifier dans le contrat, voire dans les statuts, les
dispositions légales qui ont une nature dispositive*’. Des normes
de droit public peuvent, toutefois, étre applicables a certains
aspects du contrat de bail et, par la, exclure I’application du Code
des obligations. Une telle exclusion fait normalement suite au
soutien du financement de I’acquisition ou de la construction du
batiment par des pouvoirs publics. Ainsi, I’art. 253b al. 3 CO
exclut ’application du contrdle de droit privé sur les loyers, s’il
y a un controle de droit public des loyers suite a des mesures
d’encouragements des pouvoirs publics. Il s’agit, a cette double
condition, d’éviter un double controle des loyers®. Si ces
conditions ne sont pas réalisées, il n’y a pas de raison de priver le
coopérateur de la protection du droit privé impératif>!.

Lorsque la société coopérative restreint le sociétariat a des
groupes particuliers de la population, p.ex. aux cheminots, a des
ouvriers d’une entreprise déterminée, etc.?, 1’utilisation d’un
logement peut étre lice a la condition supplémentaire que le
coopérateur fasse toujours partie du groupe requis. La
suppression d’un contrat de travail entre un employeur déterminé
et le coopérateur ou la non-appartenance a une profession, voire
a un statut social (ouvrier), peut donc conduire a la perte du droit
d’utiliser 1’appartement. Ainsi, une troisiéme relation
contractuelle peut étre requise pour pouvoir continuer a
bénéficier des prestations de la coopérative d’habitation.

48
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Pour les particularités pouvant exister dans I’application du droit du bail a un
contrat conclu avec un coopérateur (notamment en relation avec la conclusion
du contrat, la définition du loyer, la résolution du contrat, etc.), voir MOSER,
p- 83 ss et SCHOCH, p. 93 ss.

MOSER, p. 70. Pour ce qui est de l’effet de la perte du sociétariat sur
I’application de regles et usages locatifs du canton de Vaud (RULV), voir
TF du 28.06.2018, 4A 329/2018, cons. 3.2.

Voir a ce propos TF du 13.11.2019, 2C_927/2018, cons. 4, et SCHOCH, p. 94 ss.
TF du 28.01.2008, 4A_423/2007, cons. 5.

TF du 11.11.2014, 4A_386/2014, faits A.a.
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4. Interdépendance ou non des liens juridiques

Avant de déduire des conséquences juridiques hatives d’une
situation déterminée, il convient d’analyser le contenu exact des
liens contractuels et corporatifs conclus entre le coopérateur et la
société coopérative. Ce n’est qu’apres une telle analyse qu’il est
possible de déterminer I’influence de la suppression de ’un des
liens juridiques par rapport aux autres.

Le Tribunal fédéral a affirmé a plusieurs reprises ce qui suit™ :
« La coopérative d’habitation et I’associé-locataire sont liés par
deux rapports de droit : un rapport corporatif, de caractére social,
qui se crée entre la société coopérative et son nouveau membre
lors de I’acquisition de la qualité d’associé (art. 839 ss CO) d’une
part, et un rapport d’obligation, de caractere individuel, qui
résulte de la conclusion du contrat de bail a loyer par la société
coopérative avec ce nouveau membre (art. 253 ss CO), d’autre
part. Selon les principes généraux, les cocontractants peuvent
convenir de lier entre eux deux rapports juridiques d’une maniere
telle que I’extinction de 1’un entraine celle de I’autre, aucun des
rapports ne pouvant persister indépendamment de 1’autre ; on
parle alors de contrats couplés, interdépendants, liés ou connexes.
Dans un tel cas de figure, une seule manifestation de volonté
suffit pour mettre fin aux deux rapports juridiques. Si la
résiliation émane de la société coopérative, on peut admettre que
la possibilité de recourir a I’assemblée générale (art. 846 al. 3 CO)
doit étre ouverte avant que la résiliation ne soit considérée comme
définitive sur le plan interne. En cas de contestation par la voie
judiciaire, la résiliation doit étre portée devant le tribunal
compétent pour examiner le rapport de droit prépondérant, soit,
dans le cas d’un associé-locataire, les tribunaux compétents en
matiere de baux et loyers ; il n’y a donc qu’une seule procédure,
et non pas deux procédures successives. Lorsque les deux
rapports juridiques n’ont pas ¢été couplés par un accord
spécifique, chacun d’eux peut prendre fin indépendamment de

53

TF du 26.02.2015, 4A_14/2015, cons. 2 ; voir aussi ATF 136 III 65 ; TF du
28.06.2018,4A 329/2018, cons. 2 ; TF du 06.10.2015,4A_247/2015, cons. 3 ;
TF du 11.11.2014, 4A 386/2014, cons. 3.
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I’autre. Dans cette hypothese, on peut concevoir qu’il y ait, de
facon non simultanée, une décision d’exclusion de la coopérative
et une résiliation du bail, chaque acte pouvant donner lieu a sa
propre procédure devant I’autorité compétente. Il est permis aussi
d’envisager qu’un rapport juridique survive a I’autre. ».

Selon le Tribunal fédéral, le lien indissoluble de ces deux rapports
juridiques, fondés sur I’accord des volontés, génére donc
certaines interférences, essenticllement au stade de la
résiliation®®. Il est aussi licite que les statuts d’une société
coopérative d’habitation obligent un membre sortant a vendre un
bien-fonds a un acquéreur qui entre dans la coopérative™.

I1I. Coopérative combinée avec PPE
A. Diverses possibilités de combinaison

1. Antinomie apparente

A priori, on pourrait estimer qu’une combinaison entre les
institutions de la coopérative d’habitation avec la PPE soit
antinomique. D’un co6té, on a [’objectif d’utilit¢ publique,
permettant a des personnes avec des capacités économiques
modestes de loger dans un appartement a loyer modér¢, de 1’autre
cOté, on pourrait voir I’appartement de luxe occupé par des
personnes d’une aisance financiere certaine. Ces deux mondes
peuvent, au mieux, se cotoyer en s’ignorant, pourrait-on croire.
Comme deux lignes paralléles, il ne semble pas y avoir de moyen
qu’ils se rencontrent.

Cette vision quelque peu politisée et manichéenne du marché
immobilier et des besoins sociétaux est trop étroite’®. En effet,

54
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ATF 136 III 65, cons. 2.3. Pour le tout voir aussi MONTAVON, p. 776 s.

ATF 138 111 785, cons. 2.1.

La portée trop restrictive de ces affirmations est notamment démontrée par
MOSER qui énumeére les divers types de coopératives d’habitation qu’elle a
analysées dans le cadre de sa thése et qui ne se réduisent pas simplement a la
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tous les appartements mis a disposition par les coopératives
d’habitation ne doivent pas étre petits, vieux et mal situés. De
méme, tous les appartements en PPE ne constituent pas de petits
palais individuels. En vérité, ces deux mondes, pour divers
motifs, peuvent se croiser et interagir. Ci-dessous nous montrons
trois possibilités concrétes non exhaustives de combinaisons
entre ces deux institutions.

2. PPE comme instrument de financement

Les coopératives d’habitation ont de grands besoins financiers,
notamment au début d’une construction. Les autorités fédérales,
cantonales et communales peuvent leur apporter un soutien
bienvenu. Mais, en définitive, les coopératives doivent aussi
avoir une capacité financiére propre, notamment pour assurer la
pérennité de leur parc immobilier et ’atteinte des buts sociaux.

Dans le cadre de projets immobiliers urbains, toujours plus
complexes, il se peut qu'un plan de quartier prévoie autant la
construction de logements a loyer modéré que de la PPE. Si une
coopérative d’habitation veut pouvoir réaliser un projet
immobilier, il se peut que le financement passe par la
construction de batiments locatifs et que 1’un ou 1’autre batiment
soit constitu¢ sous la forme d’une PPE, dont le produit de vente
permet de boucler le projet sur le plan financier. La coopérative
ne reste pas impliquée dans les PPE et utilise cette institution
comme un simple support au financement de ses objets’’.

Bien entendu, il faut vérifier si une telle activité est couverte par
les statuts de la coopérative d’habitation. Mais, pour 1’analyse ci-
dessous, ce modele n’est pas intéressant, car la PPE n’est

57

location d’appartements. Ainsi, elle cite déja dans les années 70 du siécle passé
une « Genossenschaft fiir Eigentumswohnungen » qui existait alors a Meilen
(pour le tout MOSER, p. 2 s.).

Voir BORCARD, p. 34, selon lequel il peut y avoir une subvention horizontale
entre des appartements construits et vendus sur le marché et le loyer demandé
aux coopérateurs.
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considérée que comme simple « vache a lait » pour atteindre les
objectifs de la coopérative d habitation®,

3. PPE comme instrument de diversification du parc immobilier

34.

35.

36.

37.

Il est possible que la coopérative d’habitation ne puisse pas
satisfaire certains besoins, notamment au vu de la pénurie des
biens-fonds. Si les statuts le permettent, rien n’empéche a priori
la coopérative d’habitation d’acquérir un ou des appartements sur
le marché immobilier (dans une PPE déja construite, voire avant
la construction du batiment), afin d’offrir les appartements acquis
en location a ses membres. Cela étant, il conviendra de vérifier si
les appartements acquis peuvent étre considérés comme
conformes a la typologie des appartements offerts a la location
des coopérateurs. En effet, il pourrait y avoir contradiction entre
un objectif d’utilité publique et la mise a disposition d’un objet
de luxe aux membres de la société coopérative.

Cette forme de combinaison n’a pas non plus un grand intérét
pour la présente contribution, dans la mesure ou la coopérative
d’habitation se cantonne dans sa fonction habituelle de bailleresse
d’appartements qui lui appartiennent.

4. PPE comme moyen d’atteinte du but social

La remise de logements sous la forme de bail n’est pas le seul but
social que les coopératives d’habitation peuvent avoir. Au
contraire, il est possible de constituer une coopérative
d’habitation qui poursuit le but principal — ou du moins
accessoire — de procurer la propriété d’un logement a ses
coopérateurs>’.

Deux types distincts de coopératives d’habitations peuvent
exister dans ce contexte. Le premier type a uniquement pour

58
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Voir notamment CHARLET ALAIN/PIOTR MARC-ETIENNE, Quand la PPE
finance le logement coopératif, in : Habitation 2/2014, p. 6 s. (publireportage).
Pour une analyse approfondie de ce but social, voir MOSER, p. 14 ss.
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objectif de construire et de vendre les logements. Dés que la vente
est intervenue, 1’objectif est atteint et pour continuer a avoir un
but, un nouveau projet doit étre réalisé, faute de quoi on devrait
dissoudre la société®. L’autre type de coopérative d’habitation
ayant pour but 1’accession a la propriété du logement continue a
s’intéresser a la gestion du patrimoine et a la conservation des
parts d’étages en mains des coopérateurs®'. C’est le second type
de société qui fait I’objet de ’analyse ci-dessous®’.

Certaines coopératives prévoient dans leurs statuts la possibilité
de permettre a leurs membres d’acquérir aupres d’elles des
appartements en PPE mais en limitent les possibilités de revente.
Méconnue par une grande partie des professionnels, cette
combinaison des institutions semble avoir de plus en plus
d’adeptes. Ainsi, des coopératives d’habitations se servant de ce
modéle sont connues a Genéve, a Lausanne, a Yverdon®®, voire
en Suisse allemande (a Lucerne)®.

60
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MOSER, p. 15s.

CLEMENCON, p. 13.

La combinaison PPE/coopérative d’habitation semble aussi pouvoir présenter
un intérét pour les petites coopératives d’habitation ne comportant que
quelques logements. Selon certains professionnels, cette solution permet de
limiter les risques encourus par les coopérateurs. En effet, si un coopérateur ne
paie pas son loyer, la viabilité de la coopérative peut étre menacée. Elle risque
de ne pas pouvoir payer les intéréts dus au préteur hypothécaire. L’ immeuble
en entier pourrait alors faire I’objet d’une réalisation forcée et la société
coopérative ne peut pas exiger de ses sociétaires qu’ils volent a son secours. Si
les coopérateurs détiennent individuellement des parts d’étages, la réalisation
forcée ne porte que sur la part du mauvais payeur et les autres coopérateurs sont
protégés.

CLEMENCON, p. 12 ss ; JOILLET, p. 4 ss.

Voir Luzerner Zeitung, 17 décembre 2020 (https://www.luzernerzeitung.ch/
zentralschweiz/luzern/stadtparlament-stadt-luzern-jetzt-kommt-das-genossen
schaftliche-wohneigentum-1d.2077445?mktcid=smsh&mktcval=0S5%2520
Share%?2520Hub ; consulté pour la derniére fois le 13 mai 2021).
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B. Structure et documents juridiques

1. Structure

Ci-apres, nous allons uniquement étudier le cas le plus fréquent
qui se présente, lorsque la coopérative d’habitation et la PPE sont
combinées de maniére durable. Une telle combinaison suppose
trés souvent I’existence d’un droit de superficie, constituant
I’immeuble de base pour la PPE®. Ces trois instruments
juridiques coexistent de sorte a permettre a la coopérative de
poursuivre son but de maniére durable. IIs doivent donc autoriser
la vente de parts d’étages aux coopérateurs tout en accordant une
certaine mainmise a la coopérative d’habitation, notamment en
cas de revente de la part d’étage par le coopérateur. En définitive,
les trois institutions juridiques doivent donc étre accordées et
coordonnées entre elles, afin d’éviter toute contradiction ou
incohérence de réglementation®.

a) Société coopérative d’habitation

La société coopérative d’habitation doit avoir été correctement
constituée et inscrite au registre du commerce pour pouvoir &tre
active (art. 838 CO). Elle doit en outre disposer des statuts et des
organes nécessaires a son exploitation. Enfin, la constitution de
PPE et la vente de parts d’étages doivent étre des activités licites,
donc inscrites dans les statuts.

65
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Il ne faut pas sous-estimer la complexité juridique d’une telle solution
(ELMIGER, p. 4), car elle met les parties contractuelles en présence de trois
niveaux immobiliers au moins (bien-fonds, droit de superficie, PPE ; HiTz,
no 150 ; WERMELINGER, art. 712d N 148a ; WERMELINGER/PFAFFLI, p. 184 s.).
Par rapport a la complexité qui existe déja lorsque I’on combine seulement la
PPE avec le droit distinct et permanent, voir notamment WERMELINGER/
PFAFFLL p. 186 ss.
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b) Droit de superficie

Le droit de superficie distinct et permanent est trés souvent
I’instrument permettant a la coopérative de devenir propriétaire
foncier sans devoir faire une mise de fonds financiers trop
importants. Sur un plan juridique, nous distinguons, ci-apres,
trois manicres d’engager le droit de superficie dans 1’opération
combinant durablement la coopérative d’habitation et la PPE.

La coopérative d’habitation est détentrice du droit de superficie
distinct et permanent. Elle constitue la PPE sur ce droit de
superficie afin de pouvoir vendre des parts d’étages. Le
superficiant (propriétaire de I’immeuble) est alors régulierement
une institution publique, ayant concédé le terrain en droit de
superficie a la coopérative d’habitation. Cette solution fait
toutefois perdre a la coopérative d’habitation son statut de
superficiaire et il faut trouver des modalités juridiques afin de lui
permettre de conserver une mainmise sur la PPE et le droit de
superficie (voir ci-aprés E.)®.

Une autre solution permet d’éviter cette conséquence. La société
coopérative constitue sur son droit de superficie un droit de
superficie de second degré®®. Elle reste alors superficiaire vis-a-
vis du propriétaire du bien-fonds (institutionnel), et devient
superficiante vis-a-vis des propriétaires d’étages®. Son
implication juridique est dés lors supérieure. En revanche, la
construction est encore plus complexe, des lors qu’elle exige la
superposition de deux niveaux de droits distincts et permanents.

Exceptionnellement, la coopérative d’habitation peut aussi, a la
base, étre propriétaire du terrain et donc concéder le droit de
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Voir p.ex. JOILLET, p. 6 s. La coopérative d’habitation a décidé de rester
propriétaire d’un local de réunion, afin de garder elle-méme le statut de
propriétaire d’étages avec une attribution, a elle, d’un droit de préemption.
HiTZ, nos 144 ss (en allemand on parle de : « Unterbaurecht ») ; SCHMID JORG,
p. 151 s. ; STEINAUER, no 2529. Au sujet du droit de superficie de second degré
comme immeuble de base pour une PPE, voir WERMELINGER, art. 712d 148.
Bien entendu, le droit de superficie de second degré doit respecter toutes les
restrictions (matérielles et temporelles) du droit de superficie principal, car nul
ne peut céder plus de droits qu’il n’en a (HITZ, no 147).
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superficie aux propriétaires d’étages. C’est finalement la solution
la plus simple sur un plan structurel, mais elle suppose que la
coopérative d’habitation soit capable de financer 1’acquisition en
pleine propriété du bien-fonds concerné.

¢) PPE

La PPE est toujours une entité¢ indépendante sur un plan foncier.
Afin que la combinaison avec la coopérative d’habitation et avec
le droit de superficie fonctionne, les parties doivent trés
soigneusement analyser les objectifs, les interactions et les
diverses régles applicables, afin de constituer la PPE de manicre
a permettre 1’atteinte du but social.

Il est important que les parties et, en particulier, la société
coopérative soient conscientes du fait qu’elles ne peuvent pas tout
régler dans les instruments de la coopérative d’habitation (acte
constitutif, statuts, réglements). Il est impératif de trouver une
réglementation qui fonctionne aussi bien au niveau de la
coopérative qu’au niveau du droit de superficie et de la PPE.
C’est 1a que réside toute la difficulté de 1’opération et c’est a cette
interaction entre les trois institutions que la suite de la présente
contribution est consacrée.

2. Actes constitutifs

Aussi bien la coopérative d’habitation que le droit de superficie
et la PPE doivent étre constitués selon les dispositions légales qui
leur sont applicables. Pour ce qui est des droits réels, cela doit se
faire par un acte constitutif. Cette exigence n’était pas la méme
pour la coopérative d’habitation’’. La révision de I’art. 830 CO a
toutefois modifié la situation juridique.

70

MONTAVON, p. 798.
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a) En général

Selon I’art. 830 CO, dans sa nouvelle version, la société
coopérative est constituée par un acte pass¢ en la forme
authentique dans lequel les fondateurs déclarent fonder une
société coopérative, arrétent les textes des statuts et désignent les
organes’!. A ce jour, un exemplaire signé et adopté en assemblée
constitutive des statuts, suivi d’une inscription au registre du
commerce, suffisait.

Le droit de superficie, tel qu’il est utilisé par les coopératives
d’habitation, est un droit distinct et permanent (art. 655 al. 3 CC)
et il fait I’objet d’une immatriculation au registre foncier (art. 779
al. 3 CC et art. 22 ORF). L’acte constitutif doit étre recu en la
forme authentique (art. 779a al. 1 CC). Il comporte notamment
des dispositions sur les effets et I’étendue du droit de superficie,
a savoir sur la situation, la structure, le volume et la destination
des constructions, ainsi que sur l’utilisation des surfaces non
baties mises a contribution par 1’exercice du droit de superficie
(art. 779b al. 1 CC)™.

L’acte constitutif de la PPE doit étre conclu en la forme
authentique (art. 712d al. 3 CC), peu importe qu’il prenne la
forme d’une déclaration unilatérale ou d’un contrat constitutif ”°.
En revanche, s’il prend la forme d’une disposition pour cause de
mort, les normes du droit successoral s appliquent’. Le contenu
du contrat constitutif est notamment régi par ’art. 712e al. 1 CC,
selon lequel il doit indiquer la délimitation des parts d’étages et
les quotes-parts. Bien entendu, il comporte aussi 1’indication de
I’immeuble concerné, la déclaration de volonté de constituer une
PPE, etc.
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KILGUS/FABRIZIO, § 3 N 36 et art. 834 CO N 10.

Pour une analyse plus approfondie, voir HITZ, nos 183 ss.
WERMELINGER, art. 712d N 113 et 118.

WERMELINGER, art. 712d N 120.
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b) Dispositions spécifiques

Au vu du formalisme lié¢ a la tenue du registre du commerce, il
est certain que les éléments nécessaires, cités a 1’art. 830 CO,
figurent dans 1’acte constitutif (déclaration de volonté, statuts et
désignation des organes). L’avenir montrera si des contenus
supplémentaires seront acceptés et couramment introduits dans
les actes constitutifs. Ainsi, il n’est pas certain que la
combinaison entre coopérative d’habitation et PPE soit déja
décelable dans le texte principal de I’acte constitutif lui-méme
(hors statuts).

Lorsque la coopérative d’habitation acquiert un droit de
superficie, en la forme de droit distinct et permanent, elle sait
peut-étre déja qu’une PPE va étre constituée sur son immeuble.
Dans un tel cas, il est possible d’anticiper une telle constitution
dans l’acte constitutif du droit de superficie. Les parties
contractuelles peuvent ainsi déja fixer la destination de
I’immeuble, I’exercice du droit de préemption’ (ci-aprés E.) ou
d’autres points cruciaux dans I’acte constitutif ’®. La question du
retour anticipé du droit de superficie, notamment en cas de
violations contractuelles occasionnées par les propriétaires
d’étages, peut aussi faire I’objet de I’acte constitutif ’

La PPE constituée apres le droit de superficie doit tenir compte
du contenu de ce dernier. Ainsi, une coordination entre 1’acte
constitutif du droit distinct et permanent et de la PPE est
indispensable. Cela vaut autant pour la durée du droit, pour son
contenu que pour les constructions qui sont prévues sur
I’immeuble’®. Une constitution ultérieure de la PPE, sans
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Selon ELMIGER, p. 5, il est important de ne pas supprimer les droits de
préemption du superficiant et du superficiaire dans une telle situation. Il est vrai
que ces instruments peuvent étre fondamentaux pour la mise en ceuvre du but
social.

WERMELINGER/PFAFFLI, p. 188. En contrepartie, il ne semble pas possible de
fixer d’emblée I’interdiction de la future constitution d’une PPE sur le droit de
superficie (WERMELINGER/PFAFFLL p. 189).

ELMIGER, p. 7 s.

WERMELINGER/PFAFFLI, p. 190 s.
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consultation du contrat constitutif du droit de superficie distinct
et permanent ainsi que de I’inscription au registre foncier, est
quasiment impossible. Pour ce qui est de la cohabitation concrete
entre les trois institutions, il existe peu de dispositions pertinentes
qui puissent déja figurer dans 1’acte constitutif de la PPE. Cas
échéant, on peut toutefois penser a I’introduction, d’emblée, d’un
droit de préemption et/ou d’un droit d’opposition au sens de
I’art. 712¢ CC, permettant de restreindre la liberté d’aliénation
des parts d’étages par les coopérateurs.

3. Statuts de la coopérative

La coopérative d’habitation et la PPE donnent lieu a une entité
qui doit étre gérée dans la durée. Pour ce faire, le législateur a
prévu les instruments des statuts et du réglement d’administration
et d’utilisation. En revanche, pour ce qui est du droit de
superficie, ’ensemble des normes contractuelles doit, en
principe, étre compris dans 1’acte constitutif (voir ci-dessus au
point 2).

a) En général

Les statuts de la coopérative représentent, en quelque sorte, sa
constitution’. Ils peuvent comporter diverses dispositions, mais
le 1égislateur en fixe le contenu minimal a I’art. 832 CO. Dans la
nouvelle version, les statuts doivent contenir les dispositions
concernant la raison sociale et le siege de la société, son but et la
forme des communications aux associés. Ensuite, certaines
dispositions ne sont valables qu’a condition de figurer dans les
statuts (art. 833 CO). Pour ce qui concerne la présente analyse, il
convient en particulier d’évoquer les dérogations aux régles de la
loi sur I’entrée dans la société et la perte de la qualité d’associé
(ch. 4), voire la responsabilité individuelle des coopérateurs et
leur obligation d’effectuer des versements supplémentaires ou de
fournir des prestations en argent ou sous une autre forme, ainsi

79

KILGUS/FABRIZIO, no 22 ad Vorbemerkungen zu Art. 828 — 838 CO.
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que la nature et le montant de ces prestations (ch. 5). Il existe un
grand nombre de statuts types pour les sociétés coopératives en
général®®, voire méme pour des coopératives d’habitation®!.

b) Dispositions spécifiques

Principes relatifs a la location lorsque la coopérative ne fait
pas que vendre des appartements : il est important que les
statuts régissent clairement les principes de la location des
appartements®. Il est notamment habituel de régler les questions
suivantes :

* normes applicables a la location, p.ex. le contrat de bail, les
statuts ou des normes, voire des ententes avec des pouvoirs
publics ayant soutenu I’acquisition ou la construction du
batiment ;

* instance interne responsable de la conclusion des baux ;

*+ principes régissant la sélection des locataires, notamment le
sociétariat a la coopérative d’habitation et le lien avec la
location, d’autres critéres (économiques, d’appartenance a une
profession, etc.) ;

* résolution des liens juridiques, notamment I’effet d’une perte
du sociétariat sur le bail et I’inverse.

Principes relatifs a D’acquisition, respectivement a la
constitution d’une PPE : 1a aussi, il s’agit d’ancrer dans les
statuts les dispositions principales relatives a une PPE
notamment® :

80
81
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83

Voir notamment MONTAVON, p. 782 ss.

Ainsi les dispositions particuliéres publiées par MONTAVON aux pages 795 ss ;
COOPERATIVES D’HABITATION SUISSES.

Pour un exemple voir MONTAVON, p. 795 s.

Comme exemple, le soussigné s’est inspiré des statuts types en allemand
obtenus aupreés de 1’association « Wohnbaugenossenschaften Schweiz » par
M. THOMAS ELIMGER qui est remercié pour son soutien (voir aussi I’avis de
droit : ELMIGER, p. 14 ss).
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+ fixation, dans la disposition relative aux buts de la société
coopérative, de la possibilitt — voire de I’obligation —
d’acquérir ou de constituer des PPE, dont les appartements
seront ou bien loués ou bien vendus®* ;

+ distinction éventuelle entre le but d’utilit¢ publique de la
coopérative d’habitation et les opérations liées a une PPE ;

+ déclaration selon laquelle la vente ultérieure des appartements
ne doit pas conduire a une spéculation immobilicre et les
mesures a prendre pour I’éviter (conclusion de droits de
préemption, de réméré ou Dintroduction d’un droit
d’opposition selon ’art. 712¢ CC ; ci-apres E.).

Principes régissant 1’acquisition et la vente des parts d’étages :

* principes économiques régissant les opérations liées a une
PPE (p.ex. financement interne ou externe de 1’opération,
fixation du prix de vente) ;

* régles sur la détermination des prix de vente ou de rachat,
notamment les prix maximums ;

* priorité de la coopérative d’habitation donnée a la vente ou a
la location d’appartements ;

* instance interne responsable de la vente des parts d’étages™ ;

*+ principes régissant la sélection des acheteurs, notamment le
sociétariat a la coopérative d’habitation, d’autres critéres
(économiques, d’appartenance a une profession, etc.) ;

* lien entre I’aliénation d’une part sociale et I’aliénation d’une
part d’étage (voir aussi art. 850 CO et art. 78 al. 2 ORF qui
permet de lier le transfert de la qualit¢ de coopérateur et
I’aliénation de 1I’immeuble et d’annoter ce lien au registre
foncier)®¢ ;

84
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86

Voir art. 3 al. 2 lit. g COOPERATIVES D HABITATION SUISSES.
Voir art. 25 al. 2 lit. g COOPERATIVES D HABITATION SUISSES.
Voir ATF 138 III 785, cons. 2.1.
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* exceptions aux restrictions de transferts de la part d’étage,
notamment en cas de succession, de modification du statut
matrimonial ou de partenariat, etc.

Autres : d’autres dispositions concernant la PPE peuvent aussi
étre prévues par les statuts :

* possibilit¢ d’exclure un propriétaire d’étages selon les
dispositions du Code civil (art. 649b s. CC) et la déclaration
selon laquelle des violations graves des statuts, du réglement
ou du contrat de superficie peuvent conduire a 1’exclusion
judiciaire du propriétaire d’étages ;

*+ possibilité institutionnalisée de participation éventuelle d’un
propriétaire d’étages a la gestion de la société coopérative
(p.ex. comme membre de 1’administration ou d’un autre
organe de la coopérative d’habitation) ;

* possibilité, pour [’administration de la coopérative
d’habitation, d’agir en tant qu’administratrice de la PPE ;

¢ eftc.
4. Réglement de la PPE
a) En général

Le réglement d’administration et d’utilisation est I’'un des sujets
les plus importants de la PPE. Certaines associations ou
organisations actives dans le domaine immobilier ont rédigé leur
propre modéle de réglement d’administration et d’utilisation®’.
La doctrine aussi propose, depuis trés longtemps, des reglements
commentés®®. Il n’existe quasiment pas un notaire, en Suisse, qui
n’applique pas I’'un ou l’autre de ces modeles, adapté aux
exigences locales ou aux besoins de la PPE. Le réglement
d’administration et d’utilisation sert a décrire la position juridique
du propriétaire d’étages individuel au sein de la communauté des

87
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Voir WERMELINGER, annexe III.
Voir notamment FRIEDRICH, §§ 1 ss.
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propriétaires d’étages. La loi ne définit pas un contenu minimal,
maximal ou idéal du réglement d’administration et d’utilisation.
Afin de jouer au mieux son role, un réglement d’administration
et d’utilisation se doit d’étre complet, faute de quoi il n’aide pas
les propriétaires d’étages a s’orienter au sein de la communauté
des propriétaires d’étages.

b) Dispositions spécifiques

En principe, le réglement d’administration et d’utilisation ne doit
pas impérativement comporter des normes en lien avec la
coopérative d’habitation. Cela étant, il est souvent trés utile aux
propriétaires d’étages, a la communauté et a I’administrateur pour
se rendre compte des relations juridiques. Par ailleurs, certaines
régles du réglement d’administration et d’utilisation peuvent étre
opposées a tout acquéreur ultérieur (art. 649a CC)*, raison pour
laquelle il peut étre important de les y intégrer®.

Voici quelques exemples de dispositions se rapportant au lien
entre la coopérative et la PPE :

* lien, selon I’art. 850 al. 3 CC et I’art. 78 al. 2 ORF, entre le
sociétariat et la propriété d’une part d’étage ;

* ¢énonciation des restrictions d’utilisation ou de destination des
parts d’étages, liées aux statuts de la coopérative d’habitation
ou au droit de superficie’! ;

89
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Cela vaut en particulier pour les normes réglementaires qui régissent
I’utilisation ou I’administration de la PPE (WERMELINGER, art. 712g N 168 ss).
Comme exemple, le soussigné s’est inspiré du reglement d’administration et
d’utilisation type en allemand obtenu auprés de 1’association
« Wohnbaugenossenschaften Schweiz » par M. THOMAS ELIMGER qui est
remercié pour son soutien (voir aussi I’avis de droit ELMIGER, p. 14 ss).

Il n’est pas forcément conseillé de renvoyer directement a ces documents, car
ceux-ci peuvent ne pas s’appliquer comme tels a la PPE. Mais aussi bien pour
la coopérative que pour le superficiant, il est important que les rédacteurs du
réglement d’administration et d’utilisation prennent en compte des restrictions
imposées, afin de ne pas avoir de potentiels conflits inutiles.
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* déclaration selon laquelle des violations graves des statuts, du
réglement ou du contrat de superficie peuvent conduire a
I’exclusion judiciaire du propriétaire d’étages (art. 649b s.
CO);

*+ ¢énonciation des éventuels droits de préemption et d’opposition
qui pourraient restreindre I’aliénation d’une part d’étage ;

* eftc.
C. Constitutions

1. Inscription de la société coopérative d’habitation

Selon I’art. 830 CO dans sa nouvelle version, la société
coopérative est constituée par un acte passé en la forme
authentique dans lequel les fondateurs déclarent constituer une
société coopérative, arrétent les textes des statuts et désignent les
organes.

Toutefois, la constitution de la coopérative d’habitation n’est
parfaite qu’aprés [Dinscription de celle-ci au registre du
commerce’’. Faute de quoi, la coopérative n’acquiert pas la
personnalité juridique et ne peut pas agir (art. 838 al. 1 CO). La
procédure d’inscription, trés formaliste, est régie par les art. 84 a
88 ORC.

Dans la constellation qui nous préoccupe, c’est en régle générale
la coopérative d’habitation qui est la premiére a étre constituée.
Sa personnalité juridique et ses objectifs d’utilité publique sont
souvent indispensables a I’obtention du droit de superficie lui
permettant de construire le batiment a aménager en PPE.

92

En ce sens, I’inscription au registre foncier produit un effet constitutif pour la
coopérative d’habitation, respectivement pour 1’acquisition de sa personnalité
juridique (KILGUS/FABRIZIO, art. 838 CO N 3 ss).
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2. Inscription et immatriculation du droit de superficie

Dans un déroulement logique de I’opération, la deuxiéme étape
consiste en I’inscription du droit de superficie distinct et
permanent a charge du bien-fonds grevé et en son
immatriculation (art. 943 al. 1 ch. 2 CC ; art. 22 ORF et art. 98
OREF, en particulier al. 2 lit. d ch. 2). Ainsi, le droit distinct et
permanent a une double nature: il s’agit d’une part d’une
servitude personnelle qui gréve le bien-fonds et d’autre part d’un
immeuble qui est destiné a devenir un immeuble de base pour la
PPE (art. 712d al. 2 ch. 2 CC).

Lors de la constitution du droit de superficie, la coopérative
d’habitation est réguliérement inscrite comme bénéficiaire de la
servitude sur le bien-fonds grevé et elle figure aussi dans la
rubrique « propriétaire » sur le feuillet principal de I’immeuble
immatriculé au registre foncier. Cette inscription et
I’immatriculation au registre foncier produisent, en régle
générale, un effet constitutif sur les droits en question
(art. 972 CC).

3. Inscription de la PPE et immatriculation des parts d’étages

Enfin, I’opération se termine par la constitution de la PPE sur le
droit distinct et permanent immatriculé au registre foncier. Celle-
ci émane, en principe, de la déclaration de volonté unilatérale de
la coopérative d’habitation, détentrice du droit distinct et
permanent (art. 712d al. 2 ch. 2 CC).

L’inscription de la PPE suppose I’immatriculation des parts
d’étages (art. 943 al. 1. ch. 4 CC ; art. 23 ORF). Au moment de
la constitution de la PPE, la coopérative d’habitation doit
désigner les parts d’étages (art. 712e al. 1 CC). A ce moment,
dans la colonne « propriété » du droit distinct et permanent, le
registre foncier trace I’indication de la coopérative d’habitation
pour la remplacer par les numéros des parts d’étages. Dés ce
moment, ce ne sont donc ni la coopérative d’habitation, ni la
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communauté des propriétaires d’étages qui sont superficiaires,
mais les propriétaires d’étages®.

Cette conséquence peut aller de pair avec la perte totale de
contrdle, par la coopérative d’habitation, sur le droit de
superficie. Dés lors, elle dispose de deux moyens au moins pour
garder une implication dans le droit de superficie :

* Elle conserve son droit de superficie, constitue un droit de
superficie de second degré (voir ci-dessus B.1.b) et constitue
la PPE sur le droit de superficie de second degré. Elle reste
alors superficiante des propriétaires d’étages et peut imposer
les normes du droit de superficie. Cela étant, cette solution est
trés complexe sur le plan juridique, car elle donne naissance a
au moins quatre niveaux immobiliers : le bien-fonds (art. 655
al. 2 ch. 1 CC), le droit de superficie (art. 665 al. 2 ch. 2 CC),
le droit de superficie de second degré (immeuble de base de la
PPE) et les parts d’étages (art. 655 al. 2 ch. 4 CC).

* Elle garde une ou plusieurs parts d’étages au sein de la PPE ce
qui lui permet de participer a la gestion de celle-ci.

D. Administration de la PPE

1. Normes applicables

La PPE est une institution immobiliére dotée d une indépendance
et d’une capacité pour agir propre, méme si elle ne constitue pas
une personne morale (voir art. 7121 CC)**. Cela étant, la PPE est
principalement régie par les art. 712a a 712t CC et par les normes
auxquelles la loi renvoie (notamment art. 64 ss et 646 ss CC). Par
ailleurs, la gestion de la PPE est aussi régie par [’ordre
communautaire, a savoir les normes dont la PPE s’est dotée
(principalement le réglement d’administration et d’utilisation)®’.

93
94
95

WERMELINGER, art. 712d N 151 ss.

TF du 04.09.2007, 6B_355/2007, cons. 3.3 ; ATF 125 II 348.

Pour un exposé sur I’ordre communautaire voir WERMELINGER, art. 712g
N 197 ss.
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Ainsi, les normes statutaires de la coopérative d’habitation et
celles du droit de superficie ne peuvent pas étre directement
appliquées a la PPE. Si certains principes doivent étre respectés
par les propriétaires d’étages, il est impératif de les reprendre
pour les intégrer dans le cadre de la PPE. Il appartient donc a la
coopérative d’habitation, lors de la constitution de la PPE, de
veiller a rédiger I’ordre communautaire de maniére a pouvoir
imposer aux propriétaires d’étages tous les devoirs et les
principes imposés par les statuts et le droit de superficie.

Les normes les plus importantes, découlant indirectement des
statuts de la coopérative d’habitation, voire du droit de superficie,
peuvent étre protégées dans le réglement d’administration et
d’utilisation, en soumettant leur modification a une décision
unanime des propriétaires d’étages. Cela étant, un tel verrouillage
du réglement n’est possible que pour des normes ponctuelles et
non pour tout le réglement d’administration et d’utilisation (voir
art. 712g al. 3 CC)*°.

2. Administrateur

L’administrateur a un role fondamental dans la gestion de la PPE.
La aussi, I’indépendance de la PPE ne permet pas de nommer, de
maniére impérative, 1’administrateur de la coopérative
d’habitation comme administrateur de la PPE. Une telle
intervention d’un tiers (coopérative d’habitation) n’est pas
compatible avec la liberté organisationnelle de la communauté
des propriétaires d’étages”’.

Sous réserve d’une disposition réglementaire contraire, il est —en
revanche — tout a fait licite de nommer la coopérative d’habitation
comme administratrice’®>. Cela suppose une nomination
conforme a la loi (art. 712q CC) et au réglement d’administration
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Ce principe est controversé en doctrine et le Tribunal fédéral a laissé la question
ouverte (TF du 23.06.2004, 5C.50/2004, cons. 4.2 avec de nombreux renvois a
la doctrine).

WERMELINGER, Terminologie, N 20a s.

Bien entendu, afin qu’elle soit admissible sur le plan de la coopérative
d’habitation, ses statuts doivent I’autoriser a exercer de telles activités.
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et d’utilisation. Dans cette situation, il est important que
I’administratrice sache distinguer ses deux casquettes (voir ci-
apres F.).

3. Particularités

La tenue des comptes est une activité de gestion trés importante
pour la coopérative d’habitation et pour la PPE”. Méme si la
coopérative  d’habitation devait étre nommée comme
administratrice, elle doit séparer strictement la tenue de ses
comptes d’avec ceux de la PPE. En particulier, il est fondamental
de ne pas mélanger les comptes bancaires, notamment aussi le
fonds éventuel de rénovation'”’. Les principes comptables de la
gestion de la PPE découlent du droit de la PPE et non du droit de
la société coopérative. Il faut donc ici toujours respecter
I’autonomie de la PPE, méme si la coopérative est a la base de
celle-ci.

Les décisions relatives aux travaux de construction sur les parties
communes découlent du réglement et des art. 647c a 647e CC. La
aussi, le droit de la coopérative d’habitation, respectivement les
statuts, ne s’appliquent que dans la mesure ou ils font I’objet
d’une reprise dans 1’ordre communautaire de la PPE. Par ailleurs,
la décision relative a de tels travaux est une compétence
impérative de la communauté des propriétaires d’étages et ne
peut pas é&tre déléguée, comme telle, a la coopérative
d’habitation ',

Si la coopérative d’habitation est aussi propriétaire d’étages —
parce qu’elle a gardé une part d’étage pour elle-méme — elle est
un membre de la communauté des propriétaires d’étages comme
tous les autres propriétaires d’étages. Il n’est possible de lui
attribuer des prérogatives et des priviléges que dans la mesure ou
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Pour ce qui est de la comptabilité en lien avec la PPE, voir notamment
WERMELINGER, art. 712m N 77 ss.

Voir ANSERMET, p. 85.

Pas clair : ELMIGER, p. 13.
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cela est compatible avec le principe d’égalit¢ de traitement
applicable a la PPE!%%,

E. Aliénations

1. En général

L’aliénation de la part d’étage par un coopérateur est un sujet
fondamental en cas de PPE constituée par une coopérative
d’habitation car, avec une telle aliénation, elle risque de perdre
définitivement 1’objet soumis a la réalisation de son but social.
En effet, la vente d’un appartement a une famille aux moyens
économiques plutdt modestes n’est pas une fin en soi. Encore
faut-il s’assurer, pour la coopérative d’habitation, que cette
acquisition ne se solde pas par une vente spéculative de la part du
coopérateur. C’est la raison pour laquelle la coopérative
d’habitation a un intérét a conserver une mainmise sur
I’appartement'®. Si quelqu’un veut vendre sa part d’étage, dans
I’idéal, la coopérative d’habitation la récupére ou peut du moins
décider de la réattribution de celle-ci a I’un de ses membres. Or,
la part d’étage est un immeuble librement aliénable (art. 646
al. 3 CC)'%*. Méme le droit de préemption 1égal de la copropriété
ordinaire — portant sur un immeuble — ne lui est pas applicable
(art. 682 al. 1 CC)'%. Cette réalité juridique appelle a trouver des
instruments permettant d’éviter qu'un appartement soit vendu
contrairement aux buts de la coopérative d’habitation et a sa
vocation altruiste.

102
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Voir ATF 131 II1 459 = JdT 2005 I 588, cons. 5.4.

Une telle mainmise est aussi importante lorsque la coopérative d’habitation
veut s’occuper de la composition personnelle d’une PPE. Ce souci peut
notamment étre guidé par des considérations de bon voisinage entre 1’acquéreur
et les propriétaires d’étages déja établis.

WERMELINGER, art. 712g N 13.

WERMELINGER, art. 712¢ N 13.
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2. Instruments limitant la libre aliénation d’une part d’étage

L’art. 646 al. 3 CC n’empéche pas d’introduire des limitations de
la liberté d’aliénation, tel un droit de préemption, voire un droit
d’opposition dans le cadre de la PPE (art. 712¢ CC). Par ailleurs,
un droit de préemption légal existe pour le superficiant contre le
superficiaire. Celui-ci s’applique aussi en cas d’aliénation d’une
part d’étage. Les parties peuvent introduire un droit de réméré
(art. 216 al. 2 CO), afin que la coopérative d’habitation puisse,
durant un certain temps, racheter une part d’étage. Enfin, il est
aussi possible d’introduire un lien obligatoire entre la propriété
d’une part d’étage et le sociétariat (art. 850 CO).

Droit de préemption (art. 712¢ al. 1 CC) : les propriétaires
d’étages peuvent introduire — lors de la constitution ou
ultérieurement par entente unanime — un droit de préemption
selon I’art. 712c¢ al. 1 CC. Ce droit de préemption a I’avantage de
ne pas étre limité dans le temps et de durer aussi longtemps que
la propriété par étages elle-méme'®. En outre, il a une nature
propter rem en ce qu’il se transfére avec la propriété de la part
d’étage'”. La coopérative d’habitation peut, lors de la
constitution de la PPE, définir librement, dans les limites de
I’art. 216¢ CO, les cas de préemption et les aliénations qui n’en
sont pas'%. Enfin, il est possible de définir une restriction a la
titularité du droit de préemption selon I’art. 712¢c CC, voire un
ordre de priorité, qui permettrait a la coopérative d’habitation, si
elle est intéressée, d’exercer le droit de préemption avant tout
autre propriétaire d’étages. Il est méme possible d’accorder le
droit de préemption a la coopérative d’habitation sans qu’elle soit
propriétaire d’étages. Toutefois, dans un tel cas, il s’agit d’un
simple droit de préemption conventionnel au sens de I’art. 216
al. 2 CO'".

106
107
108
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ATF 126 111 421, cons. 3.b.

WERMELINGER, art. 712¢ N 15.

A ce sujet, voir notamment ATF 143 III 480 = JdT 2018 II 234, cons. 5.6.2
avec de nombreux renvois a la jurisprudence et a la doctrine.

Pour le tout WERMELINGER, art. 712¢ N 35.
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Droit de préemption conventionnel (art. 216 al. 2 CO):
contrairement au droit de préemption constitué selon I’art. 712¢
al. 1 CC, le droit de préemption conventionnel a I’inconvénient
de ne pouvoir étre convenu que pour une durée de 25 ans au plus.
La coopérative d’habitation doit décider si cette durée maximale
est optimale pour elle ou non. Par ailleurs, il est conseillé
d’annoter un tel droit de préemption conventionnel (art. 959 CC).

Droit de préemption relatif au droit de superficie (art. 682
CC) : selon I’art. 682 al. 2 CC, le superficiant dispose d’un droit
de préemption légal lorsque le superficiaire aliéne son droit de
superficie distinct et permanent. Lorsque la coopérative
d’habitation a constitué un droit de superficie de second degré
pour constituer la PPE, elle demeure donc superficiante pour les
propriétaires d’étages. Dans un tel cas, elle est au bénéfice d’un
droit de préemption légal. Ce droit s’exerce aussi dans les cas ou
un seul propriétaire d’étages aliéne sa part d’étage''’. Le droit de
préemption a I’avantage de durer aussi longtemps que le droit de
superficie. En revanche, en constituant un droit de superficie de
second degré, il ne faut pas sous-estimer la complexité¢ des
relations juridiques.

Droit d’opposition (art. 712¢ al. 2 et 3 CC) : la PPE permet
méme d’introduire un simple droit d’opposition contre une
aliénation d’une part d’étage (art. 712¢ al. 2 CC). Toutefois, ce
droit ne peut étre accordé qu’aux proprictaires d’étages. Ainsi, la
coopérative n’en bénéficie pas, si elle vend toutes les parts
d’étages. Ensuite, I’exercice du droit d’opposition impose des
conditions restrictives (décision majoritaire de I’assemblée, dans
les 14 jours, et existence d’un juste motif) qui rendent
I’instrument trés aléatoire''".

Droit de réméré (art. 216 al. 2 CO) : le droit de réméré est un
droit personnel, fondé¢ sur un acte juridique, permettant au
bénéficiaire d’acquérir a sa guise — ¢’est-a-dire a n’importe quel
moment durant I’existence du droit — mais en respectant les
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ELMIGER, p. 5 s. WERMELINGER, art. 712d N 161 avec de nombreux renvois a
la doctrine.
Pour plus d’informations, voir WERMELINGER, art. 712¢ N 183a ss.
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conditions conventionnelles, une chose qu’il a vendue.
L’exercice du droit de réméré intervient par déclaration
unilatérale de son bénéficiaire, en obtenant le méme résultat que
s’il avait conclu un contrat de vente avec le propriétaire de la
chose (promettant). Sa durée maximale est de 25 ans. Il peut étre
annoté (art. 959 CC), afin d’étre aussi opposable aux acquéreurs
ultérieurs d’une part d’étage. La coopérative peut donc, lors de la
premiere vente d’une part d’étage, se faire accorder un droit de
réméré par le vendeur et exiger I’annotation de ce droit sur le
feuillet de la part d’étage. Elle n’exerce ce droit qu’en cas
d’aliénation de la part d’étage a un tiers qui ne remplirait pas les
critéres d’attribution, selon les statuts.

Lien obligatoire entre sociétariat et propriétaire d’étages
(art. 850 CO) : enfin, il est possible de lier le sociétariat a la
propriété de la part d’étages. Un tel lien doit figurer dans les
statuts (art. 850 al. 1 CO) et étre annoté au registre foncier pour
étre opposable a un tiers acquéreur (art. 850 al. 3 CO et art. 78
al.2 ORF)''?. Selon MOSER, cet instrument a surtout une
répercussion sur I’acquisition automatique du sociétariat pour le
nouvel acquéreur d’une part d’étage. En revanche, si on devait
I’utiliser comme instrument limitant la vente de la part d’étage du
coopérateur, cela pourrait constituer une restriction illicite de la
liberté de quitter la société coopérative''®. I faut donc étre attentif
dans la formulation exacte de cette disposition statutaire.

F. Quelques écueils

1. Séparation des casquettes

Lorsque [D’administration de la société coopérative est
simultanément administratrice de la PPE, il est fondamental
qu’elle sache a quel titre elle agit dans chaque situation. En effet,
en tant qu’administratrice de la PPE, elle est li¢e a la communauté
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MOSER, p. 145 ss.
MOSER, p. 147 et 149 ss.
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des propriétaires d’étages par un double lien corporatif et
contractuel''*. L’administratrice est, dés lors, tenue d’exécuter
ses fonctions avec soin et diligence (art. 321a et 321d CO ainsi
que art. 397 s. CO), dans l'intérét de la communauté des
propriétaires d’étages. Elle répond du dommage causé
intentionnellement ou par négligence (art. 32le al. 1 CO
¢galement applicable au mandat par renvoi de I’art. 398 al. 1 CO).

Ainsi, ’administratrice doit, dans I’exercice de ses fonctions pour
la PPE, tenir compte en premier lieu des intéréts de Ia
communauté des propriétaires d’étages et non de la coopérative
d’habitation. En cas de conflit d’intéréts, cela peut la placer dans
une situation tres inconfortable.

2. Application des normes correctes

Sur un plan psychologique, il est humain qu’un responsable de la
coopérative d’habitation, ayant contribué a la constitution de la
PPE dans le cadre des activités de celle-ci, se sente en premier
lieu redevable vis-a-vis de celle-ci. Comme indiqué ci-dessus,
dans I’exercice d’une fonction d’administrateur, il doit toutefois
bien avoir en vue ses responsabilités a 1’égard de la PPE. Un des
écueils les plus délicats en fonction du nombre de
réglementations et en fonction de la complexité de 1’organisation,
c’est de tout ramener a ce que 1’on connait parfaitement. Dans un
tel contexte, il n’est pas exclu que I’administrateur ait tendance a
regarder surtout les statuts et les reglements internes de la
coopérative d’habitation et d’ignorer I’application du réglement
d’administration et d’utilisation de la PPE!'S. Une telle attitude
comporte d’importants risques, car des décisions prises en
application des fausses dispositions peuvent conduire a une
illicéité de leur forme ou de leur contenu et faire I’objet d’une
action en annulation (art. 75 CC). En outre, elle peut conduire a
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Voir WERMELINGER, art. 712q N 8ss.

Ainsi, I’égalité des coopérateurs découlant de I’art. 854 CO peut, par exemple,
étre en contradiction avec la prise de décision a la majorité qualifiée, ou la
quote-part entre aussi dans le calcul (voir p.ex. art. 647d, 712g al. 3 CC).
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une action en responsabilité¢ de 1’administrateur qui aurait violé
ses obligations contractuelles.

L’application des normes correctes découle aussi sur une
organisation correcte des prises de décision. Ainsi,
I’administrateur doit distinguer entre 1’assemblée générale de la
coopérative d’habitation et [’assemblée des propriétaires
d’étages, méme si ces deux assemblées devaient étre composées
des mémes personnes. Il devra donc organiser deux assemblées
avec des invitations, des prises de décision et des proces-verbaux
distincts. Il devra soumettre certaines décisions a I’assemblée
générale de la coopérative d’habitation (adoption des comptes de
la coopérative d’habitation, élection des organes de celle-ci, etc.)
et d’autres a I’assemblée des propriétaires d’étages (adoption de
travaux de construction sur des parties communes, budget et
comptes annuels de la PPE, etc.).

3. Conséquences

Il est en définitive important, avant chaque acte entrepris dans le
cadre d’une PPE, que [I’administrateur (représentant la
coopérative d’habitation) se pose clairement au moins deux
questions :

* Est-ce que mon intervention est dans I’intérét de la
communauté des propriétaires d’étages ?

* Est-ce que j’applique les bonnes normes légales ou
conventionnelles a mon activité ?

IV. Conclusion

Coopérative d’habitation et PPE ne sont clairement pas deux
institutions  antagonistes. Malgré de possibles préjugés
économiques et politiques, elles peuvent méme faire de beaux
mariages. Toutefois, leur combinaison n’est pas naturelle et
intuitive. En premier lieu, il faut bien réfléchir a 1’organisation
concréte de cette combinaison. Ensuite, il faut la représenter
correctement sur le plan juridique et enfin, il est indispensable de
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respecter 1’organisation juridique dans 1’administration
quotidienne de la coopérative d’habitation et de la PPE.

Or, parfois, on n’est pas loin de donner naissance a un véritable
Léviathan qui, comme monstre marin, n’apparait pas toujours
clairement a la surface de I’eau et qui peut agir de manicre
invisible et pernicieuse. Il appartient a la coopérative d’habitation
se lancant dans une pareille aventure, de se doter des
connaissances et des compétences nécessaires pour maitriser la
chevauchée sur I’embrun mouvementé de la gestion quotidienne.
Faute de quoi, la sanction peut étre sévere et problématique.
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Le remplacement de 1’administrateur

I. Introduction

Une assemblée générale qui vire au pugilat, un administrateur qui
distribue des photographies d’une copropriétaire bronzant nue sur
son balcon aux autres copropriétaires, des copropriétaires
chicaneurs qui poussent leur administrateur a bout et le
contraignent a la démission, un administrateur qui s’envole avec
le fonds de rénovation...

Tous ces exemples sont tirés de la pratique. Ils montrent d’une
part que I’administrateur cristallise souvent sur sa personne les
conflits opposant les copropriétaires entre eux. D’autre part, ils
mettent en évidence que certaines circonstances sont susceptibles
de faire perdre a I’administrateur la distance nécessaire au sain
exercice de sa fonction. Cela peut notamment survenir lorsque
I’administrateur est lui-méme copropriétaire ou, lorsqu’a la
faveur de procurations regues d’une majorité de copropriétaires
peu impliqués dans la gestion, I’administrateur concentre sur lui
toutes les prérogatives et échappe ainsi au contre-pouvoir de
I’assemblée générale des copropriétaires.

Victime expiatoire ou tyran domestique, I’administrateur occupe
une position exposée, parfois nerveusement éreintante, qui nous
amene a nous intéresser de plus pres a la fin de ses fonctions.

I1. La relation juridique entre la PPE et son administrateur
A. Généralités

L’administrateur d’une propriété par étages, considéré comme
son organe exécutif, est une personne physique ou morale,
nommeée par 1’assemblée générale des propriétaires d’étages ou
par le juge (art. 712q CC), a laquelle sont attribuées des fonctions
sur le plan de la gestion interne de I’'immeuble et de la
représentation de la communauté a 1’égard des tiers'.

CACI VD du 02.11.2013, HC/2013/695, cons. 3.2.1 ; ANSERMET, p. 66 N 1 ;
REY/MAETZKE, p. 92 s. N 357 et 360 ; MARTIN, p. 60 N 135 ; STEINAUER,
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L’entrée en fonction de I’administrateur exige deux actes
juridiques distincts : I’acte de nomination par 1’assemblée des
propriétaires d’étages (élément corporatif) et la conclusion d’un
contrat entre I’administrateur et la communauté des propriétaires
d’étages (élément contractuel)?. Si I’un de ces deux éléments est
frappé d’invalidité, celle-ci se répercute sur I’ensemble de la
relation juridique, méme si I’autre élément est incontestable?.

B. L’élément corporatif

L’assemblée générale dispose de la compétence inaliénable*
d’élire I’administrateur. Pour la majorité de la doctrine’, la
décision doit étre prise a la majorité simple, I’article 647b CC ne
s’appliquant pas a la désignation de I’administrateur d’une
propriété par étages®. D’autres auteurs se fondent au contraire sur
cette disposition pour considérer que, si les attributions de
I’administrateur ne sont pas limitées aux actes d’administration
courante, la nomination exige la double majorité des propriétaires
et des parts, sauf disposition réglementaire contraire’, tout au
moins lorsque la désignation de I’administrateur et son cahier des

p. 522 s. N 1875 ss ; SVIT-K, art. 712q CC N 1 ; VOUILLOZ, Les attributions,
p- 74 ; WERMELINGER, PPE, art. 712q CC N 1 ; ZK-WERMELINGER, art. 712q
CCNS8.

DONAUER, p. 141 N 353 ; REY, p. 240 N 908 ; REY/MAETZKE, p 93 N 359 ;
WERMELINGER, PPE, p. 832 s., art. 712q CC N 8 ss; ZK-WERMELINGER,
art. 712q CC N 15.

CACI VD du 31.01.2014, HC/2014/37, cons. 3b bb ; MARTIN, p. 61 N 136 ;
REY, p.240 N 906 ; ZK-WERMELINGER, art. 712q CC N 16 et 126;
WERMELINGER PPE n°123-125 ad 712q.

BOHNET, p. 648, art. 712q N 2 ; MARTIN, p. 134 N 317 et p. 441 N 1156. Pour
WERMELINGER (PPE, art. 712m N 56), ce caractére inaliénable s’arréte au
principe de la nomination de 1’administrateur, le choix de 1’administrateur
pouvant étre confié a un comité ou a un délégué.

ANSERMET, p.72 N 25; MARTIN, p. 104 N 232 s.; REY, p.241 N909;
VOUILLOZ, Les attributions, p. 72 ; WERMELINGER, PPE, art. 712q N 43 et 46.
WERMELINGER, PPE, art. 712a CC N 112.

STEINAUER, p.522 N 1874; VoUuILLOZ, L’administrateur, p.349 s.;
VOUILLOZ, Les attributions, p. 72 s.
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charges élargi font I’objet d’une seule décision®. Cette opinion
nous semble fondée. En particulier, 1’argument de MARTIN’,
selon lequel I’article 712m alinéa 2 CC renvoie au droit de
I’association, soit ici a I’article 67 al. 2 CC, ne nous convainc pas.
En effet, I’article 712m alinéa 2 CC réserve les dispositions
spéciales de la loi, soit notamment I’article 647b alinéa 1 CC,
dont on ne voit pas pourquoi il ne s’appliquerait pas a la
désignation de 1’administrateur d’une propriété par étages. Le
Tribunal fédéral n’a a notre connaissance pas tranché la
question'®. Le Tribunal cantonal vaudois'! a jugé dans le sens de
la doctrine majoritaire, sans toutefois s’étre attardé sur la querelle
de doctrine a ce sujet.

C. L’élément contractuel

Vu le caractere indissociable de 1’acte de nomination par
I’assemblée générale (€élément corporatif) et de la relation
contractuelle entre la communauté des copropriétaires et
I’administrateur, le premier doit étre considéré comme 1’ offre de
la communauté de conclure un contrat avec 1’administrateur,
offre bien entendu soumise a ’acceptation de ce dernier'?.

La doctrine envisage principalement trois types de contrats
pouvant lier la communauté et I’administrateur, soit le contrat de
mandat, le contrat de travail, et le contrat « sui generis »'>. Ce

ZK-WERMELINGER, art. 712q N 50.

MARTIN, p. 104 N 233.

L’ATF 131 III 459, cons. 5.2, JAT 2005 I 588, dispose simplement que toutes
les décisions que la loi ne soumet pas a une autre majorité doivent étre prises —
sous réserve de disposition réglementaire contraire — par tétes a la majorité
simple. Il ne dit pas encore que ’article 647b CC ne soumettrait pas 1’élection
de I’administrateur d’une propriété par étages a la double majorité.

CACI VD du 31.01.2014, HC/2014/37, cons. 3 b bb.

WERMELINGER, PPE, art. 712q CC N 95 ; ZK-WERMELINGER, art. 712q CC
N 127.

RIN 2015 p. 130 ss, p. 133 ; ANSERMET, p. 71 N 20 ; DONAUER, p. 165 N 426 ;
PIOTET, p. 67 ss et 76 ; REY, p.241 N 910 ; STEINAUER, p.523 N 1878 ;
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dernier type de contrat ne devrait toutefois survenir que
rarement'*. La doctrine envisage enfin que I’administrateur et la
communauté puissent é&tre liés par un contrat d’agence
(art. 418ass CO), tout en le considérant inappropri¢ a Ia
situation'”.

Le contrat de mandat est privilégié¢ par la doctrine, car il permet
d’allier I’'indépendance de 1’administrateur et son devoir de
loyauté envers la communauté, et car les régles en matiére de
résiliation du contrat s’accordent bien avec 1’article 712r CC,
applicable a la révocation de [I’administrateur (élément
corporatif)'®. En toute hypothése, le contrat de travail sera exclu
lorsque 1’administrateur est une personne morale, le travailleur ne
pouvant étre qu’une personne physique'”.

I1I. Le remplacement de ’administrateur
A. Généralités

La notion de remplacement de I’administrateur est plus large que
celle de sa révocation. La présente contribution se concentre
essentiellement sur la révocation de I’administrateur. Cependant,
nous examinerons ¢galement la question de sa démission, celle
ou il peut ou doit étre remplacé (remplacement au sens étroit), et

VOUILLOZ, L’administrateur, p. 350 ; WERMELINGER, PPE, art. 712q CCN 99 ;
ZK-WERMELINGER, art. 712q CC N 131.

RIN 2015 p. 130ss ; p. 133 ; PIOTET, p. 76 ; WERMELINGER, PPE, art. 712q CC
N 105 ; ZK-WERMELINGER, art. 712q CC N 148. Pour la querelle de doctrine a
ce sujet, voir DONAUER, p. 170 s. N 443 s.

DONAUER, p. 165 N 426 et p. 171 ss N 445 ss ; ZK-WERMELINGER, art. 712q
CCN 131.

DEILLON-SCHEGG, p.238; DONAUER, p.165 N427 et p.172 N449;
WERMELINGER, PPE, art. 712q CC N 101 ; ZK-WERMELINGER, art. 712q CC
N 132.

RIN 2015 p. 130 ss, p. 133 ; WERMELINGER, PPE, art. 712q CC N 104 ; ZK-
WERMELINGER, art. 712q CC N 132.

126



1.

12.

13.

14.

Le remplacement de 1’administrateur

nous rappellerons les autres causes de fin du mandat de
I’administrateur.

B. La révocation de ’administrateur

La révocation au sens de ’article 712r CC se rapporte a I’¢élément
corporatif de la relation entre I’administrateur et la communauté
des copropriétaires'®. L’élément contractuel de la relation sera
quant & lui liquidé selon les régles du droit des obligations'°.

La révocation est le seul moyen d’évincer un administrateur
indésirable, la nomination d’un nouvel administrateur, au sens de
I’article 712q CC, présupposant 1’absence d’un administrateur
déja en fonction®.

1. La révocation par I’assemblée des copropriétaires

Aux termes de I’article 712r alinéa 1 CC, ’assemblée des
copropriétaires peut révoquer en tout temps 1’administrateur,
sous réserve de dommages-intéréts éventuels. Nous examinerons
tout d’abord les conditions de cette révocation, avant d’aborder
ses effets, puis son éventuelle contestation.

Corrélé au droit de nommer [’administrateur, le droit de
révocation est inaliénable, la communauté ne pouvant ni y
renoncer, ni le restreindre?'. Il s’agit d’un acte formateur
unilatéral, irrévocable et inconditionnel?’. Ainsi, certaines

22

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 7 ; DONAUER, p. 255 N 691 ; REY,
p- 244 N923; SVIT-K, art. 712r CC N 2; VouiLLOZ, L’administrateur,
p. 352 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 2.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 4 ; DONAUER, p. 255 N 691.

CACI VD du 02.11.2013, HC/2013/695, cons. 3.2.1.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CCN 9 ; CR CC II-AMOOS PIGUET, art. 712r
N 3 ; DONAUER, p. 256 N 693 ; MARTIN, p. 441 N 1156 ; WERMELINGER, PPE,
art. 712r CC N 5.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 11 ; DONAUER, p. 256 N 692 ; SVIT-
K, art. 712r CC N4 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N4 ; ZK-
WERMELINGER, art. 712r CC N 13.
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clauses réglementaires ou contractuelles, imposant notamment
des durées fixes de mandat, ne résistent pas face au droit de
révocation de I’assemblée des copropriétaires, et ce quelle que
soit la qualification du contrat liant la communauté a
I’administrateur®. Ce droit de révocation est toutefois limité par
deux restrictions légales. Tout d’abord une restriction négative,
en ce sens que tout copropriétaire peut demander au juge de
prononcer la révocation de 1’administrateur, en cas de justes
motifs, nonobstant une décision contraire de 1’assemblée des
copropriétaires (art. 712r al. 2 CC). Ensuite une restriction
positive, selon laquelle, en cas de nomination de 1I’administrateur
par le juge, I’assemblée des copropriétaires ne peut révoquer
I’administrateur, sans I’assentiment du juge, avant I’échéance du
terme fixé pour ses fonctions (art. 712r al. 3 CC)*.

a) Conditions
aa) Conditions formelles

La décision de révocation intervient a la majorité simple des
copropriétaires présents ou représentés, cette condition ne
pouvant é&tre aggravée, et ce méme si la désignation de
I’administrateur est soumise a des conditions de majorité plus
séveres®. Pour que I’assemblée puisse statuer, la révocation doit

23

24

25

ANSERMET, p.75 N39; BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 10;
DONAUER, p. 256 s. N 694 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 5; ZK-
WERMELINGER, art. 712r CC N 13.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 13 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC
N 7 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 15.

ANSERMET, p. 75 N 38 ; BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 8 ; MARTIN,
p. 63 N 142; REY, p.243 N921; ScHMID/HURLIMANN-KAUP, p. 301 ;
VouiLLOz, L’administrateur, p. 352 p. 80 ; VOUILLOZ, Les attributions, p. 80 ;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 23 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 27.
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avoir, au préalable, été portée a I’ordre du jour?, ce que chaque
27

copropriétaire peut requérir-’.
Si I’administrateur est également copropriétaire, il peut participer
au vote sur sa révocation’®, a moins que cette décision soit
corrélée a une demande tendant a son exclusion de la propriété
par étages?’.

ab) Conditions matérielles

Vu son caractére inconditionnel, la révocation de I’administrateur
par I’assemblée des copropriétaires n’est subordonnée a aucune
condition matérielle, en particulier pas a 1’existence de justes
motifs*®, lesquels peuvent toutefois avoir une influence sur les
effets de la révocation®'.

b) Effets corporatifs

La décision de révocation met fin « ex nunc » au pouvoir de
gestion que la communauté a confié a I’administrateur. Elle est
sujette a réception et ne déploie donc ses effets que lorsqu’elle est

26

27

28

29

30

31

32

ATF 131 111 297, cons. 2.3.1 ; BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 8.
ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 26.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 8 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 28.

WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 25 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 28.

ANSERMET, p.76 N40; BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 10;
STEINAUER, p. 523 N 1880 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 28 ; ZK-
WERMELINGER, art. 712r CC N 29.

WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 29 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 29.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 11; CR CC II-AMOOS PIGUET,
art. 712r N 2 ; DONAUER, p. 258 N 699 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CCN 2
et 4 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 32.
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communiquée a I’intéressé, mais elle n’a pas a étre acceptée par
lui pour étre efficace™.

La révocation pourrait toutefois ne pas é&tre opposable a
I’administrateur lorsque celui-ci est lié¢ a la communauté par un
contrat de travail, et qu’elle intervient en temps inopportun
(art. 336c CO). Le congé est en effet nul s’il est donné au
travailleur pendant une période de protection au sens de cette
disposition. Dans ce cas, la décision de révocation ne serait pas
entachée de nullité, mais ses effets seraient suspendus jusqu’a
I’échéance de la période de protection’*.

D’un point de vue externe, la révocation ne sera opposable aux
tiers que lorsque ceux-ci en auront eu connaissance, en vertu de
I’article 34 alinéa 3 CO. Dans ce contexte, la communauté sera
bien inspirée de requérir la radiation de 1’éventuelle mention de
I’administrateur au Registre foncier (art. 962a ch. 5 CC), qui crée
une apparence pouvant lui étre opposée™.

¢) Effets contractuels

La révocation n’intervient pas seulement sur I’élément corporatif
de la relation entre 1’administrateur et la communauté, mais elle
met également fin au contrat qui les lie*®, celui-ci devant
néanmoins encore étre liquidé, selon les régles applicables au
contrat en question®’. Les prétentions résultant du contrat

33

34
35

36

37

ANSERMET, p.75 N40; BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 11;
DONAUER, p.258 s. N 699 ss; VoulLLOzZ, L’administrateur, p.352;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 8 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 30.
DONAUER, p. 261 N 708.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 35; DONAUER, p. 261 s. N 709 ;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 12 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 33.

CACI VD du 02.11.2013, HC/2013/695, cons. 3.2.2 ; DONAUER, p. 259 s.
N 702 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 9 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r
CC N 32 ; contra BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 36.
BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 38, DONAUER, p.262 N 710;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 9.
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deviennent exigibles, ce qui implique I’obligation de chacun de
s’acquitter de ses dettes envers l’autre, ainsi que celle de
restitution®®. Le devoir de fidélité de 1’administrateur, dont
découle une obligation de discrétion, subsiste apres la fin du
contrat, que celui-ci soit soumis aux régles du mandat ou a celles
du contrat de travail®’.

L’article 712r alinéa 1 CC réserve les prétentions en dommages-
intéréts en cas de révocation par I’assemblée générale.

Ces prétentions peuvent tout d’abord émaner de 1I’administrateur

évinceé.
Si les régles du mandat sont applicables a la relation
contractuelle, il pourra faire valoir que la résiliation est
intervenue en temps inopportun (art. 404 al. 2 CO). Dans ce
cas, I’administrateur ne disposera que de prétentions en
dommages-intéréts négatifs, ce qui signifie qu’il sera
dédommagé pour les dépenses engagées (engagement de
personnel, acquisition d’un logiciel spécifique) en vue de
I’exécution du contrat®, et ce pour autant que la révocation
n’ait pas été causée par son propre comportement*'. Dans ce
contexte, une clause réglementaire prévoyant qu’en cas de
révocation du premier administrateur, une indemnisation
d’un montant fixe lui serait due en paiement de la mise en
place de I’administration a été jugée nulle, car contraire a
I’article 404 alinéa 1 CO. Le Tribunal cantonal neuchatelois
a en effet considéré qu’une telle disposition visait avant tout
a faire obstacle a une révocation du mandat d’administrateur,
et donc a faire pression sur la communauté des

38

39

40

41

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 38 s. ; DONAUER, p. 262 s. N 711 s. ;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 10 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 34.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 43 ; DONAUER, p. 267 s. N 725 ss;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 11 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 34.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 41 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC
N 10 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 34.

DONAUER, p. 265 N 717.
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copropriétaires, et ne correspondait pas a une estimation
anticipée du dommage consécutif a la révocation*.

Si ce sont les régles du contrat de travail qui sont applicables,
les conséquences financiéres pour la communauté des
copropriétaires peuvent étre considérables, si cette dernicre
ne peut se prévaloir de justes motifs au sens de ’article 337
CO. Dans ce cas, I’administrateur révoqué peut prétendre a
des dommages-intéréts positifs, concrétisés a ’article 337c
CO dans le paiement du salaire jusqu’a 1I’échéance du délai
de conggé, additionné d’une indemnité pouvant aller jusqu’a
six mois de salaire®.

La communauté des copropriétaires peut aussi prétendre a des
dommages-intéréts, si la révocation intervient ensuite d’une
violation contractuelle de I’administrateur*. Il en va de méme en
cas de démission en temps inopportun, lorsque les régles du
mandat sont applicables®. Si les parties sont liées par un contrat
de travail, le mécanisme de ’article 337¢ CO devrait s appliquer
par analogie*®.

d) Contestation

La décision pronongant la révocation peut &tre nulle ou son
annulation peut étre requise aux mémes conditions que n’importe
quelle décision de I’assemblée des copropriétaires (majorité
requise pas atteinte, point non porté a 1’ordre du jour, délai de
convocation de I’assemblée non respecté, etc.). Ce sont des
motifs formels qui sont visés ici*’. MEIER-HAYOZ et REY

42
43

44
45
46
47

RIN 2015 p. 130 ss, p. 135 ss.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 41 ; DONAUER, p. 265 s. N 718 ss;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 10 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 34.

WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 10.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 40 ; DONAUER, p. 267 N 724.
DONAUER, p. 266 N 723.

DONAUER, p.273 N 744 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 26; ZK-
WERMELINGER, art. 712r CC N 31.

132



26.

27.

28.

Le remplacement de 1’administrateur

réservent ¢galement une annulation de la décision de révocation
pour des motifs relevant du fond, soit lorsque celle-ci consacrerait
un abus de droit et apparaitrait comme une décision arbitraire de
la majorité, sans égard aux intéréts de la communauté*®. Une telle
possibilitt ne devrait a notre avis étre admise
qu’exceptionnellement, vu le droit inconditionnel de Ia
communauté de révoquer I’administrateur.

L’administrateur ne dispose quant a lui d’aucun moyen de
contester la décision de révocation, a moins qu’il soit lui-méme
copropriétaire, et puisse des lors en demander le controle en cette
qualité*’. L élection de I’administrateur — et donc sa révocation —
n’est en effet pas une « affaire » au sens de I’article 68 CC, mais
un acte interne a 1’administration, les copropriétaires candidats
pouvant participer au vote>’.

Quant a la décision de I’assemblée des copropriétaires refusant
de prononcer la révocation, sa contestation est abordée ci-
dessous.

2. La révocation pour justes motifs

Norme protectrice de la minorité®' et subsidiaire a la décision de
I’assemblée des copropriétaires®, I’article 712r alinéa 2 CC
permet a tout copropriétaire de demander au juge, dans le mois,
de prononcer la révocation refusée par I’assemblée au mépris de

48
49

50
51

52

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 10.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 37; DONAUER, p.273 N 744,
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 26 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 31.

ATF 134 111 481, cons. 3.5.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 15; DEILLON-SCHEGG, p.241;
DONAUER, p.274 N 745; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N31;
WERMELINGER, art. 712r CC N 39.

ANSERMET, p. 76 N 41 ; BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 15 ; CR CC
I[I-AM0OOS PIGUET, art. 712r CC N4; DEILLON-SCHEGG, p.240;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 36 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 45 (p. 1365).
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justes motifs. Cette restriction au droit d’autodétermination de
I’assemblée générale est considérée bien plus importante que la
nomination judiciaire d’un administrateur au sens de l’article
712q CC*. C’est pourquoi les conditions auxquelles elle est
soumise sont relativement restrictives>*,

A Dinstar du droit de la communauté de révoquer
I’administrateur, celui du copropriétaire de requérir la révocation
judiciaire, en présence de justes motifs, est inaliénable. Il ne peut
étre restreint par convention ou par une disposition
réglementaire’”.

a) Conditions
aa) Le refus de révoquer de ’assemblée des copropriétaires

L’action judiciaire en révocation de I’administrateur prévue par
I’article 712r alinéa 2 CC suppose tout d’abord que la révocation
de I’administrateur ait été expressément portée a 1’ordre du jour,
la simple mention de la réélection de I’administrateur étant
insuffisante>®.

53
54
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56

ATF 131 111 297, cons. 2.3.3 ; BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 17.
BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 15 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC
N 30 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 40.

ATF 131 III 297, cons. 2.3.2 ; BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 15 ;
DONAUER, p. 274 N 747 ; REY, p. 243 N 922 ; REY/MAETZKE, p. 98 N 384 ;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 37.

ATF 131 111 297 ; CACI VD du 01.03.2018, HC/2018/190, cons. 4 ; BOHNET,
art. 712r CC N 18 s. ; BSK ZGB II-BOsCH, art. 712r N 4 ; DONAUER, p. 277
N 754 ; REY, p. 243 N 921 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 51 ; ZK-
WERMELINGER, art. 712r CC N 45.

134



31.

32.

33.

Le remplacement de 1’administrateur

La révocation judiciaire doit ensuite €étre consécutive a une
décision négative de I’assemblée des copropriétaires®’, ou tout au
moins a I’absence de décision’®.

Les cas suivants pourraient étre assimilés a un refus de

I’assemblée des copropriétaires ouvrant la voie a [’action

judiciaire® :

+ L’assemblée ne traite pas ou refuse de statuer sur la révocation
portée a I’ordre du jour.

* Le président de I’assemblée — en général 1’administrateur —
refuse de porter le point de la révocation a 1’ordre du jour.

+ L’assemblée n’atteint toujours pas le quorum apres avoir été
convoquée deux fois, comme le prévoit 1’article 712p CC.

* La convocation d’une assemblée des copropriétaires
s’avérerait une formalité inutile, par exemple dans le cas d’une
propriété d’étages ne comportant que deux parts, ['un des
copropriétaires refusant expressément de coopérer®, ou dans
celui ou I’administrateur a révoquer est aussi copropriétaire et
détient la majorité, qu’elle se compte par tétes ou selon la
valeur des parts®!.

La possibilit¢ de passer outre une décision expresse de
I’assemblée au sujet de la révocation ne doit toutefois étre admise
qu’avec retenue, si bien que le juge doit se demander si,
concrétement, I’assemblée a eu, ou non, la possibilité de débattre
de la révocation®®. D’une part la révocation judiciaire constitue
une atteinte sérieuse au droit d’autodétermination de I’assemblée

57

58

59
60

61
62

DEILLON-SCHEGG, p.240; REY, p.243 NO922; WERMELINGER, PPE,
art. 712r CC N 51.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 16 ; BSK ZGB II-BOSCH, art. 712r
N 4 ; CR CC II-AMOOS PIGUET, art. 712r CC N 4.

DONAUER, p. 277 ss N 755 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 45.
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 52 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 46.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 16.

ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 45.
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des copropriétaires, d’autre part le fait méme que la révocation
judiciaire soit subordonnée a 1’existence de justes motifs ignorés
par I’assemblée suppose que celle-ci se soit prononcée a leur
sujet®. Ainsi, pour DONAUER, I’action en révocation judiciaire ne
devrait pas étre ouverte en cas de refus de I’administrateur de
convoquer une assemblée générale extraordinaire aux fins de
statuer sur la révocation, cette convocation pouvant étre obtenue
judiciairement®. Cette approche est a notre avis trop restrictive.
En effet, la procédure tendant a obtenir la convocation judiciaire
de I’assemblée devant statuer sur la révocation aura pour effet de
retarder considérablement la décision sur la révocation, cette
derniére devant pourtant intervenir a 1’issue d’une procédure
sommaire (art. 249 lit. d ch. 4 CPC), qui se veut simple et rapide.
En refusant de convoquer 1’assemblée générale — plutot qu’en
refusant de porter la révocation a I'ordre du jour —
I’administrateur-président pourrait trouver un moyen ais¢ de
paralyser temporairement 1’avancement du processus de décision
au sujet de sa révocation.

ab) Le juste motif

Si la révocation judiciaire doit étre vue comme un instrument de
protection de la minorité, sa soumission a I’existence de justes
motifs tend au contraire a protéger la majorité, de sorte qu’un
propriétaire d’étages ne puisse imposer son point de vue de
maniére injustifiée aux autres copropriétaires®.

De manicre générale, les €¢léments suivants caractérisent les
justes motifs :

* 1l doit s’agir d’un événement ou comportement affectant la
relation de confiance entre les parties au point de rendre
intolérable, selon les régles de la bonne foi, la poursuite des
relations entre [’administrateur et la communauté des

63
64
65

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 17.
DONAUER, n°755, p. 279 ; contra ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 45.
DEILLON-SCHEGG, p. 241.
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copropriétaires, notamment lorsque 1’administrateur viole
gravement son devoir de fidélité®.

« L’appréciation du juge doit tenir compte de toutes les
circonstances du cas d’espece, et il doit statuer en droit et en
équité conformément a ’article 4 CC?’.

* Une violation Iégére des devoirs de I’administrateur ne suffit
pas a justifier la révocation. En revanche, plusieurs violations
légéres qui, prises isolément, n’y suffiraient pas peuvent,
ensemble, constituer de justes motifs®,

* Le juste motif doit étre évalué de maniére objective®. Cela ne
signifie pas pour autant que le sentiment subjectif du
copropriétaire demandeur ne doive pas étre pris en compte,
mais il doit avoir une portée particuliére et étre objectivement
compréhensible.

* Il ressort de la jurisprudence que la révocation de
I’administrateur ne pourra étre obtenue judiciairement qu’en
présence de manquements lourds’!. Ainsi, il peut arriver qu’en
cas de manquements avérés, mais pas particulierement graves,

66

67

68

69

70

71

ATF 126 111 177, cons. 2a, JAT 2000 I 559 ; ATF 127 III 534 cons. 3a ; TF du
21.02.2013, 5A _795/2012, cons. 2.3; ACIC GE du 07.04.2017,
ACJC/403/2017, cons. 2.1 ; BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 18 ;
BOHNET, art. 712r CC N 20 ; BSK ZGB II-BOscH, art. 712r N 4 ; CR CC 1I-
AMOOS PIGUET, art. 712r CC N 5; DONAUER, p.281 N 765 ; REY, p. 234
N 922 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 39 ; WERMELINGER, art. 712r CC
N 48.

ATF 126 II 177, cons. 2a, JAT 2000 1 559; ACJC GE du 07.04.2017,
ACIJC/403/2017, cons. 2.1 ; DEILLON-SCHEGG, p.241; DONAUER, p.281
N 766 ; REY, p. 244 N 922 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 40.

ATF 126 I 177, cons. 2c ; RIN 2015 p. 79 ss, p. 84 s.; CR CC II-AMOOs
PIGUET, art. 712r CC N 5 ; DONAUER, p. 282 N 767 ; REY, p. 244 N 922 ;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 40 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 49.

TF du 21.02.2013, 5A 795/2012, cons. 2.3; CR CC II-AMOOS PIGUET,
art. 712r CC N 5 ; DEILLON-SCHEGG, p. 241 ; DONAUER, p. 282 N 766.

RIN 2015 p. 79 ss, p. 84 s. ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 40a ; ZK-
WERMELINGER, art. 712r CC N 49.

SCHWARZ, p. 73.
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le juge se borne a rejeter 1’action tout en adressant une forme
d’avertissement & 1’administrateur’?,

* Le juste motif ne doit pas nécessairement concerner tous les
copropriétaires, et il ne devrait pas étre apprécié différemment
selon qu’il touche un seul copropriétaire ou plusieurs”. A
notre avis, cette appréciation doit étre nuancée. Selon les
circonstances, le nombre de copropriétaires se plaignant peut
étre un indicateur important. Par exemple, dans une propriété
par étages occupée en partie par des personnes y résidant de
maniere permanente, et pour le solde par des copropriétaires
employant leur bien comme résidence secondaire et confiant
a ’administrateur le soin de voter a I’assemblée par le biais de
procurations, une attention particuliere devrait étre portée aux
griefs du premier groupe de copropriétaires, plus exposés, et
plus informés également, des éventuels manquements de
I’administrateur.

* De justes motifs peuvent étre réalisés indépendamment de
toute faute de 1’administrateur’.

+ Le réglement peut contenir des exemples de justes motifs, qui
illustrent la volonté des copropriétaires, mais ne lient pas le
oaTs
juge™.

La doctrine et la jurisprudence fournissent notamment les

exemples suivants de justes motifs de révocation :

72
73

74

75

CACI VD du 30.07.2013, HC/2013/630, cons. 3c.

CACIV NE du 27.03.2018, CACIV.2017.84, cons. 3a ; BK-MEIER-HAYOZ/
REY, art. 712r CC N 18 ; DONAUER, p. 282 N 768 ; WERMELINGER, PPE,
art. 712r CC N 41 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 49.

ANSERMET, p.77 N45; BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 18;
DONAUER, p.282 N 769 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 42 ; ZK-
WERMELINGER, art. 712r CC N 49.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 21; DONAUER, p.283 N771;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 44 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 48a.
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* Le manquement de I’administrateur a ses obligations
financiéres revét un poids particulier’®. Il en va ainsi de la
bonne administration des fonds mis a disposition par les
copropriétaires’’.

* La violation du devoir de fidélité, par exemple si
I’administrateur viole les décisions prises par I’assemblée des
copropriétaires’®.

* Un comportement pénalement répréhensible a 1’endroit de la
communauté ou d’un copropriétaire peut aussi constituer un
juste motif””,

* Un grave conflit entre les intéréts de la communauté et les
intéréts privés de I’administrateur. Selon la jurisprudence®,
un risque accru que l’administrateur viole son devoir de
fidélité¢ ne suffit pas. Il faut au contraire que le conflit
d’intéréts provoque une violation concréte, et non seulement
mineure des obligations de [’administrateur envers la
communauté. Avec VouiLLOz?! et WERMELINGER®?, nous
n’adhérons pas a une conception si restrictive du conflit
d’intéréts, qui implique que la rupture du rapport de confiance
ne soit admise qu’au moment ou I’administrateur a causé un
réel dommage a la propriété par étages, en raison du conflit
d’intéréts auquel il fait face. L’exemple suivant montre a notre

76
71

78

79

80

81
82

ATF 126 111 177, cons. 2¢ dd, JAT 2000 I 559.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 19; DONAUER, p.284 N 772;
VouILLOZ, L’administrateur, p.352; VOUILLOZ, Les attributions, p. 82 ;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 46 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 48.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 19; DONAUER, p.284 N 772;
VouiLLOz, L’administrateur, p.352; VOUILLOZ, Les attributions, p. 82 ;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 46.

DONAUER, p. 284 N 772 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 50.

ATF 127 I 534, cons. 3b; TF du 21.02.2013, SA 795/2012, cons. 2.3 ;
CACIV NE du 11.06.2015, CACIV.2015.2, cons. 5.

RVIJ 2002, p. 183 ss ; VOUILLOZ, Les attributions, p. 81, n. 183.
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 46 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 50.
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avis qu’une telle approche ne s’accorde pas avec les besoins
de la pratique. Dans la situation, courante, ou le promoteur
d’une nouvelle construction en est a la fois I’administrateur®’,
il faudrait attendre que ce dernier n’ait pas exécuté
I’instruction de la communauté de donner I’avis des défauts de
I’ouvrage au constructeur, et ainsi lui ait fait irrémédiablement
perdre des droits, pour prononcer la révocation.

* Pour le Tribunal fédéral, la simple inaction de I’administrateur
ne constituerait généralement pas un juste motif de
révocation®®, la doctrine considérant toutefois qu’elle justifie
la révocation si le manquement (tenue de la comptabilité,
rédaction des proces-verbaux et rapports de gestion
notamment) est durable®, voire permanent®. Sachant qu’il
arrive que le copropriétaire plaignant se voie opposer sa
longue tolérance face a un tel manquement, qui ne serait de ce
fait pas un juste motif de révocation®’, il est résolument trés
difficile de savoir a partir de quand un copropriétaire pourra
se plaindre avec succes de I’inaction de 1’administrateur.

* Les manquements visés au point ci-dessus doivent revétir une
importance significative, ou étre répétés s’ils sont moins
importants®®. Ainsi, le fait que I’administrateur n’ait pas
réceptionné¢ des courriers qu’un copropriétaire lui avait
envoyés a son adresse privée ne justifie pas sa révocation®.

* Le fait que I’administrateur ait recours aux services d’un
remplacant ou d’auxiliaires sans autorisation peut constituer

Pour les avantages et les inconvénients de cette situation, voir ANSERMET,
p. 69 s. N 14 ss ; ZK-WERMELINGER, art. 712q CC N 27 ss.

TF du 09.11.2009, SA_616/2009, cons. 8.2.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 19; DONAUER, p.283 N 772;
REY/MAETZKE, p. 98 N 386 ; VOUILLOZ, L’administrateur, p. 352 ; VOUILLOZ,
Les attributions, p. 82 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 50.
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 46.

Tribunal du district de I’Entremont du 05.02.2016, C2 15 19, cons. 2.3b;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 55.

ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 50 (p. 1370 s.).

TF du 10.03.2020, SA_757/2019, cons. 3.1 ; DC 6/2020, p. 364 N 567.
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un juste motif de révocation®’. Ce point revét une certaine
importance s’agissant de la question du remplacement de
I’administrateur au sens étroit, abordée ci-dessous’’.

* Des divergences lourdes et durables entre les copropriétaires
et I’administrateur®>. Nous ne partageons a cet égard pas
I’opinion d’AMO00s PIGUET, selon laquelle de telles
divergences devraient opposer 1’administrateur a la majorité
des copropriétaires®®. En effet, si ces divergences concernent
la majorité des copropriétaires, il y a fort a croire que
I’assemblée des copropriétaires révoquera 1’administrateur en
application de D’article 712r alinéa 1 CC, si bien que la
question des justes motifs n’aura méme pas besoin d’étre
abordée.

* Les compétences humaines jouent également un role. Les
déficiences en la mati¢re doivent aussi étre d’une importance
significative pour pouvoir étre prises en compte. La doctrine
évoque le comportement chicanier ou vexant de
I’administrateur comme juste motif de révocation®*. De petites
impolitesses ou des préjugés personnels a 1’égard de certains
copropriétaires ne suffisent toutefois pas®. Le Tribunal
cantonal neuchatelois a en revanche confirmé la révocation
pour justes motifs d’un administrateur copropriétaire,
apparenté a plusieurs autres copropriétaires, pour lequel sa
fonction ¢était devenue un enjeu a caractére passionnel.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 19 ; REY/MAETZKE, p. 98 N 390 ;
VouILLOZ, L’administrateur, p. 352 ; VOUILLOZ, Les attributions, p. 83.

Voir point D ci-dessous.

TF du 21.02.2013, 5A_795/2012, cons. 2.3 ; DONAUER, p.282 N 768 ;
SCHWARZ, p. 72.

CR CC II-AMOOS PIGUET, art. 712r N 5.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 19 ; REY/MAETZKE, p. 98 N 388 ;
VouILLOZ, L’administrateur, p.352; VOUILLOZ, Les attributions, p. 82;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 46 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 50.

Tribunal du district de I’Entremont du 05.02.2016, C2 15 19, cons. 2.3a ; BK-
MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 20.
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L’administrateur indélicat n’avait pas hésité a distribuer a tous
les copropriétaires des photographies de la copropriétaire
demandant sa révocation, prises a son insu alors qu’elle se
trouvait entiecrement dénudée. Il s’était en revanche montré
incapable de contenir, sans I’intervention de la police, le
pugilat qui avait opposé les copropriétaires en assemblée’®.

b) Effets de la révocation judiciaire

Le jugement pronongant la révocation a un effet formateur. Il met
fin au pouvoir de gestion que la communauté a conféré a
I’administrateur, avec effet « ex nunc »°’, ou pour le terme pour
lequel la révocation a été requise®®. La radiation de la mention de
I’administrateur au registre foncier (art. 962a ch. 5 CC) aura pu
étre requise simultanément”.

Comme pour la révocation décidée par 1’assemblée des
copropriétaires, le jugement met fin au contrat qui lie
I’administrateur a la communauté, mais celui-ci devra encore étre
liquidé'®. Cela ne pourra étre fait a I’occasion de la méme
procédure, I’administrateur n’y étant pas partie. Les justes motifs
pourront en revanche étre pris en compte dans l’octroi de
dommages-intéréts'”!.  Nous renvoyons au surplus aux
développements relatifs aux effets contractuels de la révocation

par I’assemblée des copropriétaires'®.

Le juge ne pourra pas davantage nommer un nouvel
administrateur dans le cadre de la procédure de révocation

96
97

98
99
100
101

102

RIN 2015 p. 79 ss.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 25 ; BOHNET, art. 712r CC N 2 et 4 ;
CR CC II-AMOOS PIGUET, art. 712r N 6 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC
N 57 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 67.

DONAUER, p. 289 N 791.

DONAUER, p. 288 N 787.

BOHNET, art. 712r CC N 3 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 58.
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 58 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 65.

Voir point Blc ci-dessus.

142



40.

41.

42.

43.

44,

Le remplacement de 1’administrateur

judiciaire, cette nomination présupposant un refus de I’assemblée
des copropriétaires (art. 712q al. 1 CC)'®,

L’administrateur révoqué ne pourra enfin pas étre renommé par
I’assemblée tant et aussi longtemps que subsistera le motif ayant
donné lieu a sa révocation'®*,

¢) Procédure
ca) Qualité pour agir

La qualité pour agir appartient & tout propriétaire d’étages'®, a
I’exclusion de tiers, contrairement a ce qui prévaut en matiére de
désignation de I’administrateur (art. 712q al. 2 CC)'%.

Chaque propriétaire commun ou copropriétaire d’une part
d’étage peut agir seul, la consorité nécessaire n’étant pas exigée
pour agir en révocation'?’,

A notre avis, c’est a juste titre que PICCININ'® estime que

I’usufruitier d’une part d’étages ne doit pas étre considéré comme
un tiers et peut agir en révocation de I’administrateur, dans la
mesure ou il participe a la vie communautaire d’'une manicre
analogue a celle d’un propriétaire d’étages.

La qualité pour agir suppose enfin que le copropriétaire n’ait pas
adhéré a la décision de 1’assemblée refusant de révoquer

103

104

105
106

107

108

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 26 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC
N 59 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 66.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 26; CR CC II-AMOOS PIGUET,
art. 712r N 6 ; DONAUER, p. 289 N 792 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC
N 60. BoscH (BSK ZGB 11, art. 712r N7) indique que cette impossibilité résulte
d’une extension indirecte du jugement de révocation.

ATF 119 11 404, cons. 5, JdT 1995 1 180.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N22; CR CC II-AMOOS PIGUET,
art. 712r N 6; DONAUER, p.285 N 776; PICCININ, p.219 N461;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 47.

CACI VD du 04.06.2014, HC/2014/634, cons. 7.3.1 ; PICCININ, p. 219 N 461 ;
ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 60.

PICCININ, p. 220 N 463.
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’administrateur'®, la demande de révocation judiciaire étant en
réalité un cas d’application de I’article 75 CC''°,

cb) Qualité pour défendre

L’action étant dirigée contre une décision de la communauté,
seule cette derniére dispose de la qualité pour défendre!'!. Pour
la doctrine majoritaire!'?, I’action devrait, dans les propriétés par
étages comptant deux lots, aussi exceptionnellement pouvoir étre
dirigée contre I’autre propriétaire d’étages lorsque ce dernier s’est
expressément opposé a la tenue d’une assemblée générale aux
fins de la révocation. Cette solution doit étre approuvée, surtout
si, en suivant DONAUER, on devait considérer que I’opposition a
convoquer I’assemblée générale ne peut étre assimilée a un refus
de révoquer 1’administrateur' 3.

cc) Roéle de ’administrateur

L’administrateur n’a pas qualité pour défendre, malgré le fait que
le proces porte sur sa personne et son comportement““.

Cela étant, la procédure de révocation étant soumise a la
procédure sommaire (art. 249 lit. d ch. 4 CPC) et I’administrateur
disposant du pouvoir de représenter la communauté en justice en
procédure sommaire, méme sans 1’autorisation de I’assemblée

109

110
111

112

113
114

ANSERMET, p.76 N 43; BOHNET, art. 712r CC N 11 ; DEILLON-SCHEGG,
p-240 s.; DONAUER, p.284 s. N774 s.; PICCININ, p.219 N461;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 49.

ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 41 et 59.

ATF 11911404, cons. 4, JAT 19951180 ; BOHNET, art. 712r CCN 14 ; CR CC
II-AMOOS PIGUET, art. 712r N 6 ; DONAUER, p. 285 N 777 ; PICCININ, p. 221
N 465 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 50.

BOHNET, art. 712r CC N 14 ; DONAUER, p. 285 N 777 ; WERMELINGER, PPE,
art. 712r CC N 50a ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 61 ; contra PICCININ,
p- 221 N 465.

Voir N 33 ci-dessus.

DONAUER, p.286 N 778 ; PICCININ, p.221 N 465; WERMELINGER, PPE,
art. 712r CC N 50b.
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des copropriétaires (art. 712t al. 2 CC), on peut se trouver dans la
situation paradoxale ou, méme sans disposer de la qualité pour
défendre, I’administrateur représente la partie défenderesse au
proces, sans méme avoir eu a requérir I’autorisation de cette
dernicére. Cette situation place I’administrateur au cceur d’un
conflit d’intéréts, ne serait-ce que parce que la communauté
pourrait lui réclamer des dommages-intéréts si la révocation est
confirmée par le juge. Une telle situation de conflit d’intéréts
devrait des lors étre évitée, par le biais de la désignation d’un tiers
indépendant pour représenter la communauté, mais rien ne
Iinterdit'"’.

Au surplus, I’administrateur peut étre appelé comme témoin'!¢,
sauf a ce qu’il représente déja la partie défenderesse dans la
procédure. Il peut intervenir au proces, deés lors qu’il dispose d’un
intérét juridique a ce que la révocation soit refusée (art. 74 CPC)
ou se faire dénoncer I’instance par la communauté (art. 78 CPC),
si celle-ci entend lui réclamer des dommages-intéréts. L appel en

cause est en revanche exclu, la procédure sommaire étant
applicable (art. 81 al. 3 CPC)'".

cd) Délai

L’action doit étre ouverte dans le mois suivant la décision de
’assemblée des copropriétaires''®. Le point de départ du délai
correspond a la tenue de ’assemblée (ou au refus de la convoquer
ou de porter le point de la révocation a I’ordre du jour), et non au

moment ou le copropriétaire a eu connaissance de la décision'".

115
116
117
118
119

DONAUER, p. 286 N 778 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 61a.

PICCININ, p. 221 N465 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 50b.

PICCININ, p. 221 s. N 465.

BOHNET, art. 712r CC N 23.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 24 ; CR CC II-AMOOS PIGUET,
art. 712r N 6 ; DONAUER, p. 288 N 785 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC
N 54 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 64 ; contra DEILLON-SCHEGG,
p- 240 s.
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Le délai d’ouverture d’action est un délai de péremption, qui ne
peut étre modifié conventionnellement ou interrompu autrement
que par le dépot de I’action judiciaire et dont le juge doit vérifier
d’office le respect'?’.

ce) Procédure applicable

La procédure sommaire est applicable (art. 249 lit. d ch. 4 CPC).

Au contraire de ce que prévoit I’article 254 alinéa 1 CPC, d’autres
preuves que la preuve par titre peuvent étre apportées, ce que
permet ’article 254 alinéa 2 lit. b CPC. La procédure sommaire
applicable a la révocation judiciaire est ainsi atypique'?!. Elle se
caractérise d’une part, par opposition aux mesures
provisionnelles, par le fait que le demandeur est soumis a une
exigence de preuve certaine et ne peut se limiter a rendre sa
prétention vraisemblable. D’autre part, par opposition a la
procédure applicable aux cas clairs, le demandeur ne dispose pas
de la faculté d’ouvrir une procédure ordinaire si sa requéte en cas
clair était déclarée irrecevable. Pour ce motif, le demandeur ne
doit pas étre limité dans ses moyens de preuve pour établir le
bien-fondé de sa prétention'??.

Les faits et moyens de preuve doivent étre allégués dans la
demande, respectivement dans la réponse, ou alors dans la
réplique, respectivement la duplique, si le juge ordonne un
second échange d’écritures. Ensuite, les novas ne sont recevables
qu’aux strictes conditions de Iarticle 229 CPC'%,

La question de savoir si le demandeur peut faire valoir des faits
postérieurs a 1’assemblée de copropriétaires ayant refusé la
révocation n’est pas définitivement tranchée. Jusqu’a présent, le
Tribunal fédéral a laissé la question ouverte, en relevant que la

120
121
122

123

DEILLON-SCHEGG, p. 240 ; DONAUER, p. 287 N 784.

Sur la notion : ATF 142 III 116, cons. 3.3.2.

ZR 115/2016, p. 165 ss, cons. 2.4 ; BOHNET, art. 712r CC N 5 ; SCHWARZ,
p.- 70 s. ; STEINAUER, p. 524 N 1882 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 62.
ZR 115/2016, p. 165 ss, cons. 2.4 ; SCHWARZ, p. 70 s.
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doctrine ne prend pas position. Le Tribunal fédéral considere
toutefois que I’exigence d’un refus préalable de la révocation par
I’assemblée, au mépris de justes motifs, militerait plutot dans le
sens de I’irrecevabilité de motifs supplémentaires survenus apres
I’assemblée, surtout lorsque ceux-ci ne concernent pas que les
intéréts de simples copropriétaires, mais ceux de la communauté
dans son ensemble!?*. Le Tribunal cantonal zurichois'® s’est
quant a lui prononcé pour 1’admissibilité en procédure de faits
survenus apres I’assemblée. Il releve ainsi qu’il serait insolite de
limiter la possibilité¢ d’alléguer des faits antérieurs a I’ouverture
d’action, et que la verbalisation souvent sommaire des proces-
verbaux d’assemblées rendrait excessivement difficile a trancher
— et incompatible avec la procédure sommaire — la question de
savoir si les faits ont été discutés en assemblée et peuvent donc
étre invoqués. Cette position pragmatique doit étre approuvée 'S,
Aucune bonne raison ne justifie a nos yeux que le copropriétaire
doive solliciter la tenue d’une assemblée, et ouvrir ensuite une
nouvelle action judiciaire, pour chaque grief qui verrait le jour en
cours de procédure.

Le Tribunal fédéral dispose d’un libre pouvoir d’examen au sujet
de la réalisation des justes motifs, qu’il n’exerce toutefois
qu’avec retenue. Il ne contredira ainsi la décision cantonale que
si celle-ci méconnait la doctrine et la jurisprudence, fonde sa
décision sur des faits dénués de pertinence, ou au contraire ne
retient pas ceux qu’elle aurait dii prendre en compte'?’.

L’action en révocation est une action civile de nature
patrimoniale formatrice'?®. La valeur litigieuse correspond aux
honoraires de I’administrateur dus pour une période
indéterminée, soit le montant annuel multiplié par vingt'?’, a

124
125
126
127
128
129

TF du 10.12.2019, 5A_616/2019, cons. 9.2.

ZR 115/2016 p. 165 ss, cons. 2.2.

ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 49.

TF du 10.03.2020, 5A_757/2019, cons. 2.1.

BOHNET, art. 712r CC N 4 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 62.
CACIV NE du 27.03.2018, CACIV.2017.84, cons. la.
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moins que I’administrateur ait ét¢ nommé pour une période
déterminée, auquel cas la valeur litigieuse correspond a la
rémunération due pendant cette période'*’.

cf) For

L’action doit étre ouverte au for du lieu ou I’immeuble est ou
devrait étre immatriculé au Registre foncier. Il s’agit toutefois
d’un for dispositif'?".

cg) Mesures provisionnelles

La question se pose encore de savoir si la révocation pourrait, en
cas d’urgence particulicre, €tre requise par la voie de mesures
provisionnelles, soit sans passer au préalable par une décision de
refus de révocation de 1’assemblée générale. Une partie de la
doctrine approuve le principe d’une telle action, motif pris que le
droit de chaque copropriétaire de prendre toutes mesures urgentes
pour préserver la chose d’un dommage imminent ou s’aggravant
(art. 647 al. 2 ch. 2 CC) ne permettra pas forcément d’empécher
une action nuisible de I’administrateur!*?. Concrétement, la
révocation de 1’administrateur par la voie de mesures
provisionnelles devrait toutefois €tre difficile a obtenir, compte
tenu des exigences strictes posées pour les mesures d’exécution
anticipée provisoires, qui portent une atteinte particulierement
grave a la situation juridique de I’intimé — en ’occurrence la
communauté des copropriétaires'*.

130

131

132
133

ACJC GE du 07.04.2017, ACIC/403/2017, cons. 1.1 ; CACIV NE du
11.06.2015, CACIV.2015.2, cons. 3 ; BOHNET, art. 712r CC N 6 ; HEINZMANN/
CorT, p. 238.

BOHNET, art. 712r CC N 9 ; DONAUER, p. 286 N 781 ; WERMELINGER, PPE,
art. 712r CC N 53.

DONAUER, p. 280 N 755 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 46.

CACI VD du 13.03.2014, HC/2014/215, cons. 4.2.3.
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3. La révocation de I’administrateur nommé par le juge

L’article 712r alinéa 3 CC dispose que 1I’administrateur nommé
par le juge ne peut étre révoqué sans 1’assentiment de celui-ci
avant le terme fixé a ses fonctions. Cette disposition procede du
souci évident d’empécher la communauté des copropriétaires de
révoquer aussitot un administrateur qui lui aurait été imposé
contre son gré'**,

a) Conditions

Comme I’indique D’article 712r alinéa 3 CC, le mandat de
I’administrateur nommé par le juge prend fin dans deux
situations : soit la durée de mandat fixée par le juge est expirée ;
soit le juge consent a la révocation préalable de ce mandat. C’est
a cette seconde situation que nous nous intéressons ci-dessous,
observation faite que tout changement significatif requis dans les
attributions de 1’administrateur nommé par le juge doit étre
abordé de la méme maniére que sa révocation'>.

aa) Conditions formelles

La révocation de I’administrateur désigné par le juge suppose une
décision de I’assemblée des copropriétaires, prise a la majorité
simple, tendant a solliciter du juge 1’autorisation de révoquer
I’administrateur'*®. Pour une partie de la doctrine, cette décision
ne correspond pas nécessairement a celle tendant a la révocation
proprement dite, qui peut étre prise simultanément mais aussi
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TF du 05.10.2016, 5A_79/2016, cons. 2.2 ; ANSERMET, p. 77 N 46 ; BK-
MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 27 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC
N 62.

ANSERMET, p. 77 N 47 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 69.
BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 27 ; BOHNET, art. 712r CC N 13 ;
CR CC II-AMOOS PIGUET, art. 712r N 7; DONAUER, p.291 N 796;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 67 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 73.
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aprés que le juge aura autorisé la révocation'*’. Cette approche
implique que, si I’assemblée des copropriétaires ne prend une
décision que sur I’assentiment a rechercher aupres du juge, et pas
aussi sur la révocation proprement dite, deux assemblées
pourraient étre nécessaires, la premicre pour décider de saisir le
juge, et la seconde pour prononcer la révocation proprement dite.
Une telle conception nous parait excessivement formaliste et
s’accorde mal avec le caractere simple et rapide que le Iégislateur
a voulu donner a la procédure de révocation, en la soumettant a
procédure sommaire.

Si I’assemblée refuse de solliciter du juge I’autorisation de
révoquer [’administrateur en dépit de justes motifs, le
copropriétaire qui n’a pas adhéré a cette décision peut saisir seul
le juge, a I’instar de ce que prévoit I’article 712r alinéa 2 CC'"?®,

ab) Conditions matérielles

L’action prévue par [Darticle 712r alinéa 3 CC suppose
évidemment que 1’on ait affaire a un administrateur nommé par
le juge et que la durée de son mandat ne soit pas encore échue'*.

Lorsque 1’autorisation est sollicitée par 1’assemblée des
copropriétaires, le juge prendra sa décision au regard des critéres
qui ont présideé a la désignation de I’administrateur par ses soins.
Il donnera ainsi suite a la demande si la tiche pour laquelle il a
été nommé est accomplie, ou si I’administrateur avait ét¢ nommé
en raison du refus de 1’assemblée d’en désigner un, ce qu’elle
propose désormais ', L’existence de justes motifs de révocation
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DONAUER, p. 294 N 810 ; WERMELINGER (PPE, art. 712r CC N 77) est revenu
sur sa position a ce sujet (ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 82).
BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 27 ; BOHNET, art. 712r CC N 13 ;
CR CC 1I-AMOOS PIGUET, art. 712r N 27; DONAUER, p.291 N 796 ;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 73 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 76.

BOHNET, art. 712r CC N 22 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 69.
BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 28 ; BOHNET, art. 712r CC N 22 ;
DONAUER, p. 292 N 798 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 70.
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n’est ainsi pas requise'*!, mais elle peut également fonder la
142

décision du juge ™.

Lorsque I’autorisation est sollicitée par un copropriétaire
d’étages, les conditions de D’article 712r alinéa 2 CC sont
applicables par analogie. Il devra ainsi établir 1’existence de
justes motifs, imposant la révocation de 1’administrateur'*.

b) Effets

Pour les auteurs qui soutiennent que la décision de I’assemblée
tendant a rechercher 1’accord du juge pour la révocation ne se
confond pas avec la décision de révocation elle-méme, la décision
accordant la révocation n’a pas I’effet d’un jugement formateur,
mais constitue une simple autorisation, donnée a 1I’assemblée, de
révoquer 1’administrateur conformément a 1’article 712r alinéa 1
CC'*. Comme nous 1’avons exposé plus haut, cette approche
nous parait inutilement compliquée'*’.

Une autre partie de la doctrine considére, a notre avis a juste titre,
que la décision du juge revét le méme effet formateur que le
jugement rendu en application de I’article 712r alinéa 2 CC'®.

En toute hypothese, si I’assentiment du juge a été recherché et
obtenu par un copropriétaire pour de justes motifs, le caractere
formateur du jugement s’impose a nos yeux, son action devant
étre assimilée a une demande de révocation judiciaire au sens de
Iarticle 712r alinéa 2 CC'*7. Admettre le contraire imposerait au
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CR CC II-AMOOS PIGUET, art. 712r N 7 ; DONAUER, p. 292 N 798.

BOHNET, art. 712r CC N 22 ; WERMELINGER, art. 712r CC N 71.
BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 27 ; BOHNET, art. 712r CC N 13 ;
CR CC II-AMOOS PIGUET, art. 712r N 7; DONAUER, p.291 N 796;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 73.

DONAUER, p. 294 s. N 801 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 77.

Voir N 61 ci-dessus.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 29 ; BOHNET, art. 712r CC N 4 ; ZK-
WERMELINGER, art. 712r CC N 82.

ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 76.
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copropriétaire de solliciter la tenue d’une assemblée des
copropriétaires pour statuer sur la révocation et ensuite, vu
I’échec prévisible de la démarche, de saisir le juge d’une nouvelle
procédure conformément a I’article 712r alinéa 2 CC.

Pour le surplus, nous renvoyons aux développements relatifs aux
effets de la révocation judiciaire'*S.

¢) Procédure

La procédure sommaire est applicable'”’, avec les mémes

cauteles (pas de limitation a la vraisemblance et pas de limitation
des moyens de preuve'*®) que la procédure de révocation de
Iarticle 712r alinéa 2 CC'',

Lorsque I’action est intentée par la communauté des
copropriétaires, il n’y a pas de défendeur a la procédure
(Einparteiverfahren)'>. Contrairement a ce que soutiennent
BOHNET'?® et PICCININ'**, cette procédure ne reléve a notre avis
pas pour autant de la juridiction gracieuse, pour les raisons
suivantes :

* La procédure contentieuse est la régle, alors que la procédure
gracieuse reste I’exception'>. Elle ne devrait ainsi étre suivie
que lorsque la loi le prévoit expressément, ce qui n’est pas le
cas en ’espece.

* Le fait que la procédure ne se déroule pas en contradictoire
n’indique pas encore qu’elle releve de la juridiction
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Voir N 37 ss ci-dessus.

DONAUER, p. 292 N 799 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 66a.

Voir N 52 ci-dessus.

BOHNET, art. 712r CC N 5 et 16.

BOHNET, art. 712r CC N 15 ; CR CC II-AMOOS PIGUET, art. 712r CC N 7 ;
DONAUER, p.291 N 797 ; PICCININ, p.222 N 466 ; WERMELINGER, PPE,
art. 712r CC N 68 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC N 77.

BOHNET, art. 712r CC N 15.

PICCININ, p. 222 N 466.

HoHL, p. 18 N 33.
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156 157

gracieuse °°. HALDY ' rappelle la définition de POUDRET et
SANDOZ-MONOD ' : « Est contentieuse toute procédure qui
tend a statuer sur un rapport de droit entre deux ou plusieurs
sujets de droit ou sur un droit a l’égard de quiconque,
notamment [’état d’une personne, cela afin de le régler
définitivement ou durablement, donc avec [’autorité de la
chose jugée». A 1’inverse, le Tribunal fédéral définit la
juridiction gracieuse comme il suit °°: « Par juridiction
gracieuse (non contentieuse) on entend la participation
d’organes étatiques, qu’il s’agisse de tribunaux ou d’autorités
administratives, lors de la création, la modification ou la
suppression de rapports de droit privé ». Si I’on admet que le
jugement a un caractére formateur'®’, il aura pour effet de
statuer sur le rapport de droit entre la communauté et
I’administrateur, ce qui confére a la procédure un caractere
contentieux.

* Si laction relevait de la juridiction gracieuse, la maxime
inquisitoire serait applicable (art. 255 lit. b CPC), ce que ne
préconisent, a notre connaissance, ni la doctrine ni la
jurisprudence.

* Si la procédure relevait de la juridiction gracieuse, le for
impératif serait celui du domicile du requérant (art. 19 CPC),
ce qui peut aboutir a des situations insolites, lorsque le
domicile du requérant ne se confond pas avec le lieu ou
I’immeuble est ou devrait étre immatriculé au Registre
foncier!'®',

Quant a I’action ouverte par le copropriétaire en application de
I’article 712r alinéa 3 CC, soit lorsque 1’assemblée des
copropriétaires a refusé¢ de saisir le juge d’une demande

156
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159
160
161

PC-CPC-PIOTET, art. 1 N 20 ; COLOMBINI, p. 135, art. 1 N 3.1.

CR CPC-HALDY, art. I N 9.

POUDRET/SANDOZ-MoONOD, Titre I, p. 6, N 1.1.

ATF 136 111 178, cons. 5.2, JAT 2012 1 407 ; JEQUIER, p. 77 N 106.
Voir N 67 ci-dessus.

Voir N 73 s. ci-dessous.
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d’autorisation  de  révoquer  I’administrateur  désigné
judiciairement, elle doit en réalit¢ étre traitée comme une
demande de révocation judiciaire selon ’article 712r alinéa 2
CC'%2, Selon la conception défendue ici'®, le jugement résultant
de cette action a un effet formateur, épargnant au copropriétaire
d’intenter une seconde procédure fondée sur I’article 712r
alinéa 2 CC. Dans cette situation, la décision judiciaire ayant
également pour objet de passer outre la décision de I’assemblée
refusant de demander la révocation au sens de I’article 712r
alinéa 3 CC, l’action devrait a notre avis étre dirigée contre la
communauté des copropriétaires, et releéverait donc, a fortiori, de
la juridiction contentieuse.

BOHNET considérant que 1’action de la communauté releve de la
juridiction gracieuse, il en déduit logiquement que le for est celui,
impératif, de I’article 19 CPC, soit celui du domicile ou du si¢ge
du requérant, I’action ne portant pas sur un droit réel immobilier
(fondant le for du lieu ou I’immeuble est ou devrait étre
immatriculé au Registre foncier selon I’article 29 alinéa 4
CPC)'*. WERMELINGER'® et DONAUER '%®, qui ne se prononcent
pas sur le caractére contentieux ou gracieux de la procédure,
estiment que le for devrait étre celui de I’article 29 alinéa 1
lettre b CPC (lieu ou I’immeuble est ou devrait étre immatriculé
au Registre foncier), le juge compétent devant nécessairement
étre le méme que celui qui a désigné I’administrateur. Nous
approuvons cette approche pragmatique, qui ne s’accorde
toutefois avec le texte 1égal que pour autant que 1’action reléve de
la juridiction contentieuse, et pas gracieuse.

Cette conclusion s’impose d’autant plus s’agissant de I’action du
copropriétaire fondée sur I’article 712r alinéa 3 CC. Si, en effet,
on devait admettre que I’action reléve de la juridiction gracieuse,
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WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 76.

Voir N 61 et 68 ci-dessus.

BOHNET, art. 712r CC N 10.

WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 76 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 79.

DONAUER, p. 292 s. N 800.
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le for impératif serait celui du lieu de domicile du requérant
(19 CPC), lequel ne coincide pas nécessairement avec le lieu ou
I’immeuble est ou devrait étre immatriculé. Cette conséquence
s’accorde mal avec le systeme des articles 712q et 712r CC, ce
qui constitue une raison supplémentaire de retenir que 1’action de
I’article 712r al. 3 CC reléve de la juridiction contentieuse.

L’action est une action civile de nature patrimoniale'®’. La valeur
litigieuse se calcule comme en matiére de révocation selon
Iarticle 712r alinéa 2 CC'%8,

C. La démission de I’administrateur

Doctrine et jurisprudence reconnaissent a I’administrateur,
comme pendant du droit de révocation de la communauté, la
possibilité inaliénable et inconditionnelle de démissionner en tout
temps '¢’.

Le fait que I’administrateur ait ét€¢ nommé par le juge ne restreint
en rien cette possibilit¢'’’, pas davantage que les régles
applicables au contrat liant I’administrateur a la communauté'”",

La démission agit sur le volet corporatif de la relation entre la
communauté et I’administrateur, mais met également fin au
contrat. Celui-ci devra encore étre liquidé'’?, ce qui a été exposé

a ce sujet dans le cadre de la révocation de 1’administrateur
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BOHNET, art. 712r CC N 4 ; DONAUER, p. 293 N 803.

BOHNET, art. 712r CC N 6 ; DONAUER, p. 293 N 804.

CACI VD du 02.11.2013, HC/2013/695, cons. 3.2.2 ; BK-MEIER-HAYOZ/REY,
art. 712r CC N 30 ; CR CC II-AMOO0Ss PIGUET, art. 712r CC N 9 ; DONAUER,
p- 183 N 485 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 14 ; ZK-WERMELINGER,
art. 712q N 132.

TF du 05.10.2016, SA_79/2016, cons. 2.2 ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 72.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 31 ; WERMELINGER, PPE, art. 712r CC
N 15.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 32; DONAUER, p.269 N 732;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 15.

155



79.

80.

81.

Isabelle Salomé Daina

s’appliquant de la méme maniére a sa démission'”. En
particulier, des dommages-intéréts pourront étre dus de part ou
d’autre selon les circonstances (existence de justes motifs de
révocation, démission en temps inopportun)'’*,

D. Le remplacement de I’administrateur (au sens étroit)

Que I’administrateur soit li¢ a la communauté par un contrat de
mandat ou un contrat de travail, il doit en principe accomplir
personnellement ses obligations'”®. Dés lors qu’il ne peut pas
garantir d’étre disponible constamment — il suffit de songer a des
périodes de vacances ou de maladie — la question de savoir s’il
peut s’adjoindre un remplagant, un substitut ou un auxiliaire doit
étre réfléchie.

Si I’administrateur est une personne morale, un collaborateur
pourra a priori remplacer I’autre, a moins que le contrat ne
mentionne une personne déterminée pour exercer la fonction
d’administrateur'’®.

Pour le surplus, la loi ne prévoyant aucune réglementation a ce
sujet, la communauté et 1’administrateur auront vraiment intérét
a définir contractuellement les conditions auxquelles
I’administrateur peut s’adjoindre un auxiliaire ou un substitut,
ainsi qu’a lui désigner un remplacant en cas d’absence ou
d’incapacité. Faute de disposition contractuelle a cet effet, la
faculté de I’administrateur de déléguer tout ou partie de ses taches
ne doit en effet pas étre admise a la 1égére'”’, d’autant moins pour
la substitution, qui intervient avant tout dans Dintérét de
’administrateur'’®. Nous ne pouvons donc qu’encourager les
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177
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Voir N 21 ss ci-dessus.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 31 ; DONAUER, p. 269 N 732 ; ZK-
WERMELINGER, art. 712r CC N 34.

WERMELINGER, PPE, art. 712q N 20a ; ZK-WERMELINGER, art. 712q N 32.
WERMELINGER, PPE, art. 712q N 20a ; ZK-WERMELINGET, art. 712q N 33.
WERMELINGER, PPE, art. 712q N 21 ; ZK-WERMELINGER, art. 712q N 38.
WERMELINGER, PPE, art. 712q N 26 ; ZK-WERMELINGER, art. 712q N 38.
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parties a prévoir des dispositions précises a ce sujet'”’, sachant
qu’une délégation ou une substitution non autorisées peuvent
constituer un juste motif de révocation de I’administrateur'*,

E. Les autres causes de la fin du mandat de I’administrateur

La doctrine'®' énumére enfin diverses situations entrainant la fin
du rapport entre I’administrateur et la communauté, comme
I’échéance du terme fixé ou I’échéance d’une condition
résolutoire dans le contrat liant les parties, le déces de
I’administrateur — respectivement sa dissolution s’il s’agit d’une
personne morale — I’incapacité de 1’administrateur'®?, sa faillite,
ou encore la fin de la propriété par étages.

IV. Conclusion

Une communauté de copropriétaires chasse un administrateur qui
s’accroche. Un administrateur prend brusquement ses jambes a
son cou et laisse a eux-mémes les propriétaires d’étages
désemparés. La premiére situation est plutdt rare ; la seconde
malgré tout assez courante. Au-dela de leur résolution juridique,
on peut s’interroger sur les raisons pour lesquelles la relation
entre I’administrateur et la communauté bat si souvent le rythme
de la célébre chanson de Gainsbourg'®3.

La propriété par étages est composée de membres qui ne se sont
pas choisis. Ce mariage forcé est d’autant plus difficile a gérer
qu’il touche souvent a 1’habitat des personnes concernées, donc a
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DONAUER, p. 163 N 422.

Voir N 36 ci-dessus.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712r CC N 33 s. ; DONAUER, p. 85 ss N 202 ss ;
WERMELINGER, PPE, art. 712r CC N 13 ss ; ZK-WERMELINGER, art. 712r CC
N 16 ss.

Pour des développements complets sur les conséquences de 1’incapacité,
passagere ou durable, de I’administrateur, voir DONAUER, p. 88 ss N 201 ss.
GAINSBOURG, « Je t’aime, moi non plus », avec Brigitte Bardot en 1967 et Jane
Birkin en 1969.
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leur intimité. Les inévitables tensions qui surviennent dans ce
contexte se reporteront tout naturellement sur 1’administrateur,
dont nous avons vu qu’il peut étre ais¢ de se débarrasser, si la
majorité des copropriétaires ne le soutient plus. L’administrateur
endossera alors le role de victime expiatoire, en lieu et place d’un
voisin honni, dont I’exclusion répond a des conditions trés
restrictives'®. La révocation du mandat de cet administrateur,
que nous appellerons I’« administrateur fusible » ne résoudra
toutefois pas le véritable probléme, et il faudra s’attendre a ce que
plusieurs  administrateurs se  succedent de  maniére
temporellement rapprochée, jusqu’a ce que plus aucun candidat
ne se présente pour administrer des copropriétaires connus pour
leurs difficultés relationnelles. Le fonctionnement de la propriété
par étages en finira paralysé.

D’autres situations peuvent devenir pathologiques parce que les
majorités sur lesquelles s’appuie I’administrateur sont en réalité
peu légitimes. On peut penser aux cas ou l'origine de ces
majorités est clanique, dans des copropriétés composées de
membres d’une seule famille, et ou des corps étrangers ne
parviennent pas a s’intégrer. On évoquera aussi les situations ou
I’administrateur s’appuie sur une majorité inactive, par exemple
lorsqu’il concentre des procurations de propriétaires d’étages non
résidants, et peut ainsi imposer son pouvoir aux copropriétaires
résidants, mais minoritaires. Dans ces situations, I’administrateur
pourra étre tenté de se muer en tyran domestique. Nous
appellerons cet individu paternaliste 1I’« administrateur régent ».
L’administrateur régent fait courir le risque a la propriété par
étages de subir une gestion dénuée de transparence et gouvernée
par les passe-droits. Il n’y échappera que s’il est doté non
seulement de compétences techniques, mais ¢galement humaines
qui lui permettront d’allier I’écoute et le recul nécessaires a une
saine administration. Dans de tels contextes, ou la légitimité de
I’administrateur est somme toute plus formelle que matérielle, le
Juge devrait se montrer particuliecrement exigeant avec
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Art. 649b CC. Voir notamment WERMELINGER, PPE, art. 712a CC, N 205 ss,
sp. 209.
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I’administrateur dont I’intégrité et I’empathie face a I’ensemble
des copropriétaires, en particulier la minorité qui subit en premier
lieu sa gestion, devront étre exemplaires.

Enfin, une attention particuliére doit a nos yeux étre portée au
cumul des roles de I’administrateur, que 1’on voit si fréquemment
endosser la responsabilité du promoteur, puis celle du courtier, et
enfin celle de I’administrateur. Ce cumul de fonctions, qui
renferme en tant que tel un conflit d’intéréts, place souvent les
propriétaires d’étages dans une situation inconfortable, incertains
qu’ils sont que leur administrateur les défendra convenablement
face a celui qui leur a vendu leur lot, par hypothése entaché de
défauts. Si ’immeuble a été construit récemment, il se pourra que
le promoteur — et donc I’administrateur — détienne encore la
majorité des lots. Pour peu que la majorité se calcule par parts, et
non par tétes (ce que le réglement peut prévoir et que 1I’on voit en
pratique), I’administrateur pourrait aisément faire obstacle a sa
propre révocation, et rendre plus difficile 1’exercice par les
copropriétaires de leurs droits de garantic. Dans une telle
situation, la jurisprudence du Tribunal fédéral, qui exige que le
conflit d’intéréts ait provoqué une violation concréte par
I’administrateur de ses devoirs pour que sa révocation puisse étre
imposée a la majorité'®, conduit a nos yeux a un résultat
insatisfaisant.

185

Voir N 36 ci-dessus.
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I. Introduction

Lors de son introduction en 1965, la propriété par étages était
contestée. Sur la base des expériences faites sur le plan cantonal,
certains prétendaient que cette forme de copropriété était source
de litiges et que ces derniers empéchaient les propriétaires
d’étages d’entreprendre les travaux d’entretien nécessaires sur
I’immeuble, respectivement que les travaux entrepris étaient
insuffisants®. Ils estimaient que les immeubles soumis a la
propriété par étages allaient se détériorer>.

La propriété par étages a été introduite malgré ces critiques et elle
connait un grand succes : ainsi, sur les 3,8 millions de ménages
privés que comptait la Suisse en 2019, 1,4 million étaient
propriétaires de leur logement. Une fois sur trois, ces ménages
étaient propriétaires d’étages. La propriété par étages est méme
la catégorie de propriété qui a connu la plus forte croissance,
passant de 237’716 ménages en 2000 a 446’373 en 2019
(+88%)".

Lors de la derniére révision relative a la propriété par étages, en
2012, le 1égislateur a introduit une nouvelle cause de dissolution
de la propriété par étages : I’action en dissolution pour cause de
défaut d’entretien du batiment (art. 712f al. 3 ch. 2 CC). Cette
cause d’extinction ne peut étre invoquée que depuis 2015,
puisque I'une des conditions de 1’action est que la propriété par
étages ait au moins cinquante ans. Force est toutefois de constater
que si cette disposition a fait couler beaucoup d’encre dans la
doctrine, elle a peu été utilisée en pratique.

Au vu de ce qui précede, il nous parait intéressant d’examiner
cette disposition dans le détail et les raisons de son adoption. Tout

Message 1962, p. 1472 ; KALIN, p. 296 ; LIVER, Das Stockwerkeigentum, p. 74.

KALIN, p. 296 ; LIVER, Das Stockwerkeigentum, p. 8.

Office fédéral de la statistique, Construction et logement — Panorama, mars
2021, p. 2, disponible a I’adresse internet suivante : https://www.bfs.admin.ch/
bfs/fr/home/statistiques/construction-logement.html (consulté le 25.5.2021).
Précisons que ces chiffres ne tiennent pas compte des parts d’étages constituant

des locaux commerciaux ou soumises a d’autres destinations.
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d’abord, il s’agira d’examiner les questions en lien avec
I’entretien d’un immeuble soumis au régime de la propriété par
étages (infra 11.), puis de présenter 1’action en dissolution de la
propriété par étages comme conséquence d’un défaut d’entretien
(infra 111.). En conclusion, nous nous prononcerons sur 1’utilité
de cette action (infra IV.).

I1. L’entretien d’un immeuble soumis au régime
de la propriété par étages

Tout batiment a besoin d’entretien et, avec le temps, de
rénovations. Apreés avoir examiné les questions relatives a la
nécessité d’entreprendre des travaux (infra A.), il s’agira de
présenter les principes liés a la prise de la décision d’effectuer ces
travaux (infra B.) et au financement de ceux-ci (infra C.). La
possibilité pour un propriétaire d’étage d’exiger que des travaux
nécessaires soient exécutés sera également étudiée (infra D.).
Pour terminer, quelques conclusions intermédiaires seront
exposées (infra E.).

A. La nécessité d’entreprendre des travaux

Un immeuble soumis au régime de la propriété par étages a
besoin, comme n’importe quel autre bien-fonds, de faire 1’objet
de travaux (infra 1.). La responsabilité de ’entretien et de la
rénovation de ses différentes parties dépend de leurs
caractéristiques. Il s’agit en particulier de savoir si ces parties
sont exclusives (infra 2.) ou communes (infra 3.).

1. Les principes

Lorsqu’un batiment vient d’étre construit, il ne nécessite pour
ainsi dire pas de travaux. Toutefois, dés le moment ou sa
construction est terminée, il commence a vieillir.

Il convient par conséquent de mettre immédiatement en place une
stratégie d’entretien et de rénovation. Le plus souvent, les
propriétaires d’étages n’ont pas les connaissances nécessaires a
I’¢élaboration de cette stratégie, raison pour laquelle il est
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important de désigner un administrateur ayant les compétences
requises par cette tiche”.

Les rénovations nécessaires doivent étre effectuées dés que le
besoin apparait. Si les travaux ne sont pas entrepris a temps, la
propriété par étages perd en fonctionnalité et sa gestion devient
plus onéreuse, ce qui aboutit, a terme, a une diminution de la
valeur de I’objet®.

10. A mesure qu’un batiment prend de 1’age, il nécessite de plus en
plus de travaux. Aprés un certain temps, le batiment doit étre
rendu conforme aux exigences de son temps ; il s’agit alors
d’entreprendre  des  rénovations en  profondeur, des
assainissements et des travaux de transformations’. A titre
d’exemple, il est admis que les installations de chauffage doivent
étre remplacées apres 30 a 50 ans, qu’il en va de méme pour le
revétement des fagades et que le toit doit étre rénové apres 20 a
60 ans®.

Lorsque I’immeuble a atteint 60 a 70% de sa durée de vie estimée,
les frais nécessaires de rénovation sont comparables a ses frais de
démolition®. A ce stade, la question se pose de savoir s’il ne vaut
pas mieux détruire totalement le batiment plutot que
d’entreprendre des travaux de rénovation'’,

12.  Toutefois, dans une propriété par étages, il est pratiquement
inimaginable d’espérer démolir et reconstruire un batiment : les
majorités requises pour les décisions a prendre ne pourraient
jamais €tre obtenues (pour les détails, voir infra 11.B.1).

© o 9 o W

WEISS/TscHUMI, N 30 ss ; WERMELINGER, L’écoulement, p. 68 s.
WERMELINGER, L’écoulement, p. 69.

KALIN, p. 296 ; TRAUFFER, p. 485.

KALIN, p. 297 ; SVKG, p. 407.

KALIN, p. 297 ; SVKG, p. 439 s.

KALIN, p. 297.
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2. La nécessité d’entretenir les parties exclusives

Chaque propriétaire d’étage a I’obligation d’entretenir ses parties
exclusives de maniere a maintenir 1’ état et I’aspect irréprochables
du batiment (art. 712a al. 3 CC). Les cofits correspondants sont a
sa charge. Cette obligation va plus loin que I’obligation générale
faite au propriétaire foncier d’entretenir son bien-fonds''.

Concernant [’état irréprochable du badtiment, le
propriétaire d’étage doit agir chaque fois que le défaut de
réparation ou de renouvellement d’une installation pourrait
avoir des répercussions négatives sur des parties
communes ou sur des parties exclusives d’autres
propriétaires d’étages (par exemple des installations
sanitaires qui provoquent des fuites d’eau, une porte qui ne
peut plus étre fermée sans étre claquée). En revanche, si le
défaut d’entretien n’a aucune conséquence sur ces parties,
le propriétaire d’étage n’a pas d’obligation d’effectuer les
travaux correspondants (par exemple une peinture qui
s’effrite, un sol usé)'?.

Concernant [’aspect irréprochable du batiment, le
propriétaire d’étage est tenu d’entretenir ses parties
exclusives visibles depuis I’extérieur (par exemple les
fenétres ou les stores). Cette obligation doit étre relativisée
de deux maniéres. D’une part, les exigences ne doivent pas
étre trop €levées en ce sens que le manque d’entretien doit
géner une personne « moyennement sensible ». D’autre
part, il est souhaitable que les propriétaires d’étages réglent
la question de I’entretien des parties exclusives extérieures
dans le réglement d’administration et d’utilisation car d’un
point de vue esthétique, il est indiqué que les propriétaires

11
12

WERMELINGER, art. 712a CC N 61 ; WIRZ, p. 76.
PRADERVAND-KERNEN, Les travaux, p. 138 ; WERMELINGER, art. 712a CC
N 62 ss.
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14.

15.

16.

17.

d’étages agissent de manicre coordonnée pour ce type de

travaux .

L’art. 712a al. 3 CC ne prévoit pas de sanction en cas de non-
respect par le propriétaire d’étage de 1’obligation d’effectuer des
travaux sur ses parties exclusives. Cela n’empéche toutefois pas
la communauté des propriétaires d’étages ainsi que chaque
propriétaire d’étage séparément d’intenter une action en violation
de I’art. 712a al. 3 CC et, sur autorisation du juge, d’exécuter les
travaux en lieu et place du propriétaire d’étage concerné, frais a
la charge de ce dernier'®.

3. La nécessité d’entretenir les parties communes

L’assemblée des propriétaires d’étages prend les décisions
concernant les travaux sur les parties communes (art. 712g
al. 1 CC qui renvoie aux art. 647c ss CC).

C’est la communauté des propriétaires d’étages qui endosse la
responsabilit¢ pour I’inexécution des travaux nécessaires
(notamment en cas de dommage subi par un tiers du fait d’un
défaut d’entretien ou d’un vice de construction, art. 58 CO). En
effet, dans le domaine de son activité d’administration, elle peut,
en son nom, actionner ou étre actionnée en justice, poursuivre ou
étre poursuivie (art. 7121 al. 2 CC)".

Le droit public fédéral fixe les contours de 1’obligation des
propriétaires d’étages d’entreprendre des travaux (par exemple
I’obligation d’assainir les batiments [art. 16 de la loi fédérale sur
la protection de I’environnement, RS 814.01] ou I’obligation

PRADERVAND-KERNEN, Les travaux, p. 138 ; WERMELINGER, art. 712a CC
N 65 et 67.

EIGENMANN, p.115; PRADERVAND-KERNEN, Les travaux, p. 139;
WERMELINGER, art. 712a CC N 68.

ATF 145111 121, cons. 4.3.3, JdT 2019 11 307 ; 119 11 404, cons. 5, JAT 1995 1
180 ; TF du01.10.2003, 4C.150/2003, cons. 3 ; STEINAUER, T. I, N 1921 s. Une
responsabilité subsidiaire des propriétaires d’étages devrait toutefois étre
reconnue (STEINAUER, T. I, N 1923).
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d’insonoriser les batiments exposés au bruit [art. 10 de
I’ordonnance sur la protection contre le bruit, RS 814.41]). Les
cantons et les communes ont la compétence d’édicter des
réglementations spécifiques pour assurer l’assainissement et
I’entretien nécessaires a I’exploitation a long terme des propriétés
par étages'S.

B. La décision d’effectuer des travaux de construction
sur les parties communes

Dans la suite de cette contribution, seuls les travaux sur les parties
communes seront examings. D’une part, ils conditionnent la
pérennité du batiment car ils concernent sa structure et sa solidité,
et d’autre part, ils sont source de nombreux litiges et controverses
doctrinales.

Pour que la décision d’entreprendre des travaux sur des parties
communes soit prise, il faut qu’elle corresponde a la volonté de
la majorité (qualifiée), voire de ’'unanimité des propriétaires
d’étages (infra 1.). L’accord doit prévoir les modalités
d’exécution des travaux (infra 2.). Outre le probleme li¢ a la
difficult¢ d’obtenir 1’approbation nécessaire a la prise de la
décision, des controverses existent sur le mode de calcul des voix

(infra 3.).
1. La volonté d’entreprendre des travaux

L’exécution de travaux sur des parties communes doit étre
décidée lors d’une assemblée des propriétaires d’étages. Les
régles concernant la prise de décisions sont fonction du type de
travaux qu’il s’agit d’effectuer (art. 712g al. 1 CC qui renvoie aux
art. 647c ss CC). La réglementation légale est en grande partie

KEMPER RAIMUND, L’avenir de la propriété par étages — Outils destinés aux
communes, Office fédéral du logement, Rapperswil 2015, p. 4, disponible a
I’adresse  internet  suivante :  https://www.bwo.admin.ch/bwo/fr/home/
wohnungspolitik/studien-und-publikationen/zukunft-stockwerkeigentum—
werkzeuge-fuer-gemeinden.html (consulté le 25.05.2021).
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dispositive!’, ce qui signifie que les propriétaires d’étages
peuvent prévoir, dans le réglement d’administration et
d’utilisation, des régles qui dérogent au systéme légal présenté ci-

dessous'®.

21. Les travaux nécessaires sont décidés a la majorité simple des
propriétaires d’étages (art. 647c CC). Par travaux nécessaires, il
faut comprendre les travaux d’entretien, de réparation et de
réfection qu’exige le maintien de la valeur et de I'utilité¢ de la
chose. Il peut par exemple s’agir :

* du renouvellement de la fagade, du toit du batiment, de la
porte d’entrée endommageée ;

* de lareconstruction d’une partie de batiment détruite, dans
la mesure ou I’action en dissolution n’est pas exercée (pour
les détails concernant 1’action en dissolution, voir
infra 111.)"7 ;

* de mesures prises en vue d’écarter des dommages a des
tiers (et la responsabilité des propriétaires d’étages au sens
de I’art. 679 CC et de I’art. 58 CO)*° ;

*  de travaux imposés par la loi (voir supra 11.A.3)*!.

22.  Les travaux utiles sont en principe décidés a la majorité qualifiée

des propriétaires d’étages et des quotes-parts (art. 647d CC ; voir
toutefois les al. 2 et 3). Les travaux utiles sont ceux qui sont
destinés a augmenter la valeur de la chose ou a améliorer son
rendement ou son utilité. Ils comprennent d’une part les travaux
de réfection, soit ceux qui sont effectués avant qu’il ne soit

21

MARTIN, § 179 ss. Il convient de réserver les art. 647 al. 2, 647d al. 2 et 3 et
712g al. 2 CC qui sont de droit impératif (CR CC II-PERRUCHOUD, art. 647 CC

N 3 et 5 ss; MARTIN, § 247 ss ; STEINAUER, T. [, N 1755, 1758 et 1780 ss).

Pour des détails concernant ces possibilités, voir par exemple EIGENMANN,

p- 102 ss ; MARTIN, § 181 ss et 278 ss.
THURNHERR, N 179 ; WERMELINGER, art. 712a CC N 123.

LIver, Das Eigentum, p. 96; WERMELINGER, art.712a CC N 126 et

art. 712f CC N 75 ss.
WERMELINGER, art. 712a CC N 123.
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nécessaire de les faire et ceux qui sont entrepris alors qu’ils sont
nécessaires, mais lors desquels une solution cotteuse est choisie,
et d’autre part, les travaux de transformation qui sont destinés a
modifier fondamentalement certaines parties communes®*. A titre
d’exemples, il est possible de citer les travaux suivants :

* D’amélioration d’une isolation thermique alors que les
exigences de droit public y relatives sont remplies® ;

* le changement du chauffage central, alors qu’il fonctionne
encore®* ;

* la construction d’un spa dans un apparthotel quatre
étoiles®.

Les travaux somptuaires sont en principe décidés a I’unanimité

(art. 647¢ CC; voir toutefois 1’al. 2). Ils sont destinés

exclusivement a embellir la chose, a en améliorer ’aspect ou a en
rendre 1’usage plus aisé. Il peut par exemple s’agir® :

* de I'installation d’un ascenseur dans un batiment de deux
étages ;

* de la construction d’une piscine ;

* de la rénovation des escaliers au moyen de matériaux

luxueux alors que le reste du batiment est d’un standing
moyen.

La qualification des travaux dépend de la situation concrete, de
la nature de la propriété par étages, des évolutions techniques,

22
23

24
25

26

EIGENMANN, p. 103.

ATF 141 III 357, cons. 3.3, JAT 2016 11 402 ; PKG 1995 170 ; WERMELINGER,
art. 712a CC N 131.

TF du 30.03.2007, 5C.264/2006, cons. 5 ; WERMELINGER, art. 712a CC N 131.
ATF 130 III 441, cons. 3.3, JAT 2004 I 254 ; WERMELINGER, art. 712a CC
N 131.

EIGENMANN, p. 104 ; THURNHERR, N 192 ; WERMELINGER, art. 712a CC
N 137.
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25.

26.

etc.?’. Ainsi, I’installation d’un ascenseur constitue des travaux
somptuaires dans un batiment de deux étages alors qu’il peut faire
I’objet de travaux utiles, voire méme nécessaires si I’immeuble
compte davantage d’étages.

Il peut arriver que dans le cadre de travaux de construction,
certaines mesures soient nécessaires, alors que d’autres sont
utiles, voire somptuaires. Dans ce cas, 1’idéal est que les travaux
soient adoptés de maniére globale a I’unanimité. Si cela n’est pas
possible, chaque type de travail doit étre décidé au moyen de
I’exigence de majorité qui le concerne?®.

2. Les modalités d’exécution des travaux de construction

L’accord des propriétaires d’étages ne doit pas uniquement porter
sur la volont¢ de procéder a des travaux. Les propriétaires
d’étages doivent en outre se mettre d’accord sur les points
suivants? :

* la personne responsable de I’exécution des travaux de
construction (en principe, I’administrateur ou 1’un des
propriétaires d’étages) ; il s’agit en particulier de contacter
les entreprises choisies, le cas échéant, d’entreprendre les
démarches visant a 1’obtention d’un permis de construire,
de suivre les travaux, etc. ;

+ les entreprises a qui seront confiés les travaux ;

* D’échéancier pour les travaux ; il s’agit en particulier de
déterminer si les travaux seront effectués d’une traite ou
par étapes, s’ils sont entrepris tout de suite ou dans un
certain laps de temps, etc. ;

+ le financement des travaux (a ce sujet, voir infra 11.C.).

27

28

29

ATF 130 IIT 441, cons. 3.3, JdT 2004 1254 ; TF du 01.03.2011, 5A_709/2010,
cons. 4 ; WERMELINGER, art. 712a CC N 115.

TF du 15.07.2009, 5A_604/2008, cons. 5.2.3 ; WERMELINGER, art. 712a CC
N 115a.

WERMELINGER, art. 712a CC N 120.
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3. Les controverses sur le mode de calcul des voix

Concernant le calcul des voix nécessaires a la prise de décisions
lors de 1’assemblée des propriétaires d’étages, I’art. 712m
al. 2 CC renvoie a I’art. 67 al. 2 CC. 1l existe toutefois plusieurs
controverses a ce sujet.

Premiérement, la question se pose de savoir si le calcul se fonde
sur les voix de tous les propriétaires d’étages ou seulement sur
celles des propriétaires d’étage présents ou représentés. A cet
égard, le texte de I’art. 67 al. 2 CC exprime clairement le fait que
« les décisions sont prises a la majorité¢ des voix des membres
présents (en italique par 1’auteur) ». Les art. 647c ss CC,
applicables par le renvoi de I’art. 712g al. 1 CC, requicrent
toutefois « la majorité de fous les copropriétaires (en italique par
I’auteur) ». A notre sens, il faut admettre la prédominance de
I’art. 67 al. 2 CC car les régles relatives au quorum contenues a
I’art. 712p CC n’auraient pas de sens si le vote des propriétaires
d’étages absents et non représentés était pris en compte. Les
propriétaires d’étages absents et non représentés n’entrent donc
pas dans le calcul des voix*’.

Deuxiémement, il convient de déterminer si les abstentions et les
voix nulles doivent étre prises en compte dans le calcul. L art. 67
al. 2 CC précise que « les décisions sont prises a la majorité des
voix des membres présents (en italique par 1’auteur) ». Au vu du
texte de cet article, il convient d’admettre que la voix de tous les
membres présents doit étre prise en compte. La décision n’est deés
lors adoptée que si le nombre des propriétaires d’étages

30

ATF 144 1II 510, cons. 2.2.4, SJ 2019 1 97; BK-MEIER-HAYOZ/REY,
art. 712m CC N 111 ; FRIEDRICH, §24 N 10 ; MARTIN, § 373 ss et § 385 ss;
MULLER K., p. 25 s. ; STEINAUER, T. I, N 1852 ; WERMELINGER, art. 712a CC
N 124 et art. 712m CC N 181 ; contra : MICHAUD, p. 50 ; SIMONIUS/SUTTER,
§15N 72.
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31.

favorables dépasse le reste des propriétaires d’étages présents ou
représentés, et non seulement ceux qui ont (valablement) voté>!.

Troisiémement, lorsque la décision doit étre prise a I’unanimité,
il convient de déterminer si tous les propriétaires d’étages doivent
I’accepter, méme ceux qui ne participent pas a 1’assemblée des
propriétaires d’étages et ne sont pas représentés, ou si I’unanimité
des personnes présentes suffit. Il semble que pour des actes aussi
importants que les actes de disposition, I’ensemble des
propriétaires d’étages doive adhérer a la décision. C’est du reste
ce qui ressort du texte de I’art. 648 al. 2 CC : « Le concours de
tous (en italique par I’auteur) est nécessaire pour les aliénations,
constitutions de droits réels ou changement dans la destination de
la chose [...] ». En revanche, a notre sens, il ne se justifie pas de
traiter la prise de décisions relatives aux travaux somptuaires
d’une maniere différente des autres types de travaux. Pour cette
raison, D’approbation unanime des personnes présentes a
I’assemblée des propriétaires d’étages ou représentées devrait
suffire?.

C. Le financement des travaux sur les parties communes

La décision d’entreprendre des travaux doit définir les moyens de
financement, c’est-a-dire la répartition des frais entre les
propriétaires d’étages (infra 1).

31

32

Dans le méme sens : BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712m CC N 112 ; BSK ZGB
[I-BOscH, art. 712m CC N 8 ; MARTIN, § 385 ss ; STEINAUER, T. I, N 1853 ;
WEBER, Die Stockwerkeigentiimergemeinschaft, p.391; WERMELINGER,
art. 712m CC N 181 s. ; contra : BLOCH, p. 47 ; MULLER C., p. 104 ; MULLER
K., p. 73 s., qui estiment que le législateur a tourné sa disposition de maniere a
retenir la majorité des votants, qui est un systéme simple et clair évitant de
contourner la réalité en considérant un vote irrégulier ou une abstention comme
un vote négatif.

ZK-WERMELINGER, art. 712m CC N 192 ; SCHMID, Formelle Aspekte, p. 440 ;
WERMELINGER, art. 712m CC N 197 ; contra : HANDSCHIN/WYTTENBACH,
p- 71 ss ; HURLIMANN-KAUP, Die Verwaltungsverhandlungen, p. 19 ; SCHMID,
Renovation, p. 41 s. ; THURNHERR, N 309.
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Les propriétaires d’étages n’ont cependant pas toujours les
moyens de financer des travaux qui ont parfois des cofits tres
¢levés. Pour cette raison, il peut étre nécessaire de recourir au
fonds de rénovation (pour autant que la propriété par étages en
posséde un) (infra 2.) ou a des crédits obtenus aupres des banques

(infra 3.).
1. La répartition des frais entre les propriétaires d’étages

Les dépenses nécessaires a 1’entretien courant, aux réparations et
réfections des parties communes du bien-fonds, du batiment et
des ouvrages et installations communs sont considérées comme
des charges communes (art. 712h al. 2 ch. 1 CC), pour autant que
les décisions d’effectuer ces travaux aient ¢ét€ prises
conformément a la loi ou aux dispositions ressortant du réglement
d’administration et d’utilisation®.

En principe, les propriétaires d’étages y contribuent
proportionnellement a la valeur de leurs parts (art. 712h al. 1 et
649 CC). L’art. 712h al. 1 CC n’est toutefois pas une disposition
impérative ; les propriétaires d’étages peuvent ainsi prévoir une
autre réglementation pour autant qu’elle ne déroge pas a
’art. 712h al. 3 CC**.

Les frais liés aux travaux d’entretien ou de rénovations peuvent
étre tres élevés, ce qui implique que les propriétaires d’étages
n’ont pas toujours les moyens ou la volonté d’investir. Ainsi, un
propriétaire d’étage qui prévoit de déménager prochainement, un
autre qui n’utilise pas I’appartement pour son usage personnel
mais le propose a la location, ou encore un propriétaire d’étage
agé préfereront souvent investir leur argent ailleurs,
respectivement n’auront pas les moyens de financer les travaux>>.

33
34

35

STEINAUER, T. I, N 1893.

ATF 117 II 251, cons. 5b, JAT 1993 I 236 ; RVJ 2008 I 170, cons. 3;
EIGENMANN, p. 106 ; STEINAUER, T. I, N 1897 ; WERMELINGER, art. 712h CC
N 63 et 96.

Voir également KALIN, p. 297.
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2. La mise a contribution du fonds de rénovation

Le fonds de rénovation constitue un patrimoine particulier
accumulé par la communauté des propriétaires d’étages et affecté

a un but déterminé, a savoir le financement de travaux de
construction futurs®®. Le fonds de rénovation favorise la mise en

ceuvre des travaux nécessaires importants sur les parties
communes en octroyant aux propriétaires d’étages le financement
nécessaire (ou au moins une partie de celui-ci). Il ne devrait des
lors étre utilisé que pour de tels travaux.

Malgré son utilité indéniable, le fonds de rénovation n’est pas un
instrument obligatoire de par la loi. Il en est uniquement fait

mention aux art. 7121 al. 1 et 712m al.1 ch. 5 CC. Les

propriétaires d’étages doivent décider de sa création par une
décision prise a la majorité simple (art. 67 al. 2 en relation avec
I’art. 712m al. 1 ch. 5 CC), voire a la majorité qualifiée si les
propriétaires d’étages désirent insérer une clause réglementaire a
ce sujet (art. 712g al. 3 CC)*’. Dans la pratique, le fonds de
rénovation est le plus souvent prévu lors de la constitution de la
propriété par étages, ce qui implique que la décision doit étre
prise a 'unanimité.
La loi ne contient pas de dispositions régissant ’utilisation du
fonds de rénovation. C’est donc le réglement qui doit fixer les
régles y relatives. En I’absence de celles-ci, il faut considérer que
le fonds de rénovation ne peut étre utilisé que pour des travaux
nécessaires portant sur des parties communes. Il est toutefois
envisageable que des travaux utiles ou somptuaires soient
financés au moyen de ce fonds si cette faculté est octroyée par le

36

37

BLocH, p. 17 et 24 ; WEISS/TsCHUMI, N 34 ; WERMELINGER, Le fonds de

rénovation, N 7.

BLocH, p. 48 ; PICCININ, p. 177 ; WERMELINER, Le fonds de rénovation, N 15 ;
contra : LIVER, Das Eigentum, p. 105, qui exige toujours la majorité qualifi¢e
au motif que la création d’un fonds de rénovation est un acte d’administration

plus important (art. 712g al. 1 en relation avec I’art. 647b CC).
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réglement®®. L’utilisation du fonds de rénovation constitue un
acte d’administration plus important au sens de 1’art. 647b CC, ce
qui implique que la décision doit étre prise a la majorité
qualifiée®®. Toutefois, si contrairement a sa vocation habituelle,
le fonds de rénovation est utilisé pour des travaux somptuaires, la
décision y relative doit étre prise a I’'unanimité®.

Il convient de relever que souvent, les montants investis au fil des
années par les propriétaires d’étages ne suffisent pas a couvrir le
prix des travaux*'.

3. L’octroi d’un crédit et la garantie y relative

En principe, s’agissant de travaux sur des parties communes, les
droits de gage constitués en garantie des crédits obtenus doivent
grever ’immeuble de base. Toutefois, I’art. 648 al. 3 CC prévoit
que si les parts d’étages sont déja grevées de droits de gage, ce
qui est généralement le cas, 'immeuble de base ne peut plus
I’étre. Doctrine et jurisprudence admettent cependant qu’une telle
possibilit¢ ne doit pas étre exclue pour autant que tous les
intéressés y consentent, en particulier que les créanciers-gagistes
des parts d’étages acceptent que le droit de gage sur ’immeuble

38

39

40

41

EIGENMANN, p. 113 ; contra: BLOCH, p.51, qui est en principe contre
’utilisation du fonds de rénovation pour les travaux utiles ou somptuaires,
estimant que 1a n’est pas sa fonction. Il admet toutefois que la loi n’interdit pas
un tel usage. Pour éviter ce risque, il propose d’insérer une clause type dans le
réglement pour limiter l'utilisation du fonds de rénovation aux travaux
nécessaires. Ainsi, si I’assemblée des propriétaires d’étages décidait d’utiliser
le fonds de rénovation pour des travaux utiles ou somptuaires, il serait alors
possible d’ouvrir une action en contestation de la décision pour violation du
réglement (art. 712m al. 2 CC et art. 75 CC).

EIGENMANN, p.113; WERMELINGER, art. 7121 CC N 139; contra:
WERMELINGER, Le fonds de rénovation, N 40, qui propose la majorité simple
pour une utilisation du fonds de rénovation conforme a son affectation.
BrocH, p. 51; PICCININ, p. 180; WERMELINGER, art. 7121 CC N 139;
WERMELINGER, Le fonds de rénovation, N 40.

KALIN, p. 297, nbp 21 ; voir également les exemples de WEISS/TSCHUMI,
N 35 ss et 62 ss.
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de base ait la priorité sur leurs droits de gage*?. Afin d’assurer le
respect de I’art. 648 al. 3 CC, ’art. 116 ORF exige que les droits
de gage (et charges foncicres) grevant les parts d’étages soient
mentionnés sur le feuillet de I’immeuble de base.

En pratique, le droit de gage du créancier-gagiste est en principe
réparti sur les différentes parts d’étages (art. 798 al. 2 et 3 CC), a
moins que les propriétaires d’étages n’acceptent de s’engager
comme débiteurs solidaires*, ce qui permet au créancier-gagiste
d’obtenir un gage collectif au sens de I’art. 798 al. 1 CC sur les
parts d’étages. L’immeuble de base ne peut en principe pas étre
grevé car lors des travaux concernés, les parts d’étages sont
souvent déja grevées, les propric¢taires d’étages ayant di
emprunter pour I’acquisition de leurs parts d’étages et ayant
accepté de les mettre en garantie**. Les créanciers-gagistes des
parts d’étages n’acceptent en principe pas d’accorder la priorité
aux créanciers-gagistes de I’immeuble de base. De toute maniére,
la mise en gage de I’immeuble de base n’est pas adéquate car en
cas de réalisation, I’immeuble de base est réalis¢, la propriété par
étages supprimeée et les gages grevant les parts d’étages éteints.

D. Le recours au juge pour les travaux nécessaires

42. L’art. 647 al. 2 ch. 1 CC permet a chaque propriétaire d’étage de
demander que les actes d’administration indispensables au
maintien de la valeur et de I’utilité de la chose soient exécutés et,
au besoin, ordonnés par le juge. Ce droit ne peut pas étre

ATF 11311 157, cons. 1d, JAT 19871660 ; 951568, cons. 3d, JAT 19701570 ;
BK-MEIER-HAYOZ/REY, art.712a CC N97; BSK ZGB II-BRUNNER/
WICHTERMANN, art. 646 CC N 32; HRUBESCH-MILLAUER/GRAHAM-
SIEGENTHALER/ROBERTO, N 04.201 ; PRADERVAND-KERNEN, L’hypothéque
légale, N 21 ; STEINAUER, T. I, N 1722 et 1774 s., et T. III, N 2656 ; SUTTER-
SoMmM, N 237 ; WERMELINGER, art. 712a CC N 119 et art. 712¢ CC N 73.

A défaut de convention particuliére, c’est en effet la communauté des
propriétaires d’étages qui est débitrice des dettes relatives aux travaux sur les
parties communes. Il n’y a pas de solidarité des propriétaires d’étages pour les
dettes de la communauté (EIGENMANN, p. 107).

SCHUMACHER, p. 91.
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supprimé conventionnellement car il s’agit d’un droit inaliénable
de chaque propriétaire d’étage (art. 647 al. 2 in initio et 647a al. 2
in fine CC)*®.

Apres avoir déterminé le type de travaux concernés par I’art. 647
al. 2 ch. 1 CC (infra 1) et la prise en charge des frais y relatifs
(infra 2), nous examinerons quelques questions procédurales

(infra 3).
1. Les travaux concernés

Les travaux de construction sont englobés dans la notion d’actes
d’administration indispensables mentionnés a 1’art. 647 al. 2
ch. 1 CC*. Par conséquent, tout propriétaire d’étage peut exiger
I’exécution de travaux d’entretien, de réparation et de réfection,
pour autant qu’ils soient nécessaires au maintien de la valeur ou
de I'utilit¢ de la chose (changement des vitres, rénovation de
’ascenseur ou du toit, etc.)*’. Malgré le texte 1égal, il suffit que
ces travaux soient nécessaires soif au maintien de la valeur, soit a
’utilit¢ de la chose*®. Les travaux visés correspondent aux
travaux nécessaires de 1’art. 647¢ CC.

En principe, le droit d’exiger I’exécution d’actes d’administration
indispensables n’existe qu’en relation avec des parties
communes. Cependant, si le défaut d’entretien d’une partie
exclusive entraine la diminution de la valeur ou de 1’utilité d’une
partie commune ou d’une autre partie exclusive, des travaux
peuvent étre exigés par un (les) autre(s) propriétaire(s)
d’étage(s)®.

45

46
47
48
49

ATF 12011 11, cons. 2¢, JAT 19951189 ; CR CC II-PERRUCHOUD, art. 647 CC
N 5 ; MARTIN, § 199 s. ; STEINAUER, T. I, N 1755.

PKG 2001 155, RNRF 2004 394 ; MARTIN, § 198 ; STEINAUER, T. I, N 1756.
ATF 120 11 11, cons. 2¢, JAT 1995 1 189 ; MARTIN, § 201.

WERMELINGER, art. 712a CC N 101.

HURLIMANN-KAUP, Die  Verwaltungsverhandlungen, p.3 nbp9;
WERMELINGER, art. 712a CC N 100.
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Cet article introduit un droit pour chaque propriétaire d’étage
d’exiger le maintien de la valeur de la propriété par étages. Il
permet d’imposer a la majorité I’exécution de travaux nécessaires
et semble rendre inutile I’art. 712f al. 3 ch. 2 CC*.

2. La prise en charge des frais

Les frais liés aux actes indispensables prévus a I’art. 647 al. 2
ch. I CC sont en principe a la charge de tous les propriétaires
d’étages (art. 712h al. 2 CC)*!. Toutefois, si les travaux sont
provoqués par une partie exclusive défectueuse, ils sont a la
charge du propriétaire d’étage concerné>?.

3. Quelques questions procédurales

L’action doit étre introduite par un propriétaire d’étage, ce qui
exclut que I’administrateur puisse le faire>>. A notre sens, afin de
favoriser 1’exécution des actes indispensables, il serait utile que
I’administrateur puisse également introduire une telle action.

La qualité pour défendre appartient a la communauté des
propriétaires d’étages. L’action ne peut d’ailleurs étre introduite
que si les travaux ont fait I’objet d’un refus d’exécution de la part
de la communauté des propriétaires d’étages>*.

La procédure suivie en justice est la procédure sommaire (art. 249
let. d ch. 1 CPC). Le propriétaire d’étage demandeur doit indiquer
quelles sont les mesures qu’il estime nécessaires™.

50
51

52
53

54
55

Dans le méme sens : WERMELINGER, art. 712a CC N 124.

MULLER K., p. 51 ; STEINAUER, T. I, N 1755 ; WERMELINGER, art. 712a CC

N 101.
WERMELINGER, art. 712a CC N 100.

HURLIMANN-KAUP, Die Verwaltungsverhandlungen, p. 13 ; WERMELINGER,

art. 712a CC N 103.
DC 2012 96, N 214 ; WERMELINGER, art. 712a CC N 103.

TF du 17.12.2012, 5A 679/2012, cons. 3.2 ; WERMELINGER, art. 712a CC

N 101.
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La répartition des colts a I'interne peut faire 1’objet d’une
procédure ordinaire (art. 219 ss CPC). Deux types de procédures

peuvent ainsi coexister>®.

Malgré la possibilité offerte par 1’art. 647 al. 2 ch. 1 CC, le
recours au juge reste rare en pratique. En effet, au vu des cofts et
des risques liés a un proceés, les propriétaires d’étages
s’abstiennent généralement d’exiger des travaux d’entretien en
justice contre I’avis des autres propriétaires d’étages>’.

E. Conclusions intermédiaires

Tous les immeubles vieillissent, y compris ceux qui sont soumis
au régime de la propriété par étages. Il est par conséquent
nécessaire de les entretenir. Toutefois, de nombreux écueils
peuvent se présenter dans ce cadre :

* les majorités nécessaires a la prise en charge de tels travaux
sont ¢levées et des lors difficiles a obtenir (supra 11.B.1.) ;

* a mesure que I’immeuble vieillit, les rénovations
deviennent toujours plus importantes et nécessitent de plus
en plus de votations, ce qui peut avoir pour effet de
décourager les propriétaires d’étages d’entreprendre des
travaux nécessaires ;

* les propriétaires d’étages ne disposent pas toujours du
financement nécessaire a [’exécution des travaux
(supra1l.C.); le fonds de rénovation n’étant pas
obligatoire, il peut ne pas exister ou ne pas étre
suffisamment fourni; en outre, lorsque les propriétaires
d’étages cherchent a obtenir des crédits auprés de
créanciers, ces derniers ne peuvent généralement pas
obtenir un droit de gage sur I’immeuble de base (art. 648
al. 3 CC), mais doivent au contraire répartir le gage sur les
différentes parts d’étages (art. 798 al. 2 CC), ce qui est
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LGVE 2004 1 107, N 44 cons. 7.4.2 ; DC 2013 336, N 567 ; WERMELINGER,
art. 712a CC N 101.
KALIN, p. 298.
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moins intéressant pour eux et ne facilite pas 1’octroi de
crédits ;
* malgré la possibilité offerte par I’art. 647 al. 2 ch. 1 CC, il
est tres rare que 1’un des propriétaires d’étages s’adresse au

juge pour requérir 1’exécution de travaux de construction
nécessaires (supra 11.D.3.) ;

* laloine confére pas le droit a I’administrateur de s’ adresser
au juge pour demander que des travaux nécessaires soient
effectués (supra 11.D.3.).

I1I. L’action en dissolution de la propriété par étages comme
conséquence du défaut d’entretien

Comme il I’a ét¢ démontré précédemment (supra 1I1.), les
différentes reégles relatives a 1’entretien d’un batiment ne
permettent pas toujours d’effectuer les travaux nécessaires. Pour
cette raison, le législateur a introduit, en 2012°%, une nouvelle
cause d’extinction de la propriété par étages: I’action en
dissolution pour cause de défaut d’entretien du batiment.

Apres avoir présenté les conditions de 1’action en dissolution
(infra A.) et les conséquences de I’admission de celle-ci
(infra B.), il conviendra d’en analyser les cas d’application
(infra C.) et de délimiter I'institution par rapport a d’autres
notions (infra D.). Pour terminer, il s’agira de tirer quelques
conclusions intermédiaires (infra E.).

A. Les conditions de ’action

L’art. 712f al. 3 ch. 2 CC permet a un propriétaire d’étage de
demander la dissolution de la propriété par étages lorsque le
batiment est a tel point dégradé (infra 1.) qu’il ne peut plus étre
utilisé selon sa destination (infra 2.), pour autant que le batiment
soit une propriété par étages depuis plus de cinquante ans
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Loi fédérale du 11 décembre 2009 (Cédule hypothécaire de registre et autres

modifications des droits réels), RO 2011 4637, FF 2007 5015.
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(infra 3.) et qu’aucun autre propriétaire d’étage ne désintéresse le
demandeur (infra 4.).

1. Le mauvais état du batiment

L’état physique du batiment doit étre mauvais. La dégradation
doit résulter de la négligence des propriétaires d’étages dans
I’entretien du batiment. Aucun événement extérieur ne doit avoir
provoqué les carences car sinon c¢’est I’art. 712fal. 3 ch. 1 CC qui
trouverait application®®. Les critéres d’application de cette
disposition ne sont pas énoncés clairement.

Les carences doivent toucher les parties communes, les parties
exclusives et/ou I’infrastructure du batiment (murs, toit,
équipements sanitaires et électriques, etc.). Celui-ci doit étre
dégradé dans son entier ; il ne suffit pas que quelques parts
d’étages le soient®.

La remise en état doit nécessiter des travaux de réhabilitation
conséquents et une intervention financiére importante®. Les
travaux visés sont des travaux nécessaires®’.

2. L’impossibilité d’utiliser le batiment
conformément a sa destination

L’utilisation du batiment selon sa destination (habitation,
exploitation de commerces ou de bureaux, etc.) ne doit plus étre
possible.

La destination de I’immeuble est déterminée dans 1’acte
constitutif et/ou dans le réglement d’administration et
d’utilisation. Si cette information ne figure dans aucun document,
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MaANz, N 459.

CR CC II-AMOOs PIGUET, art.712f CC N 12; HURLIMANN-KAUP,
Neuerungen, p. 99 s.

HURLIMANN-KAUP, Neuerungen, p. 100 ; MANz, N 460 ; PIOTET, p. 16;
WERMELINGER, art. 712f CC N 103b.

CR CC II-AMOOS PIGUET, art. 712f CC N 12 ; MANZ, N 460.
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I’action en dissolution risque d’étre rejetée, a moins qu’aucune
utilisation ne soit plus possible®’.

Si I'utilisation conforme a la destination devient seulement plus
difficile ou si le « standing » diminue, I’art. 712f al. 3 ch. 2 CC
n’est pas applicable®.

3. La longévité de la propriété par étages

Le batiment doit étre soumis au régime de la propriété par étages
depuis plus de cinquante ans, la date de I’inscription au registre
foncier (en principe constitutive) faisant foi.

étages bien apres son édification, la dégradation du batiment ne
justifie pas 1’application de I’art. 712f al. 3 ch. 2 CC tant que
cinquante ans n’ont pas passé depuis la constitution de la
propriété par étages ; de la méme maniere, dans le cas ou la
propriété par étages a €té constituée avant la construction du
batiment, cet article ne trouve application que lorsque la
construction a au moins cinquante ans®.

65. Les propriétaires d’étages peuvent prolonger (mais non

raccourcir) 1’échéance a partir de laquelle la dissolution pour
dégradation du batiment pourra étre demandée (par exemple,
aprés soixante ou septante-cing ans). Par ce moyen, les
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64

65

CR CC II-AMOOs PIGUET, art.712f CC N 12; HURLIMANN-KAUP,
Neuerungen, p. 100 ; MANZ, N 458. Plus nuancé : WERMELINGER, art. 712f CC

N 103d.

CR CC II-AMooS PIGUET, art. 712f CC N 12; TRAUFFER, p.486;
WERMELINGER, art. 712f CC N 103d s. Voir en outre ARNET, p. 37, qui estime
que 1’utilisation conforme a la destination du batiment doit étre déterminée en

fonction du moment de I’acquisition de la part d’étage.

CR CC II-AMOOS PIGUET, art. 712f CC N 12 ; FOEX, p. 152 ; HURLIMANN-
KAUP, Neuerungen, p.101s.; STEINAUER, T.I, N 1684 ; contra:
WERMELINGER, art. 712f CC N 103f ; allant dans le méme sens : MANZ, N 457.
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propriétaires d’étages ont un moyen d’incitation & un entretien
régulier du batiment®.

4. L’absence de désintéressement du demandeur

L’art. 712f al. 4 CC prévoit que les propriétaires d’étages peuvent
éviter I’extinction de la propriété par étages s’ils désintéressent le
demandeur. La doctrine admet généralement que le
désintéressement prend la forme du rachat de sa part d’étage®’.
AMOOS PIGUET et WERMELINGER estiment que le
désintéressement peut en outre prendre la forme d’un paiement
destiné a rendre supportable la charge financiére de Ia
reconstruction®®. Si cette conception correspond a I’idée générale
de conservation de la propriété par étages, il ne nous semble pas
justifié, au vu du texte légal, d’admettre que tout moyen de
désintéressement est recevable afin d’empécher un seul
propriétaire d’étage de mettre fin a la propriété par étages.

Par conséquent, si les conditions de ’art. 712f al. 3 ch. 1 ou2 CC
sont remplies, le juge ne peut refuser de constater un cas de
dissolution de la propriété par étages que si un ou plusieurs
propriétaires d’étages proposent de racheter la part du
demandeur.

Le juge doit alors, si les parties ne parviennent pas a s’entendre,
déterminer la valeur vénale actuelle de la part d’étage du
demandeur, compte tenu de 1’état du batiment dans son ensemble
et de la taille du terrain, puisque la part d’étage représente une
quote-part du tout. Il conviendra en outre d’ajouter au montant
obtenu le bénéfice d’un éventuel droit d’usage particulier et de
déduire les indemnités d’assurances éventuellement versées au
propriétaire d’étage®’.
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Foix, p. 154 s.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712f CC N 52 ; FOEX, p. 153 ; FRIEDRICH, § 27
N 4 ; STEINAUER, T. I, N 1682.

CR CC II-AMOOS PIGUET, art. 712f CC N 14 ; WERMELINGER, art. 712f CC
NO9ls.

MANZ, N 465 ; WERMELINGER, art. 712f CC N 94.
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69.

70.

71.

72.

73.

74.

B. Les conséquences de ’admission de ’action en dissolution

L’extinction de la propriété par étages engendre le partage de
I’immeuble (infra 1) et nécessite de se questionner sur le sort des
droits réels limités grevant les parts d’étages (infra 2.).

1. Le partage de 'immeuble

Les art. 650 s. CC relatifs a la copropriété ordinaire sont
applicables par analogie en cas d’action en dissolution introduite
par I’un des propriétaires d’étages’”.

Suite a I’admission de I’action en dissolution par le juge
(art. 650 CC par analogie), les propriétaires d’étages doivent se
mettre d’accord sur le mode de partage.

S’ils parviennent a le faire, le partage a en principe lieu par une
vente de gré a gré avec répartition du prix de vente ou par
I’acquisition, par un ou plusieurs propriétaires d’étages, des parts
des autres (art. 651 al. I CC par analogie). La radiation de la
propriété par étages au registre foncier est extinctive.

Si les propriétaires d’étages ne parviennent pas a se mettre
d’accord sur les modalités du partage, le demandeur peut
s’adresser au juge. Par application analogique de I’art. 651
al. 2 CC, le juge décide du mode de partage’’. Il ordonne en
principe la vente de I’immeuble, soit aux enchéres publiques, soit
entre propriétaires d’étages. La radiation au registre foncier est
déclarative’.

Le demandeur peut aussi intenter une action en partage
directement avec 1’action en dissolution.
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STEINAUER, T. I, N 1681.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712f CC N 54 ss; BSK ZGB II-BOSCH,
art. 712f CCN 8 ; CR CC II-AMOOS PIGUET, art. 712f CC N 9 ; MANZ, N 466 ;
PIOTET, p. 16 ; WERMELINGER, art. 712f CC N 103 ; plus nuancé : TRAUFFER,
p. 478.

BK-MEIER-HAYOZ/REY, art. 712f CC N 56 ; CR CC II-AMOOS PIGUET,
art. 712f CC N 9 ; WERMELINGER, art. 712f CC N 103.
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2. Le sort des droits réels limités grevant les parts

Lorsque la propriété par étages est transformée en propriété
individuelle ou en propriété commune, les droits réels limités
grevant les parts sont en principe reportés sur I’immeuble de base.
Si la convention vise la transformation de la propriété par étages
en copropriété ordinaire, il n’est pas forcément nécessaire de
transférer les droits réels limités sur I’immeuble de base ; ils
peuvent étre reportés sur les parts de copropriété (art. 646
al. 3 CC). Dans tous les cas, les titulaires de droits réels limités
grevant les parts d’étages peuvent subir des inconvénients du fait
de ces transformations’>.

Si la propriété par étages s’éteint suite a une convention conclue
entre les propriétaires d’étages (supra 111.B.1.), le consentement
de tous les titulaires de droits réels est nécessaire si leurs droits
ne peuvent étre transférés sans inconvénient sur 1’immeuble
entier (art. 712f al. 2 CC)™. Ce consentement peut intervenir en
la forme écrite, ces personnes n’étant pas parties a I’acte””.

En cas de dissolution judiciaire (supra I11.B.1.), la loi ne précise
pas ce qu’il advient des droits réels limités grevant les parts
d’étages. A notre sens, pour permettre aux titulaires de ces droits
de les sauvegarder, 1’action en partage (art. 651 al. 2 CC par
analogie) doit étre introduite contre tous les titulaires de droits
réels limités qui subiront un inconvénient en cas de report de leur
droit sur 'immeuble de base’®.
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Pour les détails, voir WERMELINGER, art. 712f CC N 55 ss.

MOOSER, N 90 ; STEINAUER, T. I, N 1636 ; moins affirmatif : WERMELINGER,
art. 712f CC N 99.

BK-MEIER-HAYOZ, art. 712f CC N40; MOOSER, NO90; contra:
WERMELINGER, art. 712f CC N 56, qui semble exiger la forme authentique.
CR CC II-AMOOS PIGUET, art. 712f CC N 9 ; FOEX, p. 157 et références ;
KOLLER, p.272; PIOTET, p. 16; STOCKER, p.170; TRAUFFER, p.477;
WERMELINGER, art. 712f CC N 76a; voir également ZK-WERMELINGER,
art. 712f CC N 84.

188



81.

Défaut d’entretien a ’origine de la dissolution de la PPE : mythe ou réalité ?

C. Les cas d’application de ’art. 712f al. 3 ch. 2 CC

78. A T’heure actuelle, I’art. 712f al. 3 ch. 2 CC n’a pas trouvé
d’application pratique (infra 1.). Il se justifie par conséquent de
se demander quelles sont les perspectives d’avenir quant a son
utilisation (infra 2.).

1. L’absence de jurisprudence

79. Jusqu’a aujourd’hui, aucune action en dissolution ne semble
avoir ét¢ admise par le Tribunal fédéral.

80. Il est vrai que cette action ne peut étre invoquée devant les
tribunaux que depuis 2015, I'une des conditions de I’action étant
que la propriété par étages soit constituée depuis plus de
cinquante ans. Il va de soi que I’absence d’utilisation de cet article
est en soi une bonne nouvelle, puisqu’elle laisse penser que les
propriétés par étages sont suffisamment entretenues pour que
I’action n’ait pas ou peu eu besoin d’étre introduite.

2. Les perspectives d’avenir

Certaines inquiétudes peuvent étre €émises quant a 1’avenir des
propriétés par étages insuffisamment entretenues. En effet, ce
sont ces prochaines années que les batiments qui sont soumis a
un tel régime pourraient devenir a tel point dégradés que les
propriétaires d’étages seraient tentés de recourir a I’action en
dissolution.

D. Les délimitations par rapport a d’autres institutions
82. L’action en dissolution de la propriété par étages ne doit pas

servir a contourner les régles sur les travaux de construction
(infra 1.) ou celles sur la garantie pour les défauts (infra 2.).
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1. Les reégles sur les travaux de construction

L’art. 712f al. 3 ch. 2 CC ne doit pas servir a contourner
’application des art. 647 al. 2 ch. 1 et 647¢c a 647¢ CC"". Cela
signifie que ’art. 712f al. 3 ch. 2 CC n’est admis qu’a condition
que les travaux nécessaires a la réhabilitation du batiment soient
extrémement importants et coluteux (voir ¢également
supra III.A.1.). Si tel n’est pas le cas, les travaux doivent étre
décidés lors d’une assemblée des propriétaires d’étages. A défaut
de I’obtention de la majorité nécessaire (supra 11.B.1.), 'un des
propriétaires d’étages peut s’adresser au juge afin d’obtenir
I’exécution des travaux indispensables au maintien de la valeur
et de I’utilité de la chose (art. 647 al. 2 ch. 2 CC) (supra 11.D.).

Il convient d’admettre qu’un propriétaire agit de maniére abusive
(art. 2 al. 2 CC) s’il se prononce contre des travaux de rénovation
ou d’entretien, puis ouvre I’action en dissolution’®. La
conséquence de cette attitude abusive est que le juge doit rejeter
I’action en dissolution.

Si I’action en dissolution n’aboutit pas, les travaux de remise en
¢état sont en principe des travaux nécessaires (art. 647c CC). Si la
communauté des propriétaires d’étages n’adopte pas une décision
visant a les entreprendre, chaque propriétaire peut s’adresser au
juge™.

2. Les reégles sur la garantie pour les défauts

Un proprié¢taire d’étage qui constate des vices dans la
construction juste apres avoir acheté sa part d’étage ne peut
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CR CC II-AMOOS PIGUET, art. 712f CC N 12 ; WERMELINGER, art. 712f CC
N 103b.

Rapport explicatif, p. 25 ; CR CC II-AMOOS PIGUET, art. 712f CC N 12 ; ZK-
WERMELINGER, art. 712f CC N&87; ARNET, p.38; MaNz, N467;
WERMELINGER, art. 712f CC N 103b.

WERMELINGER, art. 712f CC N 97 (développements en relation avec I’art. 712f
al. 3 ch. 1 CC, transposables, nous semble-t-il, au ch. 2).
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invoquer D’art. 712f al. 3 ch. 2 CC : il doit s’adresser au vendeur
et I’attaquer en garantie pour les défauts®’.

E. Conclusions intermédiaires

L’action en dissolution devrait étre admise par le juge avec
retenue. En effet, elle est source de nombreuses difficultés :

* les conditions de I’action sont décrites en termes généraux,
ce qui conduit a des difficultés d’interprétation lors de sa
mise en application ;

* D’admission de I’action ouvre la voie a tout propriétaire
d’étage qui ne veut pas faire les investissements
nécessaires au maintien de 1’état de la construction,
d’imposer aux autres propriétaires d’étages de lui racheter
sa part, sous peine de dissolution de la propriété par
étages®! ;

*  T’utilité pratique de cette action n’est pas avérée® ; en effet,
la volonté du législateur est d’encourager la pérennité de la
propriété par étages ; or, 'art. 647 al. 2 ch. 1 CC, qui
permet a un propriétaire d’étage d’exiger I’exécution de

travaux nécessaires, est plus a méme d’atteindre cet

objectif, que I’art. 712f al. 3 ch. 2 CC qui permet de
demander la dissolution de la propriété par étages si les
investissements nécessaires n’ont pas été effectués et qui
peut avoir pour effet de décourager la volonté
d’entreprendre des travaux nécessaires ;

* en cas d’admission de 1’action en dissolution suivie d’une

vente a un tiers, ce sont souvent des personnes morales et
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WERMELINGER, art. 712f CC N 103c. Pour des développements sur le sujet,

voir CARRON, p. 73 ss.

HURLIMANN-KAUP, Neuerungen, p. 102 ; PIOTET, p. 16 ; STEINAUER, T.I,

N 1684.

BSK ZGB 1I-BOscH, art. 712f CC N 7a; CR CC II-AMOOS PIGUET,
art. 712f CC N 12; ARNET, p.37s.; PIOTET, p. 16 ; WERMELINGER, Les

modifications, p. 48.
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des sociétés qui disposent d’importants capitaux qui sont
en mesure de racheter des batiments de plusieurs étages ;
or, en introduisant la propriété par étages, le législateur
voulait justement éviter que de telles entités s’approprient
les biens fonciers du pays®.

En schématisant, on peut considérer que 1’action en dissolution
permet d’obliger tous les propriétaires d’étages a vendre le bien-
fonds dans son entier, afin d’éviter qu'un seul propriétaire d’étage
ne doive faire réaliser sa part. On peine a voir I'utilité¢ d’une telle
action, sauf dans certaines situations inextricables dans lesquelles
I’action en dissolution peut éventuellement offrir une porte de
sortie a des propriétaires d’étages incapables de s’entendre.

IV. Conclusion

Au terme de cette analyse, une premiere constatation s’impose :
il existe un véritable besoin de renforcer, respectivement de
clarifier les régles sur les travaux de construction, afin que les
rénovations nécessaires des propriétés par étages puissent plus
facilement étre entreprises.

Une seconde constatation doit étre faite : 1’action en dissolution
n’est pas le moyen adéquat pour parer au défaut d’entretien d’une
propriété par étages. En effet, elle force tous les propriétaires
d’étages a vendre leur part, alors qu’un seul désire s’en défaire et
ce, généralement au profit d’un gros investisseur. Cette action n’a
fort heureusement pour I’instant pas ou trés peu d’applications
pratiques. Espérons qu’elle ne sera pas davantage utilisée a
I’avenir.

En conclusion, si le manque de moyens juridiques a la disposition
des propriétaires d’étages pour effectuer des rénovations n’est pas
un mythe, le défaut d’entretien des propriétés par étages ne
conduit pas, a I’heure actuelle, a leur dissolution. Toutefois, sans
modifications législatives, la dégradation des immeubles soumis
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Message 1962, p. 1471 s. ; KALIN, p. 298.
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au régime de la propriété par étages pourrait malheureusement
devenir une réalité dans les années a venir.
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