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«... dem Bauwilligen den Zugang zum Bauboden zu erdffnen ».

Stablhacke, Vorschlige zur Neuordnung des Erbbaurechts.
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INTRODUCTION

Le droit de superficie an sens large, ou mienx le rappott
superficiaire, prenant les formes les plus diverses, est inhérent 2
tout systéme juridigue. Il se compose d’éléments de denx natures:

1. Pélément réel, fondamental, relativement permanent, qui le dis
tingue des autres droits réels;

2. I’élément obligationnel, variable, permettant de I'adapter am
divers systémes juridigues.

En dreit snisse, Pélément réel, soit le droit de superficie pro
prement dif, est contenn dans les art. 675, 779, 77956 et 7791 CC5.

Ce travail se limite 2 1’étude de P'é)ément réel, plus parti
culiérement 3 la recherche de la fonction du dreit de superficie
a la deseription, Yexplication, voire la justification des rapport
complexes auxquels il denne naissance, notamment en raison de
ses liens étroits avec le droit de prepriété.



PREMIERE PARTIE

L'nuiversalité dun droit de snperficie



Titre I o
GENERALITES

Le droit de superficie est universel, Au cours de son histoire,
il a porté des noms divers, il a é1é réglementé de manidre variée,
il a été substamiiellement modifié dans son étendne, Neanmmns.,'
il a toujours existé, sous une forme ou s0us mne autre.

Cest an Moyen Age! qu’il s’est manifesté de la manidre la
plus originale. Grave i son lien puissant, le passage du systéme
romain de la propriété au systeme féodal n’a été le fait ni d’une
révolation danms le dreit, ni d’une solution de continuité, mais
le résultat d’une longue évolution. Parallélement, il a gardé une
existence propre. C'est pourgnoi, & cette époque, il fant distingner
le droit de soperficie formel, institutien distincte, et le dreit
de superficie gu’on pourrait appeler matériel, c’est-d-dire le sys
téme qui, sans porter le nom de droit de =uperficie, n’en est pas
moins am, parce qu’il en posséde tous les attributs,

1. Le droit de superficie en tant gu'institution distincte du
droit de propriété, — L’importance du droit de saperficie est
inversément proportionnelle a celle du systéme féodal de la
propriété, Toutefois, i I'époque de Péclipse de cette imstitutionm,
le Moyen Age, si prolixe, & Pesprit st inventif et si eréatenr, connut
de nombreux droits qui lui étaient apparentés.® 11 sagit notam-
ment de la grande famille des « Bodenleihe» {«Leihe », « Haus
leihe », « Griinderleihe », « moprechtliche Leike s, « freie Erb
leihe » et « private Erhleihe »). Chacune d’elles a ses particule
rités, sa réglementation propre. Mais aucune ne correspond exsace
tement au droit de superficie actoel.

1 Ax snjet du droit de superficie en dreit romain, of .t Ponvrage de Vogt
les thises de Guérin et de Barreau, ainsl que les traités de droit romain, cité
dans 1a bibliographie.

2 Pesl, pp. 140s.
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2. Le droit de superficie et lo théorie du démembrement de
fa propriété !, — A mesure que, formellement, le droit de superficie
perdait de son importance, i en prenait matériellement, De 1’état
de droit réel restreint, il parvenait pen 3 pen 3 celui de propriéid
paur former la structure du régime féodal.

Le droit de superficie romain ot la propriété de I'époque féo-
dale présentaient une étonnante parenté, Mais vn fait précis était
gncore nécessaire pour en susciter une prise de conscience et
fnalement la conclusion qu’il y avait identité. Cet événement fnt
s renaiesance du droit romaiz gqui remit en lumidre les prin-
‘cipes du droit de Justinien et la notion de « proprietas ». Au 127
ipiécle, le droit Tomain n’avait pas évolué. Le systéme de la pro-
 priété en était par comire arrivé an systéme féodal. Que faire
‘devant ce dilemme ?

~ Les conceptions romaine et germsnique de la propriété se
‘beurtsient. Pour faire triompher Iidée romaine, il aurait falln,
'imn senlement modifier des hahitudes et une mentalité déja
‘dnciennes, mais surtout déponiller I'un des denx intéressés, pmis-
4uw'il ne pouvait y avoir & Rome gu'un seul droit de propriété
¢t non plusieurs. La seule solution ¢tait done de se rattacher anx
tendances germaniques ancieones en rnsant avec le droit romain,
Les glossateurs s’acquittérent habilement de cette tiche. Ne pon-
Y2ni concevoir nne sociéié sans enzersins el vassaux, saps &ei-
‘foeurs et tenanciers, mais considérant gue le droit romain était
fomplet, ils partirent de Pidée qu'il devait avoir préve une telle
stuation.

En fait, les denx conceptions ne sont pas tont & fait opposées.

~— La propriété absolue ne peut exister que théoriquement. Il y 2
" toujours des ingérences de groupements supérieurs, dont ’Etat,

1 (e paragrephe résume 1z théorie de Iz propriété démembrie an Moyen
e contenve dons Pouvrage de Meynial, Notes sur lg jormation de la ihéorie
domaine divisé du XHme an XIVme sidclo dans les romonistes. Cf. auasi:

, Les démembrements de lu propriéeé foncitre en France avani ot aprés
& Révolution; Liver, Zur Enisiehung der freien biuerlichen Grundeigentums;
. % Landsherg, Die Glosse des Aceursius und ikre Lekre vom EFigentum, 18383,

. 97ss; H. Wagner, Das geteilte Eigentum in Naturrecht und Positivismus,
Biss, jur. Brealan, 1938,

hi
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— La propriété collective engendre, an profit de cenx qui culti-
vent réellement la terve, un droit de préférence .

Ainsi, les romanistes trouvérent dans la loi romaine les maté-
riaux qui leur éirient nécessaires pour construire le domaine ntile.
11 we leur fallur d’ailleurs pas un grand effort d’imagination pour
étendre le droit de superficie romain, avec les garanties qu’il com-
poriaii, 3 tont preneur a long terme, en cessant d’exiger qu'il
ait des constructions sor le fonds, puis & tous les concessionnaires,
«De sorte gue, guelle qne soit Vopposition doctrinale de la
théorie romaine de la propriéié et de celle du domaine divisé,
pourtant il n’est pas exagéré de dire que les glossateurs, en créant
cetie derniére, n'ont guére fait que suivre la voie dane laquelle
lee circonetances avaient dés longtemps déja engagé la législation
romaine » 2. La grande différence emtre Ie droit romain et celuwi
du Moyen Age est que I'exception est devenue 1s régle.

La docirine évolua alors de la maniére suivante:

Dés le milien da 12™® sidcle, on reconnut une aciion réelle

au vaseal on an preneur & long terme relativement au bien concédé,
ce ¢qui fit rapidement eonclure & Pexistence d'um « jus in re» au
profit de tous. A I'dpoque d’Accurse, on admit que ee « jus in re »
était un « dominium ». Bartole mit fin & la querelle relative i la
nature de ces deux « dominium » en disant que « domininm diree-
tum » et « ufile » étaient de méme uature, mais relatifs, ajoutait
Faber. :
Done, le droit de superficie, disparaissant de la seéme juri-
dique en abandomnant son rdle visible et perdant son existence
propre en tani qu'institntion particuliére des dreits réels, amplifie
son influence dans les conlisses en couronmant la théorie dn sys-
téme féodal de la propriété.

Actoellement, le droit de superficie présente encore une
nature juridique complexe, une terminologie variable, une régle-

1 «L'intimité prolongée avee Ia terre prodmil emire I'homme et elle
comme des liens de parenté, qu’il ne dépend de personne de roempre. Er le
domaine utile n'est que la Lradnclion juridigue de celte parentd, Cela est gi vrai
que lee Romains, eux-mémes, bien moing théoriciens qn’en ne Ie dit paifois,
se pont laissés aller 3 le comstater de plue en pluz & mesnre gue vieilligsail
dans 'ancien monde Pexploilation rurale. Pourguoi dome donnaient.ile an
« vecligal », an « perpeluariug », & I'emphytéote ou an euperficigire urne action
réelle el des interdits s'ile ne leur reconnaizsaient pas un droit snpériewr &
vongerver et i exploiter la terre ¥ gu'est-ce done sinon, gous un nom différent,
nn demaine utile ?» {(Meynial, p. 416).

2 Meynial, p. 418.



mentation différente d’'un systéme 4 I'antre. En Francel, par
exemple, le droit de snperficie vient d’obtenir un wouvean suceés
sous une forme particnliére.

Le dreit de superficie ne fait pas Uohjet de dispositions par-
ticuliéves dans le Ceode eivil frangais, Hl exiete cependant®, non
seulement comme iustitntion de fait, mais en droit. Il est admis
et développé par la jurisprudence?® et la dectrine?. Divers textes
léganx en impliquent l'existence. L’art. 553 CCfr., pesant le prin-
cipe de I'accession, mais réservant la preuve dn contraire, postule
la possibilité des constructions d'éire Pobjet d'nn dreit distinet,
en loccurrence d’un droit de saperficie. L’art. 664 CCfr. (abrogé,
mais remplacé par la loi dn 28 juin 1938}, en autorisant la division
d'une maisen par étages, admet la facalté de eréer une super-
position d’objets de propriété. Le principe du « numerus clansus »
des droits réels n’est pas unanimement adopté par la doctrine®.

En France, le droit de superficie est le droit, reconnu & un
autre gue le propriétaire du sol, de jouir et de disposer des choses
gui #’élévent & la surface et y adbérent. Partiel ou intégral, selon
qu'll ne porte que sur certaines choses établies sur le sol ou sur
toate la surface du sol, il est un dreit de prepriété, perpétucl
par nature, mais souvent temporaire par constitution. Seus ces
formes plutdt désuétes, le droit de superficie n'a pas d'imposr-
tance pratigue. Par eontre, nne auire institution fort intéressante
fut introduite par une loi du 16 décembre 1964, dont le hut est

de permetire sux personnce désirenses de construire de se precurer
un terrain i batir.

*  Au sujei du droit de saperficie dans d’sutres pays, of. pour FAllemagne :
FibbVO; pour I'Autriche ; BauRG; pour T'Italie : ert. 952 a 956 CCit.; ponr la
Relgigue : loi du 18 janvier 1824 concernant le droitde superficie; pour 'Angle-
terre : les ouvrages de Weisscnstein, sons « lease », Jowilt- Walsh, sous « leasen et
« building lease », Cheshire, p. 133, Radcliffe, p. 177, et Curti, pp. 101 s8.; ponr
FURSS, les ouvrages de Arminjon-No]de-Wolff, IIL, pp. 326 5., Dekkers, lntro-
duction au dreit de I'Unjon soviatigue, p. 69, Eliachevilch, pp. 21285, Genkin,
p. 385, Maurach, p. 73, Ossipow, pp. 160 es., Sclmuxer,p 591 Sehultz, pp. 2995,
Stoyanoutch pp. 123 5.

2 Marty-Raynaad, p. 193,

8 Arrétdela Ch. des requétes de la Counr de Cass. dun 6 mars 1861

(Dalloz, 61 1418).
» » » Smev. 1866 » 671 32).
27 avr. 1891 (Sirey, 1691 1 369).

4 Marly—RaynaucL P 193 Planiol ijcrt Picard, p.325; Baudry-Lacantine-
tie-Chauvean, p. 236; Encyclopéﬂle Dalloz, p. 298; Mueaud p. 1118,

& Nenenschwander, pp- 6 8.
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Le bail & construction® est celni par lequel «le prenant
d'engage, 3 titre principal, i édifier des constructions sur le terrain
du baillenr et & les conserver en bon état pendant toute la durée
du bail» (art. 1 LBC).

11 ¢’agit d’un contrat de lonage?, titre constitutif dmn droit
de superficie® (c’est donc un coutrat de superficie}. Le preneur
devient titulaire d’un droit de superficie temporaire?. Il acquiert
un dreit réel de jonissance sur le fonds loné et un dreit de super-
ficie sur les constructions édifiées® Le bail & constrnction est
aliénable®. Son objet est le terrain qui servira de support aux
constructions ?. Sa durée est de dix-hnit A septante ans (art, 3 al. 1
LBC). 1l est renonvelable. Une rente du droit de superficie existe
en général.

Ainsi, non seulement le droit de superficie a Tonjours existé,
mais, de nos jours, il exicte partout. Vraisemblablement, il existera
toujonrs, dans la mesure du moing ofi le monde ne va pas au
devant de transformations fondamentales.

Le droit de superficie est une institution en plein essor.
Contrairement & ce que pensaient les législatenrs an tournant de
ce sidcle, ¢ce n’est ni un droit vieillissant, encore meins un dreit
mourant. De plus en plus, il est utilisé, affecté a réaliser des buls
nonveanx. Il fait santer ses cadres légaux et de nouvelles régle-
mentations sont nécessaires pour temir compie de ces dévelop-
pements. Son importance est indirectement proportioenelle au
nombre des terrains & batir disponibles. Plus la population d’uzn
pays est dense, plns il apparait commme une néceesité. On y recou-

" rera surtout dans les wvilles.

Dans un régime de propriété unitaire, le droit de snperficie

t Pour plua de détaila au sujet dn bail § construetion, of.: Mazesud, pp.
1358 a.; G.Liet.Veaux et J. Schmidt, Le bail & construction, Reeneil Dalloz/Sirey,
de doctrine, de jurisprudence et de 1égislation, 1965, chroniques, pp. 71 sa.; Do-
winique Museo, Bail & construction et opérations d'urbenisation, Actualité juri-
dique, propriété immobilidre, 1965, pp. 3 ss.; Roger Saiut-Alary, Bail & cons.
truction et opérations d'urbanisation, La semeine juridique, 1966, doctrine, pp.
1976 es.; Roger Saint-Alary, Juris-Classeur civil, Art. 1708-1762 CCfr., Fasc. 38
A; Bernard Bouwssageon, Vers un rouvean mode daccession provisoire & la pro-
priété: « le bail & construction », L’Actnalité juridigne, Propriété immobiliére,
1964, pp. 27 s,

2 Saint. Alary, Juris-Clazzenr, note 14, 1.

3 » » note 50.
4 » » nole 246,
5 » » aote 30.
s » » note 25.
T » » note 15, 2.
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eat indispensable. 11 est intimement lié au dreit de propriéié tout
en reptant une institution distincte. Dans un régime de propriété
démembrée, il sert de base an systémre, 11 répond i un besoin
ansdai bien dans les régimes de propriété privée que dams ceux
de propriété eollective. Il présente nm certain nombre d’éléments
permanents composant sa définition générale.

Le droit de superficie a eu et a encore les fonctions les plus

diverses. Or, « dans la fonction de chaque institution se ironve
son explication. Celni qui veut saisir une institution doit saisir
pon buts™.

1.

Le droit de superficie permet d’ériger des constructions ¢qmui
ne pourraient I’tre sans son concours ? (« Felsenkeller » dang la
Suisse orientale aw bord dun lac de Constance, chaleta de
montagne sur les alpeges commmnantaires, restanrants sar les
allmends, tours panoramignes, téléphériques ou cabines alpines
sur des terres sans maitre).

Il rend possible I'engagement simuitamé, avec Iinstallation
principale, des onvrages élevés sur le fonds d’avtrni, tel que
fes condmites de force &lectrique, et d’utiliser ainsi compléte-
ment le crédit d’un établissement industriel.

11 contribue i remédier anx conséquences fichenses de la répar-
tition inégale de la propriéré fomciére.

Il donne aun superficiaire la posaibilité de construire comme le
ferajit un propriétaire foneier, sans Pobliger & acquérir et i
payer le fonds.

L’épargne réalisée est 'mne des causes de sa prometion au rang
d'institution sociale. Comme les villles zont les principanx pro-
priétaires fonciers i octroyer des dreits de superficie, elles exi-
gent que les muperficiaires fassent bénéficier leurs locataires,
du moins en partie, des économies effectnées em fixant des
lovers & tanx modérés.

. Du mowent que le propriétaire foncier garde la propriéié du

fonds pendant toute la durée du droit, que seules certaines des
prérogatives (les plus importantes) de sa propriétd lui sont enle-
vées, il bénéheie de la plusvalue du fonda, Dans le cas des
corporations de droit public, le caractire social est évident.

1 Eugéme Huber, Zehn Vortriige, p. 269.
£ Mot. IV, p. 70.
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7. Le droit de superficie assouplit les effets des régles concernant
Pinaliénabilité de certaing immenbles.

8. 11 faverise T'utilisation de ceux que leurs prapriétaires ne veu-
lent pas vendre.

Ces diverses fonctions peuvent se résumer par la constatation
d’ordre général suivante :

Le droit de superficie permet de réaliser une meillenre utili-
sation du sol en coerrigeant les aspects absolus de ia propriété.

Titre 11

L’EVOLUTION DU DROIT DE SUPERFICIE
EN SUISSE

Chapitre 1. Avant le CCS
Section 1. — LE SYSTEME DES CODES CANTONAUX:®

Les droitz cantonaux ont admis d’mne maniére tout & fait
générale le principe de DI'accession selon leqnel la propriété smr
le fonds emporte celle de tous les objets qui y sont construits
ou plantés. Ils s’alignent en cela sur la doctrine commune, tout
en Pexprimant plne ou moins clairement®. Ils partent en général
de l'idée qu'il est conceptuellement exciu d’envieager quelque
chose d'autre, que les arbres et les maisons ne peuvent avoir un
prapriétaire différent de celui du fonds sur lequel ils ge trouvent.
Ce principe connait cependant des exceptions.

1 Lee aources principales de cette pection sont : Hober, SPR, III, pp. 235

82.; Brandenburger, pp. 30 e2.; Wild, pp. 294 2.
Le droit de superficie le plue ancien gni nous a éré trsnsmic par un

4 t, dont exist est déterminée d'une msnidre précise anesi bien his-
torignement gue glographiquement, ne une mai sur V’bistorique Letzi
4 Rothenthuem. I date du 31 mai 1687, Cf.: Wild, p. 294. Kothing, Landbuch
von Schwyxs, p.243, «Von einer Hofstalt wegen zu Alltenmatt», rapporte mn
cas pemblable, maie b p plus I I doit e'npir de droil germanigue
des origines.

¢ VD, CC art. 352; FR, CC art. 470 e1 499; NE, CC art. 400; V3, CC art.
391, GE, CC art. 553; BE, Satz, 378; LU, § 241; 50, § 682 al. 1; AG, § 454; ZX,
PG § 135 (551); SH, PG § 493; AR, Entwurf eines Liegenschaft-Gesetz, § 1;
ZG, PG § 145 sl. 2; GL, BG § 7 al. 2; BS, Nachbarrechlgesetz de 1881, § 1; 3G,
Gesetz betreffend die Nachbsrrechteverbiiltnisse du 6 uin 1850, § 12; GH, PR
$ 185 al. 2; TI, CC ar1. 364




Sur le plan légal, elles sont timides et rares. Deux codes
cantonaux en formnlent expressémentl. Les cantons romands,
influencés par le dreit frangais, regardent Ie principe romain
comme the présomption, la preuve du conmtraire étant toujours
possible. De nombreuses législations admettent des dreite de
propriété distincts sur les différents étages d’une maisen®

En fait, les exceptions sont beancoup plus nombreuses, car
le principe «superficies sole cedit» n'est pas appliqgué partont
avec la méme rigueur. Le cas des « Felsenkeller » des rives du lac
de Constrnce est sans doute le plns eélébre, maie il ¥ en a d’autres
tout anssi intéreesmnts. Les cnnfons montagnards connaissent les
constructione sur allmends, dont les propriétairee ne szent pas
propriétaires du fonds. Dans certaines communes, parfois méme
contrairement an droit cantonal, existaient dee espéces de dreits
de soperficie®, Dans le canion de Berne, bien que le Code civil
consacrit impérativement le principe de I'accession ®, une coutume
basée sur upne vieille fradition permettait une propriété distincte
sur les arbres (Jura bernois, Oberland) 5. En 1849, une loi® inter-
dit la eréation de ces droits et institua un racbat faculiatif par la
contrainte pour ceux existant déjd. Le canton de Zurich n’ebservait
pas non plus le principe strictement.

Aingi, en tolérant dans la pratique des formes juridiques dent
les effets étaient ceux d’un droit de superficie gu’ils ne recon-
naissaient pas en tant que iel, notamment en permetiant que le |
fonds et les constructions appartieunent 2 des propriétaires diffé-
rents, les droiis canfonaux consacraient cette institution sans le
dire expressément’.

1 ZG, PG § 146; GL, BG § 8.
2 VD, CC art. 451; ¥R, CC art. 487; NE, CC art. 5154 TI, CC axt. 313; VS,

CC art. 503; AG, BG § 477; SH, PG § 491; ZH, PG § 540 (ancienve 'version),

§ 133; RS, Nachbarrechtgesetz de 1881, § 2.
¥ Comwune de Stein (SH), RDS 1 (1882), 175 a.
4+ Bern, Satz. 378.

5 Sar ecette question, ef.: Liver, Zur Geschichte und Dogmatik des Eigen-
tuins an Biumen auf fremden Boden in der Schweiz.
¢ Loi sur le rachat des droits de propriéié et dmsufmit sur les arbres,
du 24 octohre 1849 :
1. « Tous les droits de propriété ot €msufroil sur les srbres qui se trouvent
sur le fonda cultivé de tiers soni rachetahles d2s ce jomr, Désormais, 1a
conslitation de tels droits est interdite »,

§ 2. ¢ Le propridtaire d’un immeunble qui vent lihérer aon hien de tels droite
doit faire part de son intention & lemre titulaires el est par cela astreinmt
au poaiement d'une somme de rachat, qui correapond i la valeny du droit
en question » {traduction).

; 7 SH, PG § 491; ZH, PG § 133 (uouvelle version); BS, Nachbarrechigesets,

2.
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Section 2, LE DROIT NEUCHATELQIS?!

Le dreit neucbételois illustre bien la position des législations
romandes. )

L’art. 400 CCNE? de 1855 précise I’étendne dn droit de
propriété, L’art. 401 CCNE?, emprunté a I'art. 553 CCfr., énonce
le principe de P’accession, conséquence du précédent. Aprés avoir
posé la présemption de propriété, selon laquelle tont propriétaire
du sol est propriétaire des plantations et des constructions, méme
si elles n'ont pas été faites par lui et A ses frais, il admet nne
exception permettant 4 une avulre personne (u'au propriétaire
du sol d’&tre propriétaire des cboses qui, par elles-mémes, sont
parties intégrantes dn sol.

Ainei la loi reconnait la possihilité d’vne division de la pro-
prié¢té dans le sens borizental et la pratique en existe incontesta-
blement pour les constractions. Elle est réglementée par Yart.
515 CCNE. Elle existe aussi pour les plantes, bien que le Code
civil neuchitelois ne reprenne pas cette hypoihése spécialement.
Le plus important de ces droits est celui de recrue perpéiuelle,
admis par nne pratique constante, en verin de titres fort anciens,
encore en vigneur au Val-de-Travers surtout, selon leqnel nne
seule et méme forét peut appartenir & deux propriétaires, I'nn
ayant le fonds, et I'avtre les arbres®.

1 JYacottet, pp. 425 as.

2 Art 400 CCNE : « La propriété de wsol emporte 1z propriété du dessms
et du dessous. — Le propriétaire peut faire au-dessus toulees les plantations et
coustruciions qu’il juge & propos, sauf les exceptious &tablies nu Titre des ser-
vitudes on services fouciers, — Il peut faire su-dessous toutes les contructions
et fouilles qu'il jugera i propoes, et tirer de ces fouilles tous les produits
qu'elles pemvent fournir,.. ».

3 Art. 401 CCNE : « Tontes constrootions, plantatiore et ouvrages sur un
terrain ou dsns lintérieur, sont présumés faite psr le propriétaire 3 ses frais
et lui sppartenir, si le contraire west prouvé ; ssns préjudice de 1z propriéié
qu'un tiers pourrait avoir scquise on ponrrsit dequdrir par prescription, soit
d’up souterrain sous le bitiment d’sotui, soit do tonte antre partie du bitiment».

4 Le dreit de recrne perpétuelle est rn droit de enperficie sur une fordt.
Voir pour plus de détaile: RIN 3, I, pp. 186ss. Cet srrét discute la nature
juridique du droit de reerue perpétuelle. Actuellement, vu 1'art. 678 s1. 2 CCS,
ces droits ne peuvent plue &ire constitués, mais ceux qui existaient an momeot
de lentrée en viguenr du CCS a'omt pas été abolie.
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Chapitre 2. Le Code civil suisse

Section I. SON ELABORATION

Sur le plan fédéral, le droit de superficie faiflit manguer son
entrée. Le légiclateur ne discuta pas tant ea réglementation®
que son opportuniié. Certes reconnait-il que le droit de superficie
est « une inetitution juridique dont on ne peut ce passer » 2, qu’il
permet de convertir en droits réele « des droits d’ane assez grande
importance pratique » % mais il diminune le poids de ees déclara-
tions par lez exemples qu’il donne poar leés illustrer?, Ne pré-
voyant pas le réle économique et gocial # futur du droit de super-
ficie, il le réglementa trés sommairement® Les art, 675 et 779
CCS eont pourtant de la plus grande importance. 1ls posdrent les
baees grice auxcuelles une évolution put se déclencher. Tls défi-
nissent le droit de superficie, déterminent sa. nature juridigque
{expressément et par lemr sitnation systématique), décrivent son
contenu, fixeut see effets, le tont dane un cadre réel. Ils en compo-
eent Yossature, le moyan stable”.

Section 2. SES INSUFFISANCES

Dés I'adoption du CCS, la doctrine déplore Pinsufficance de
la réglementation du droit de superficie®. Lea faits lui donnent
raison. A la fin de la premidre guerre mondiale, et surtont aprés,
la pénnorie de logemente se fait cruellemeut sentir. Les amtorités
cherchent des moyens de lutter contre ce marasme. Le droit de
superficie leur apparait cormme le « deus ex machina ». Les villes
en accordent de nombrenx sur leur territoire. Mais plus on reconrt

1 Les textes des travaux préparatoires concordent matériellement, si ee
'est formellement.
2 Mot IV, p. 70.
2 Mess. p. 64
4 Mot. ¥V, pp. 70 n.; Mess. p. 64.
5 Hitzig (p. 26) Vavait fait.
& 676 AP - 667 P - 675 CCS.
TIB AP - 770 P - T79 CCS,
678 2). 2 AP . 669 al. 2 P . 678 al, 2 CCS.
Ces articles se tromvent tomjonrs dane le méme contexte,
7 Hie formeut Pobjet principal de noire étude.
& Pilet, pp. 6 55,
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i
i cette iostitution, plus om se beurte aux probléwes résnlant
de son traitement légal incomplet.

L’une des questions les plus controversées est celle des moyens
de protéger les propriétaires fonciers, qui sont préts i accorder
des droits de emperficie #’ils peuvent en retirer un avantage, par
exemple bne rente du droit de superficie. Bien qu'un aviz de drost
du professeur Eugéne Huber! admetie un effet réel et nne garan-
tie automatique pour ces rentes, un ceriain malaise régne. Les
intéressés ne sont pas sfirs de la valeur des clauses de leors
conventions. La commene de Berne décide d’intenter un procés.
La décision du Tribural fédéral dégoit bien des espoirs: la vente
du dreit de superficie ne fait pas partie du contenu du droit de
snperficie ; les propriétaires fonciers ue sont pas protégés réelle-
ment?, Les sutres moyens proposés paraissent insuffisants. La
grande vogue de D'institution est arrétée pet, Elle reste a disposi-
tion, maiz son mode d’emploi manque.

Section 3. LA REACTION

La décision de notre Cour supréme est ressentie comme un
échec. Elle stimule Mactivité des intéressés vers une eorientation
nouvelle. Alors qu’ils avaient toujours tenté de composer avec
la loi en comblant ses lacunes par le recours anx principes géné-
raux et au contrat, ils reviennent aux sources et songent A reviser
le CCS. Quatre mois aprés Parrét dua Tribunal fédéral, seit le
25 juin 1926, le Conseil national adopte un postulat Affolter
libellé comme suit :

=

«Le Conseil fédéral! est invité i examiner il o’y anrait pas
lien de compléter les dispositions du CCS sur le «droit de super-
ficie » afin d’en faciliter Fapplication ».

Il est claseé en 1937, le probléme épineux des logements
g’étant résele par lui-méme en raison de la crise économiqne des
anpnées trente. .

Consciente des antres buts du droit de superficie et du carac-
tére passager de Pétast du marché des logements, la commune
de Bemme crée nne commission spéciale de pelitique fonciére qui
foumit un rapport final au Conmseil communal le 15 octobre 1932,
demandant nne revision dn CCS dans le sens d’une introduction

1 Cf, ATF 52 II 27 sa, JT 1926 1 521 ss.
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d’ane bypothéque légale pour la garantie de la rente du droit de
superficie. Ce travail »’a pas nne grande portée I. Finalement, pour
faive suite 3 d'antres travaux de la ville de Berne, le Conseiller
national Freimiiller dépose un postnlat adopté le 12 juin 19446 :

« Le Conseil fédéral est prié d’examiner s’il ne conviendrait
pas de compléter les dispositions du CCS sux le droit de soper-
ficie, attendn que les rigles tn vigneur ne répondent plus anx
nécessités actuelles, notamment en ce qui concerne lencoura-
gement de la construction de logements pour un but social ».

L’idée d’une revision législative en vue de protéger les inté-
réts dun propriétaire foneier est hien ancrée dens certains milieux.

Section 4. LES REMEDES

En 1950, I'idée de revision se concrétise. L’Association suisse
pour le Plan d°’Aménagement national (ASPAN) institue une com-
mission spéciale chargée d’établir un projet de loi. Ce texte est
accompagné d’un rappert constatant ¢ue le droit de superficie est
réglementé de facon insuffisante,

Le bot de PASPAN n’est pas de résondre toutes les questions.
Les noavelles dispesitions légales qu’elle propose prétendent don-
ner au contrat de superficie une plus grande sécurité et permetire
une application plus large du dreit (dreit de préemption légal au
propriétaire foncier, dvoit d’empiion et de réméré dount la durée
est équivalente a celle du droit de snperficie, irrachetabilité de
lIa charge foncitre pendant toute la durée dn dreit de snperficie).

Chapitre 3. La loi fédérale du 19 mars 1965

Section 1. L’AVANT-PROJET

Le 24 novembre 1955, les autorités fédérales décident de
reviser le CCS quant au droit de sonperficie. Le chef du Péparte-
ment de Justice €1 Police charge le professenr Peter Liver d’éta-
blir un avant-projet de loi avec un exposé des motifs. Cet avaut-
projet, livré par son anteur en avril 1958, est examiné par une

1 En 1943, Emile Klgti éerit un rapport au sujet du droit de superficie,
mais ne mentionne pas fe probléme de Is revision.
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i
commission d’experts qui en élabore un nouvean, soumis en 1960
3 la precédure de comsultation habituelle.

Toutes les requétes se bornaient & proposer de compléter la
loi pour permettre au propridtaire foncier de faire valeir avec
succes, tant A Fégard de son cocontractant gque de toui acquéreur
dn droit de smperficie, les prétentions et les droits prévns dans
le contrat de euperficie (eurtont la rente dn dreit de smperficie).
L’avami-projet réglemente cette matiére au moyen de Pobligation
réelle contractnelle. Du moment gu’ils ne peuvent faire partie da
contenu du droit de superficie, les engagements pris par le snper-
ficiaire ne sont pas prévus par Pavant-prejet. « Une telle régle-
mentation donnerait un caractére légal & des droits et deveirs
qui penvent gans inconvéniemt &ire réglés contractnellement. Le
contrat de superficie a, depnie longtemps, droit de cité chez nous,
et il est devenu une des formes de contrats les plus courantes» .
Mais les conventions passées entre le superficiaire et le preprié-
taire fonecier sont opposables i tout acquéreur snbséquent du droit
de superficie ou du fends pour antant qu’elles soient du type
de cellese énumérées par la loi (art. 779hbis al, 2 AP-LDS). Le
systéme de Dobligation réelle »’est pas ntilisé pour la garamtie
de la rente du dreit de superficie (art. 779 ter AP-LDS).

Si le législatenr doit aligner le droit ear les faits et les aspi-
rations actuels, il deit ausei préveir les beseins fatars. L’avami-
projet répond A celte exigence. Il constate que les imtéréts em
présence ont beanconp évolné. Le propriétaire foncier a renforeé
sa position, les terrains A bitir se faisamt rares. I} peut exploiter
la sitnation en imposant des conditions draconiennes an snperfi-
ciaire qni a besoin d’nne protection de plie en plns étendne.
L’avant.projet la Ini accorde en faisant également de Pobligation
conventionnelle dn propriétaire foncier de verser une indemnité
au superficiaire ponr les constructions qu’il reprend ou qui Ini
font retour a I'échéance dn droit de superficie ume obligation
véelle (art. 779 bie al. 2 ¢b. 3 AP-LDS).

Section 2. LE PROJET
Aprés la procédure de consultation des milienx intéressés,
le professenr Liver remanie Yavanmi-projet que la commission d’ex-

perts examine dans ses séances des 12 et 17 juillet 1961. Il met

1 Commentaire Liver AP-LDS, p. 13.
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le projer au net et 'adresse le 18 aoitt 1961 an Département de
Justice et Police avec un exposé des motifs. Enfin, le 9 avril 1963,
le Copsell fédéral envoie aux Chamhres fédérales zom messzage
a Vappni du projet modifiant les dispositions du CCS sur le dreit
de saperficie.

Les buis de la revision sont les mémes dans I'avant-projet
et dans le prejetl. Par contre, les moevens employés différent.
Les obligations réelles conventionnelles avaient remcontré ume
forte opposition, particuliérement lors de la procédnre de cousnl-
tation. On leur reprochait surtout de heurter le principe de la
publicité dun registre fomcier, sirictemeni appliqué dans moire
régime des droits réels. On demandait que, pour donner un effet
renforcé 3 tous ces accords, lenr anmotation om uvmn auire meode
de publicité au registre foncier fiit préva.

Pour tenir compie de ceg critigues, le projet fajt appel aux
obligations réelles 1égales. Partant de l'idée que les rapports en
canse apparticnnent naturellement au contrat de superficie, il
les déclare, en vertu de la lei, partie du contral, avec la consé-
quence qu'elles lient nécessairement tout propriétaire foncier et
tont superficiaire, sauf convention contraire. I! renonce cepen-
dant i constituer la rente du droit de superficie en obligation
réelle légale, en raisen de ses formes trop diverses, ne chan-
geant finalement rien au droii jusqu’alors en vigneur, soit i la
nature purement obligatiennelle de cette rente. 11 permet toute-
foiz au propriétaire foncier de requérir Yinseription d*une hypo-
théque légale an sens de Vart. 837 CCS, amalegue i celle des
ariisans el enirepremeurs.

Section 3. LES TRAVAUX PARLEMENTAIRES

Les Chambres fédérales mirent mu iemps relativement long
pour transformer em loi le projet, qui ne posait pes de choix
politique important. Cela est dii au fait qu’il é1ait jumelé avee
npe autre revision du CCS (art. 619 CCS réglementant la part
des cohéritiers an gain) et avec ume revision de Dlart. 218 CO
concernant le délai d'interdietion pour la revemte d’immeubles
sonlevant des qnestions extra-juridiques délicates®,

1 Baull. stén. CN 1964, 365; CE 1964, 322,
2 Bull stén. CN 1964, 363; CE 1964, 321; Bolla, p. 266.
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Au cours de leurs délibérations?, elles snivirent 1a plupart
du temps les propositions de leur commission respective qui ne
suggérérent aucune modification matérielle importante. Sor le
plan formel, par contre, le Conseil des Etats bonleversa T'ordre
des dispositions® afin de respecter la lecon d’Eugéne Huber que
les articles n’aient pas plus de trois alinéas, que chaqne alinéa
n’ait pas plus d’une phrase, et surtont que la phrase soit d’une
clarté parfaite 3.

Le vote final eut lien o 19 mars 1965% La loi enira en
viguenr le 1% juillet 1965 en vertu d’un arrété du Conseil fédéral
du 24 jnin 19655

1 CN: Séance du 17 juin 1964 (Bull. erén, CN 1964, 363 es.)
18 juin 1964 { » » CN 1964, 366 ss.)
3 mara 1965 { » » CN 1965, 59 ve.)
16 mars 1965 { » » CN 1965, 171)
CE : Séance du 15 décembre 1964 { » » CE 1964, 321 as.)
11 mars 1965 { » » CE 1965, 35}

2 An enjel de ces considérations tont & feit lonables d’ordre formel, of.:
Buil. atén. CE 1964, 321, Voir anesi ; CN 1964, 371ss .

3 Bolla, p. 263.

4+ Bull. stén. CN 2965, 279; CE 1965, 64.

5 ROLF 1965 11 454.
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Titre 1

LA DEFINITION POSITIVE DU DROIT
DE SUPERFICIE

Le CCS n’est pas toujours rigoureux dans sa terminologie .
Ses notes marginales en particnlier présentent une certaiue inco-
hérence. Les Yermes : nature juridique (troisiéme partie), contenu
(quatriéme partie), effets (cinquiéme partie), ohjet (sizidéme par-
tie}, sont uiilisés d’une maniére plus ou moins interchangeahle.
Souvent, ils ont simplement le sens de définition du dreit em
cause, Afin d’éviter des malentendus et des confusions, nous les
définirons au fur et & mesure que nous les rencontrerons,

La définition d’une institution consiste en la détermination
par une formule précise de ’ensemhle des éléments lui dommant
son caractére propre, distinetif, Cette notion est pius large et plas
compléte que celle de nature juridique. Allant par deli le groupe
jusqu’d Panité, elle englohe la classification, tout en comprenant
des éléments qui ne peuvent plus tre classés.

La définition positive du droit de superﬁcm se congoit de
deux maniéres :

— Maniére ebstroite ou générale. — La définition vaut guel que
soit le systéme juridique emvisagé. Ii n’y o pas de rattache-
ment 4 un ordre juridique déterminé,

— Manidre concréte ou spéciale, — La définition ne vaut que pour
nn systéme juridique déterminé. Il y a un rattachement précis.

1 Sur un plan tout a fait éral, 1a terminologi cant le droit de
superficie m'est pas homogene Matenellement, il o trouve sous des noms iota.
lement différects («Erbbaurechi», «Baurecht», «Superaedifikat», bail & cone-
truction, dreit de eonstrucﬂon] Lornqn’e]les se produisenti sur le plan imterna-
tional, ces divergences n'ont pss de équ fichenees, 'une des démar-
ches fondementales du droit comparé consiziant & regarder an-del des termes
et des noms. Per contre, Jorsqn’elles apparsissent d I'intérieur d*un seml pays,
elles offrent certains inconvénients. En Suisse o le terme droit de superficie
est relativement neuf (Bracdenburger, p. 59, 3), les noms suisse-frangais et suisse-
italien {dreit de superficie, « diritto di saperficie ») ne prétent pas i confusion,
mais bien le nom suisse-allemand (« Baureckt »), qui reconvre plusienrs institu-
tioz {cf. p. 38).

T - P
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Chapiire 1. La définition abstraite du droit
de superficie

Se basant sur I'universalité du dreit de superficie, la défini-
tion abstraite tend i déterminer les éléments les plus fondamen-
tanx, soit les éléments permanents, de ce droit. Ni trop générale,
ni trop précise, elle conmtient tous ses éléments essemtiels, mais
que Bes €léments essentiels. Elle met & nu son squelette.

Le droit de superficie est le droit réel (1) d'étre propriétaire
perticulier (11} de superfices (111 }1.

Remarque 1. — Le dreit de superficie est un droit réel®.
Cette partie de la définition dérermine la nature juridique du
droit de superficie.

11 ¥ a bien sifir une contradiction emire cette définition et la
" matare dn droit de euperficie & ses origines (état de fait, puis droit
obligationnel)®. Nous faizons abstraction de ces formes, en excluant
de nos copsidérations la période ofi le droit de superficie n’était
pas ume institution juridique généralement reconnue.

Remarque Il. — Le droit de superficie est le droit d’étre
propriétaire particulier?. Cet élément est Ia caractéristique fon-
damentale du droit de superficie, qui rompt le principe de I'acees.
sion. La raptore peut avoir Lien de différentes wmanidres, mais
elle a tonjonrs lien. Certains systémes permettent de faire des
constructions, d’antres d’en aveir, la plupart, enfin, d’en faire et
d’en avoir.

Remarque I1I. — La propriété distincte porte sur les super-
fices . Par superfices, il faut entendre tout ce gui ¢e trouve uoi

i Cette définition est mtatique. Elle décrit le résultat dn droit de super-
fieie, Elle laisse de cdté le moment dynamique, eoit le proeesens menant du
syatéme de Ja propriété compléte i celni de la propriété divisée. La définmition
fuivente pourrsit &tre gualifiée de dynamique:

Le droit de superficie est le droit réel qui rompt 'zecession des super-
fites au profit dn superficiaire.
Maie I'image finale du droit de esperficie eet moins apparente, moine claire.

t  Monier, p. 445 ; May, p. 274 3 Girard, p. 412 ; Marty-Raynaud, p. 193 ;
Dalloz, Encyclopédie juridique, p.298; Ingensteu, § 1 ExbbV0, 3; CCiL art. 952;
loi belge du 10 janvier 1824 toncermant le droit de gupexficie, art. 1; Klang,
Pp- 140 5.

$  Accarias, p. 726; Barreaun, pp. 38 zs.; Guérin, pp. 74 26.; Hajje, pp. 41 ae.;
Monier, p.445; Pesl, p. 8; Reinicke, pp. 12 8s.; Vogt, pp. 14 es.

¢ (. citations nole 2 er Mazeaud, p. 1118. -
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an 50l par un lien qui ne peut Btre rompu sane leur porter pré-
jndice, principalement les coumsiructions et les plantes (arbres).
Selon les systémes juridiques, le droit de superficie w’est possible
que sor les constructions on les arbres.

Il est évident que d’antres élémenis sont importants pour
la définition du dreit de superficie : 'aliénabilité, la transmissibi-
lité par euccession, le earactére onérenx (rente du droit de super-
ficie), Pappartenance du fonds & un tiers . Mais ils ne sont pas
communs & tous les droits.

Chapitre 2. La définition concréte du droit
de superficie en Suisse

Section }. LA DEFINITION LEGALE -

Contrairement & la définition ahstraite, la définition conerdte
n’a pas besoin d’8tre créée de tountes pitces. Elle se trouve dans
le CCS (art. 779):

« Le propriétaire {11) peut (I} établir (III) en faveur d’nn
tiers {IV} une servitude (V) lni eouférant le droit d’avoir ou
de faire (V1) des constructions (VII} seit sar le fonds grevé,
soit an-dessous (VIII) ».

Elle entre parfaitement bien dane le cadre de la définition
ahstraite : le droit de snperficie snisse est un droit réel qui a ponr
principal effet de rompre le principe de Iaccession en accordant
an superficiaire un droit de propriété sur les constructions, Claire
a premiére vue, elle nécessite tout de méme nn certain nomhre
de remarques?.

Remargue I. — Le CCS considére que le droit de superficie
est ane faculté, une prérogative dn propriétaire foncier. Il n’y a

" pae de droits de superficie léganx, de eireonsiances on le proprié-

1 (e caractére, essentiel pour le droit romain, n’e en général pas éié
repris par les codificatione modermes, Que le propriétaire d'un fonde hati soit
propriétaire an sems des art. 641 et 667 CC3, ou qu'il soit propriétaire du
fonds an sens de I’art. 641 CCS el superficiaire pour la construoction an cens
de Part, 675 CCS ne cbange rien en résultat maiériel. 11 a les mémes droits
sur Pensemble des biems. Mais il peal trouver des avsntages smr le plan dn
regietre foncier,

%2 Elle doit 8tre complétée et interprétée A I'aide de Part. 675 al. 1 CCS.
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taire foncier est contraint d’en accorder. Cependant, la sitnation
pourrait bien se modifier un jour. Les initiatives populaires! ten-
dant & 1a revision du droit foncier, soit sur le plan fédéral, mais
plus particnliérement sur le plan cantomal, notamment dans le
canton de Zurich, réelament ur dreit de préemption sur Jes fonds
ponr IEtat, qui ne pourrait plue les aliéner. Il ne lui resterait
qu'ure seale possibilité : le droit de superficie. Sans que cela repré-
sente déjad un droit de superficie obligatoire, il s’agirait d'ume
étape.

Remargue II. — La loi ne précize pas de quel propriétaire
il gagit. Ce terme deit &tre interprété largement. Le propriétaire
est celui qui octroie le droit de superficie au superficiaire. Il serait
simple de le nommer superficiant, par parallélisme. Mais comme
ce mot n’est reconnu ui par la loi, ni par la dectrine, comme il ne
fait pas non plus officiellement partie de la langue francaise,
noue adopterons celui de propriétaire foncier, en remarguant qu’il
n’est pas adapié A ’hypothése du droit de superficie au deuxiéme
degré®, Ajoutons que le terme propriétaire foncier signifie pro-
priétaire d'immenble, le droit de superficie ayant ponr objet lea
immeubles.

Remuargue III. — Les termes de la lei sont trop étreits. Le
droit de sunperficie étant une servitude, il s’acquiert comme une
servitude. Certes, en général, il est établi par acte juridique. Mais
il peut é&tre acquie par prescription acquisitive®, ordinaire ou
extraordinaire 4, et m&me par prescription immemeorialis5.

Remarque IV. — Le mot tiers doit aussi étre entendn dans
nn sems Jarge®: toute personne, méme le propriétaire foncier.
C’est le superficiaire, soit le titnlaire du droit de superficie, Il est
possible d’aveir un dreit de superficie sur sa prepre chese?, par
Pacquisition de I'immenble grevé, on par la constitution d'un droit
de superficie snr un immenble appartemant au superficiaire.

Cf pp. 49a,

Cf. pp. 170 ss.

Art. 731 al. 3 CCS,

Liver, 731, 91 s8.; Leemann, 730-744, 6; 731, 27 as.

5 ATF 741 41 as., JT 1948 I 234 s.; Arrét non publié du TF du 30 ecto-
bre 1933 dane la canse commnne de Salvan; ATF 46 IT 283 se., JT 1920 1 354 ss.;
ZBIV 53, 374 es.; Hober, SPR, II1, p. 203; Liver, 731, 341 as.

§¢ Le texte allemand est plus clair : «..doss jemand das Recht erbiit...».
Comparer les différents textes (675, 779 CCS).

T Cf. p. 159,

W
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Remargue V. — Comme nous le verrons dans le chapitre
suivant, le droit de superficie est une servitude. Il erée un rapport
de droit enire un immenble grevé ¢t un immeunble, ou ame per-
sonne, bénéficiaires.

Remarque VI. — L’art 779 CCS parle d’aveir ou de faire
des constructions. Le droit de superficie peut grever aussi bien
on terrain i bitir qu'un terrain bati. Sen effet principal est de
déroger au principe de ’accession.

Remargue VII. -—— Par constructions, il faut entendre conms.
tructions et ouvrages, comme le dit expressément ’art. 675 CCS*.

Remarque VIII. — Bien que le texie légal ne parle que de
constructions faites sur an fonds ou au-dessons, un droit de super-
ficie permet la construction au-dessns d’un fonds®,

Section 2. LES DEFINITI_ONS DE LA DOCTRINE

La définition légale n’étant pas entidrement satiefaisante, de
nombreux anteurs ont tenté de P'améliorer?®.

« Le droit de superficie est une servitude consistant dans
Ia facolté d’dlever ou d’emtretenir vne construction sur le
fonds d’autrui (utiliser vne construction déja existante) »

(Wieland, I, p.622).

«Le droit de superficie est une servitude permettant 3
son titulaire sur on an.dessous de la surface de 1'immenble
grevé de faire une construction ou un autre ouvrage on de
conserver un ouvrage déjd existant» (traduction) (Leemann,
779, 1).

«Le droit de smperficie est nne servitude dont le contenn
légal consisie en la farulté du titulaire de faire ou d’avoir
une construction sur on sous la surface de 'immeuble grevé »

{tradunetion) (Meier-Hayoz, 675, 8).

1 Cf. pp. 119 s,

2 Ylart. 676 CCS en est un exemple.

3 Nous ne reproduicons que les définitions offrant un intérét pour notre
recherche. Pour d’anires définitious, ef. : Christen, p. 28; Plattuer, p. 258;
Tuor-Schuyder, p. 512; de nombrenx autenrs se référent simplement & la défi-
nition 1égale.

B A
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«Le droit de snperficie est la servitude permettant d’éle-
ver une construction sur un immenble appartenant & autrui
et de Pavoir em propriété particuliére » (traduction) (Liver,
ZBIV 94 (1958), 377).

Ces défimitions se ressemblent, mettant Paccent sor I'un ou
Pautre des 2spects du dreit de superficie. Elles ont l'intérét de
faire ressortir certains points importants :

a) Elles substituent an texte légal, qui parle de « fonds » V'expres-
sion « immeuble ».

b} Elles préférent le terme « personne» & celni de « tiers ».
Elles présentent aussi qnelques faiblesses :

a) Elles n’envisagent pas I'hypothése de la constrnction par dessus
le fonds.

b) Elles gqualifient souvent I'immenble comme appartenant i autrai.

Section 3. ESSAI D'UNE NOUVELLE DEFINITION

Il pent paraitre prétentienx et vain de proposer vne nouvelle
définition dn droit de superficie aprés que les juristes les plns
autorizés de notre pays s’y sont déji essayés sans arriver a4 mn
accord. Ponrtant, comme le refus de définir des termes ou insti-
tutions compliqués ne ménerait & aucun résnltat, nous tentons de
prendre position en espérant contribuer pent-8tre i une meillenre
solntion dans Pavenir,

Vu les définitions existantes et lenrs critigues, vu les art. 675
et 779 CCS qu’il fant rapprocher pour en tirer les éléments essen.
tiels, vu enfin la définition abstraite du dreit de superficie, nous
estimons que :

Le droit de superficie est une serviiude conférant & son titu-
laire le droit d’avoir ou de faire des constructions dans le domaine
de Pimmeuble grevé en tant que propriétaire distinet.



Titre 11

LA DEFINITION NEGATIVE DU DROIT
DE SUPERFICIE

La définition précédente a été ebtenne par une métbode posi-
tive, par I'examen du droit de superficie pour lui-méme et la mise
en évidence de ses élémenis essentiels, Afin d’en aveir one idée
plas compléte, et de le placer dans sen contexte légal, il est néces-
saire de faire nme autre démarche, de recourir & une métheode
négative, consistant 4 Pepposer anx institutions qui lui sont
parentes soit juridignement, soit économiquement. Malgré certai-
nes enalogles, le droit de superficie en est complétement indépen-
dant et s’en distingue essentiellement par le fmit qme lui seul
apporte une dérogation au principe de Paccession.

Avant de passer aux institutions parentes qui ne sont pas des
droits de superficie, examinons le cas spécial de Yart. 676 CCS

qui en est un! tout en préseniant les particularités smivantes :

1. Selen e principe de Yaccession, les conduites et canawx devraient
appartenir aun propriétaire de I'immeuble sur lequel ils sent
établis. Ne représentent pas vne wnité éconowmique, ils ne sont
pas, peur chaque immeuble gu’ils traversent, une construction
an sens de Part. 675 CCS, mais seulement une partie de constrne-
tion. De ce fait, I'art. 675 CCS n’offre pas la base légale adé-
quate pour les constituer en servitndes. Il faut une disposition
spéciale. C’est I’art. 676 CCS qui habilite le prepriétaire de
Pentreprise dent ils proviennent i conserver la propriété des
conduites et capaux an moyen d’un droit de superficie®.

ro

$’il s’agit d’nee conduite apparente, V'inscription de la servitude
an registre foncier n’est pas unécessaire®. Cela est une dérega-
tion anx régles du droit de superficie des art. 675 et 779 CCS
qui nécessitent, en régle générale?, une inseription an registre
foncier, constitutive ou déclarative, pour dépleyer lenrs effets.

1 Meier-Hayoz, 676; Wielaxd, I, pp. 273 us.
2 Pilet, p. 97; Wieland, L, p. 275.

3 Art. 676 al. 3 £CS,

4 Pour les exceptions, of, p. 34,



Chapitre 1. Le droit de superficie et le droit
de la construction

Le risgune de confusion enire ces denx droite existe en Suisse
allemande et en Autriche on les deux expressions sont traduites
par le terme « Baurecht ».

Ce sont les dreits cantonaux qui s’occupent du droit de la
constraction. 11 s’agit de preseriptions imposées aux propriétaires
fonciers pour Pétablissement de constructions et gni sont édictées
soit dans Pintérét public, 30it dans Fintérét du propriétaire voisin
{lois sur les comstruciioms, etc.). Le superficiaire est évidemment
soumis 3 ces régles.

Chapitre 2. Le droit de superficie et la servitude
d’empiétement

La servitude d"empiétement est prévne 3 I'art. 674 CCS. Clest
un des cagz de construction sur mn fonds trajtés dans les art. 671 2
677 CCS. Trois différences eseentielles distingnent le droit de
superficie de la servitude d’empiétement.

1. Le conterm de ces deux institutions est trés différent. Dans
I’bypothése du droit de superficie, il s’agit dane constrnction
devant former une unité économique en elle-méme?, avoir une
existence indépendante (une maison, par exemple). Dans celle
de 1a servitude d’empiétement, il ne #’agit qne d’une partie de
construction, d’un élément n’ayant pas d’indépendance, d’exis-
tence propre. En voici qnelques exemples : balcon, saillie, toit
d’une grange, escaliers empiétant sur le fonde voisin. Ce sont
les cas les plus fréquents, maie Pempiétement pent &tre beau-
coup ples impertant et comprendre la plus grande partie de
la construction.

4

L’art. 674 CCS zupposze que le propriétaire foncier a élevé une
construction sur son propre immeuble, mais en empiétant sur
le fonds voisin. }] a done usnrpé nne partie de la spbére d’in-
fluence du propriétaire limitropbe. La servitude d’empiétement
ne peut étre établie qu’en favenr d’un immeuble voisin, limi-

1t Cf pp. 125 se. Selon Eugine Huber, Mot. IV, pp. 69 8., = Pempiétement
ae porte que sur ume partie d’un bitiment, lo_droit de superficie, an contraive,
s'entond d’mn batiment élevd lont entier sur ie fonds d'autrni ».
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H
trophe, c'est-d-dire contigu, non pas en faveur de n'importe
quel immeuble on de n’importe guelle personne.

3. La servitude d’empiétement a pour effet gue la construction
qui empidte reste dans son ensemble partie intégrante de 'autre
fonds !, tandis que le droit de superficie donne un proepriétaire
distinet 4 la comstruction. Dans la servitnde d’empiétement, il
¥ @ une gerte d’extension de la sphére d’influence d*un immeu-
ble ; dane le droit de superficie, il ¥ a une coupure.

Chapitre 3. Le droit de superficie et le droit
& une source

Contrairement au snperficiaire qui devient propriétaire de Ia
constroction, le titulaire du droit & une source n’acquiert pas la
propriété de la source qui demeure partic intégrante dn fonds et
ne pent &tre acquise gu’avee le fonds dont elle jaillit?, Par contre,
les canstructions nécessaires au captage et a la dérivation de Vean
appartiennent au titulaire de la servitude?, sans qu’un droit de
superficie n’ait & tre comstitué. Le droit 4 une source comprend
done un droit de superficie.

Chapitre 4. Le droit de superficie
et les «autres servitudes » de Uart. 781 CCS*

Les servitudes de Vart. 781 CCS se distinguent du droit de
superficie par le fait:

— qu'elles sont des servitudes de contenu trés restreint (en géné-
ral celri d’une servitude fonciére),

— qn’elles sont personnelles,
— gu’elles sont incessibles et mon transmissibles par succession,

1 «..ls construetion empiétant aur le fonda dautrni ne regoit pas um
propriétuire particalier » (tradnetion) (Hiizig, p. 15).

2 Hnber, Zum achweizerisclien Sachenrecht, p. 24; Leemann, 704, 23; 780,
20; Liver, 737, 10; Wieland, I, p. 637.

8 (est lopinion de la doctrine dominsnte : Leemann, 780, 21; Tobler
p. 26; Wieland, I, p. 637.

4 Leemann, 781; Wielsnd, I, pp. 638 es.
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Chapitre 5. Le droit de superficie et lo propriété
par étages

Le droit de superficie et la propriété par étages ont des fone-
tions parentes. Ce n’est pas un hasard que le législateur ait reva
leur réglementation a la méme époqne’.

Sur le plan juridique, Hs ze distinguept nettement. Alors que
le droit de superficie est une servitude ayant pour effet de diviser
la propriété du fonrds et de la construction, la propriété par étages
provient d’un rapport de copropriété. L’étage en tant que tel n’est
pas nn ohjet de propriété, mais simplement I'objet dun dreit
particulier d’usage, d’administration et d’entretien. En effet, dens
la propriéré par étages, 3l n’y a que des rapports de eopropriéré
dont Pexercice est réglementé différemment selen qu’il s'agit des
étages ou des lieux eommuns?.

Chapitre 6. Le droit de superficie et Pemphytéose

Alors qu’en dreit romain les deux institations se distinguent
surtent par leur histeire et leur évolution différentes?, de nos jours
lenrs caractéres propres sont hien margnés, L’emphytéose est un
droit réel de jouissance de longne durée sur un immeuble en géné-
ral agricoled. Elle ne meodifie pas les rapperts de propriété. En
Suisse, ¢lle n’existe pas.

Chapitre 7. Le droit de superﬁcie et le bail

«Le droit de superficie est nn moyen terme entre la propriété
et le bail, on pour misux dire, une cembhinaison de ces denx
institntions, Sur la eonstruction, Payant-droit au dreit de superficie
a un droit de propriété, mais par rapport au sol, sur lequel la
construction est élevée, il n’est que premeur ; non pas premenr .
an sens juridique, mais bien au sens é&comomigue. Par le droit

1 Eggen, RSNRF 46 (1965), 270,

2 FF 1962 11 1478, 1479, 1484, 1489,

3 Voir les ouveagee généraux de droit romain,

Cf.: art. 937 Code rural frangais; loi belge concernant le droit demphy-
téose dn 16 janvier 1924 (Codes Larcier, &d. 1965, I, p.544); art. 63 Einfiihrungs.
geselz sum BGB.

L]
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de snperficie une parcelle du sel est prétée, pour que Paymnt-droit
puisse y ériger une constructien qm soit sa propriété » (traduc-
tion) L

La parenté, du meins éconemique, du dreit de snperficie avec
le bail, et surtout le bail i ferme, est évidente si la construction
existait déjd avant V’octroi dn dreit de superficie. Le superficiaire
ebtient Pusage d’une chose, moyennant une rente dn droit de
superficie, et pent en recevoir les frnits, Mais il recoit en outre
la propriété de la chose.

Chapitre 8. La constitution d’un droit de superficie
et le transfert de propriéié®

La censtitution d’un droit de superficie a seuvent la méme
apparence économique que le transfert de 'immenble grevé,

La question : Poctroi d’nn droit de superficie est-il assimilable
au transfert de la propriété ? et som cerollaire: certaines régles
applicables au transfert de la propriété fonciére doivent-elles régir
également la comstitution d'un droit de snperficie ? ont été pesés

aa Tribunal fédéral dans les cas suivants :

1. ATF 82 1T 378, JT 1957 1 175%: L'ectroi d’un droit de super- .
ficie doit-il étre assimilé 3 la vente de 1'immeuble dans Thypo- -
these d'une clause réservant wne part du bénéfice résultant de -
la vente de cet immenble ?

2. ATF 85 1 276, JT 1960 1 281¢: La dispoesition de droit can-
tonal d’aprés laguelle nn dreit de mutatienm est dit en cas de
trausfert d"immeubles est-elle applicable 4 la constitution d™un
droit de superficie ?

3. ATF 85 II 474, JT 1960 T 265 : La conclusion d’un contrat de
superficie ayant pour objet le fonds grevé constitue-t-elle un
cas de préemption 73

4. ATF 89 1 253, JT 1964 I 194 : Les limites financiéres mises & _

1 Wild, p. 294.

2  Freimiiller, pp. 118 as,

& Ponr aon commentaire par le professeur Liver, of.: ZBIV 94 (1058), 23 ss.

4 Pour vn arrét cantounal sur une matitre semblable, of.; arrét dn Tribn-
nal zdministratif hernois du 22 avril 1963, dans Monateschrift fiir bernisches
Verwaltungsrecht und Notariatewesen 52 (1964}, 156.

b Ponr plus de détails & ce sujet, cf.: Bir, pp. 89 86.; Meier.Hayoz, 681;
Meier-Heyos, Der Vorkenfsfall, pp. 268 5., 271,
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la compétence propre du Cemseil d’Etat d’aliéner nn immenble
deivent-elles &tre respectées dans I’bypethése de la constitntion
d’un dreit de superficie ?

Des arréts do Tribunal fédéral, qui apportent des solutions
diverses 4 ces cas différents, il est possible de tirer des régles
générales concernant les rapperts entre la constitntion dnm dreit
de superficie et le transfert de la propriété.

Sur le plan joridique, plus particuliérement sur celui des
dreits réels, et du dreit civil en général, «la création d’un dreit
de superficie me constitme pas une aliénation de I'immeuble ; elle
gréve celui-ci d’une servitude » . Or, notre systéme distingue net-
termnent entre le transfert de la prapriété et la cemstitution d'un
droit réel restreint. Coneeptucllement, le droit de superficie a
pour effet une succession comstitutive et mon translative®. Les
conséquences juridiques et éconcmwiques® du dreit de superficie
ne sent pas semblables & celles de I'aliénation. Le propriétaire
foncier peut aliéner ou grever de cbarges son immeuble, méme
pendant la durée dn droit de superficie. Grice an dreit de retons,
il peut sanctionner, juridiquement au mains, Pactivité dn super-
ficiaire. La rente du droit de superficie ne remplit pas le réle
d’un prix de vente, mais ressemble plutét 3 un loyer on un fers
mage, La création d’on dreit de superficie ne pent pas non plus
étre assimilée & une mise en gage, car il s'agit de denx imstitn-
tions juridigues différentes, qui n’ont pas les mémes effets ni les
mémes risqnes pour le propriétaire foncier.

Le fait que la concinsion d’un conirat de superficie ne seit
asgimilable & I"aliénation ni au point de vue juridique, ni an point
de vue économique, nempéche pas que dans des circonstances
particuliéres les régles applicables au transfert de la propriété
fouciére régissent tout de méme cette opération.

Si, parfois, la loi le préveit expressément?, offrant la selution

ATF 89 I 265, JT 1964 1 203.

Liver, Einl. 6 es.

Ponr pluz de détails, ef.: ATF 82 11 384, JT 1957 1 178.

Art. 619 al. 2 CCS,

. Art.2 al. 1 lettre ¢ de P'arrété fédérsl instituznt le régime de I'autiorisa.
ton pour Pacquisition d'immeunbles par des personnes domicilides 3 Pétramger

SIRDLF 1961 1 209) da 23 mars 196) : « Sont assimilées & Pacquisition d'immeu.
L= 3

5 by M

¢, L'ooquisition de droite de smperficie ou de dreite d'usnfruit enr des
immenbles ».

.. Art. 1 de la loi nenchitelojee institnant un impét sur lee gaine immo.
biliers du 20 février 1962 {ROLNE X, 1144):
¢« Le gain provenant de Paliénation d’un immenble, y compris ses acces-
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la plus simple et Ia plus sage en évitant toute contestation, elle
est la plupart do temps muette. Or, il existe des circonstances
oii le dreit de superficie est si proche de I'aliénation dans ses
effets que le refns de I'assimilation de ces denx opérations encou-
ragerait les intéressés & éluder la loi. Dans ces hypethéses spécia-
les, le Tribunal fédéral admet que les régles sur le transfert de
la propriété soiemt appliquées an dreit de snperficie. Elles sont
réalisées, d'une part quand la dispesition légale em question sup-
porte. yme interprétation large englobant, outre la venmte, le cas
de transzfert domt le dreit de superficie se rapproche le plus en
Pespéce, d’autre part quand le contrat de superficie a un autre
but penr le propriétaire foncier que celni d’obtenir uvn rendement
d’'un fonds tout en restant maitre des avantages de la propriété?®.

soires, sis sur le territoire menchidtelois est soumiz & un impé? unique confor-
mément anx dispositions du présent chapitre, 8i P'aliénation a lieu dans les
10 ans & compter du jour de son acquisition.
Sont assimilées a l'aliénation d'un immenble :
1. L’aliénation dnne part de copropriété ou d'mue part indivise;
2. 1a création om ["aliénation d’un dreit de superficie on d'um droit
d’usufruit conventionnel.
L’art. 11 est réservé ».
1 ATF 85 I 276, JT 1960 I 281; ATF 35 II 474, JT 1960 I 265,
2z Art. 2 CCS.



TROISIEME PARTIE

La nature juridigue dua droit
de superficie



% ... das Unvereinbare zu vereinigen ».

Schlossmann, p. 375,



DEFINITION

La nature juridique d’wn droit est sa place dans un ordre
juridique, le crochet par lequel il s’y rattacbe*. Tout systéme
snppose une classification, Le degré correspendant i la natnre juri-
dique se trouve au bas de I’échelle, juste avant les &léments per-
mettant de définir le dreit.

Comme de la nature juridigue d’un droit dépendent les régles
qui Ini sont applicables?, la démarche menant a sa détermination
est fondamentale.

Tiire 1
GENERALITES

Chapitre 1. La détermination de la nature juridique
du droit de superficie. Problémes et solutions

Les problémes posés par la détermination de la nature juri-
dique du droit de superficie sont nombreux et complexes. Certes,
en Suisse®, et dans quelques pays veisins, seit expressément?,
soit implicitement *, la nature duv dreit de superficie est détermi-
née par la loi. Mais le probléme qui s’est posé un jour an législa-
teur mérite d’8tre étudié avee quelques détails. La détermination
de 1a natare juridique d’un droit nécessite 'examen préalable de
nombreux facteurs, notamment une étude approfondie de ses
conséquences, afin d’éviter une rupture de I’barmenie du systéme.
Cela est apécialement vrai pour le droit de superficie an contenu
et aux effets si différents des autres droits réels. Cez particula.
rités rendent délicate son intégration dans une catégerie juri-
digque déterminée, i tel point que certains législateurs ont remoncé
4 le faire expressément® IVantres, prenant conscience de son

1 Dang le sens de cette définition : Marty-Raynaud, p. 193.

2 Exemples : 8i le droit de superficie est considéré comme nn dreit de
propriéig, les régles dee art. 641 se. CCS Ini sont applicables. 5'il est considéréd
compae une servitude, il est régi par les art. 730 s, CCS, En France, le droit
de superficie ne peant ¢’&teindre par le nom-usage. Une telle extinction g’impo-
serait g'il était une servitude (Marty-Raynaud, p. 196).

2 Ari. 675 et 779 CCS.

4 Loi belge du 10 janvier 1824 concernant le droit de snperficie, art. L

% Du systéme de la loi.

¢ France.
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importance pratique, ont cherehé 3 surmonter les difficuliés,
dont le grand nembre expliqgue la diversité des solutions. La
nature juridigue du droit de superficie a varié au cours des temps,
et elle varie encore actncllement. Elle dépend éiroitement de
Iordre juridique dans lequel il est incorporé., Comme les légis-
lations de nos voisins sent fortement influencées par le droit
romain, notamment en matidre de droits réels, des solntions paren-
tes auraient &té logiques. Tel n'est pas le cas, en raison des concep-
tions particuliéres de certains systdmes nationanx.

Aprés avoir &té considéré comme un droit publie, le droir
de superficie a &té classé définitivement dans les droits privés.
De dreit personmel, il a passé dans la catégorie des droits réels.
A ce stade, les solutions se diversifient : droit de propriété, droit
réel restreint « sni gemeris », droit réel restreint traditionnel, le droit
de superficie peut &tre tout cela.

Chapitre 2. Le droit de superficie en tant qu'institution
de droit public

Le droit positif est formel: le dreit de superficie est une
institutien de dreit privé I. Mais une telle unanimité semble ne pas
avoir tonjours régné. Quant & Pévolution contemporaine, elle
oblige & remettre en question des vérités séculaires.

Section 1. LE DROIT ROMAIN

La doctrine s*accorde pour reconnaitre qu'a I'époque de Jus.
tinien le droit de superficie était une institution de droit privé®.
Auparavant, cependant, il aurait été ume institution de droit
public®. Cette bypothése doit &tre considérée avee prudence. Le dreit
public n’existait pratiquement pas dans les sociétés primitives. Le
droit ancien de Rome se caractérizait par un parallélisme du droit
Privé et du droit public. 1l ne #'agissait que d’une distinction de
sphéres diverses, mais jamais de choses essentiellement différentes.
Certaines branches du droit, faisant actuellement partie du droit

.Y Art, 675 et 779 CCS 5 §§ Los. ExbbVO ; BanRG ; art. 952 s, CCit. ; art.
558 CCfr.; loj belge du 10 janvier 1824 concernant le droit de enperficie.

% Brandenburger, p. 6; Christen, p. 3; Monier, p. 445; Witt, p. 7.

3 Yogt, p. 47.
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public, se partageaient en droit public et en droit privél. Ce n'est
que sons I'Empire que 'organisation du dreit public trouva son
assiette définitive ®. Or, & cette époque, le droit de superficie était
une institution de dreit privé.

Si ce terrain est plutét monvant, il est par centre établi que
le droit de superficie a d’abord été octroyé sur des fonds publies?,
Mais en déduire directement I’appartenance de l'institution an
droit public est une assimilation hitive. Vogt?, dont la thése se
justifie pleinement d la condition que le terme droit public ne se
rapporte qu’a quelques régles spéciales gouvernant le droit de
superficie accordé sur des terrains publics, la fait vraisemblable-
ment.

Section 2. L’EVOLUTION CONTEMPORAINE

I’évolution actuelle est favorable au droit public. Dans les
régimes étatiztez notamment, la valear supréme est dans la nation.
Le droit public tend de plus en plus 3 tont embrasser®, Le dreit
civil soviétique, 4 ¢8té de la propriété de PEtat et des grands
groupements colleetifs, ne connait plns qu'une petite prepriété
paysanne, aingi que la propriété personnelle des bhiens de consom-
mation et des économies. I} n’est plue qu'un « petit droit civil »*
La question de la nature juridique du droit de superficie en URSS
(art. 71 CCrusse) est légitime,

De telles tendances se manifestent anssi dans notre pays,
Sur le plan cantonal, il a, par exemple, é1é lancé dans le canton
de Znrich en 1962 une initiative contre la spéculation fonciére®
pour aceorder aux communes nn droit de préemption sur les fonds
situés sur leur territoire, leur interdire de les aliéner par la suite,
mais lenr permetire de les grever de droits de superficie. Cette
initiative, soumise au vote populaire, a é1é repoussée le 6 février
1966. Dans I'bypothése de la réalisation d’un el projet, et en

a

admettant gque PEtat réussisse 4 acqnuérir tous les fonds de son

Bonfante, pp. 165 ss.
Bonfante, p. 465.
Monier, pp. 444 5.; Vost py. 5 a8,
Vogt, p. 47.
Peul Roubier, Théorie générale du droit, Paris 1946, p. 252,
Paul Roubier, Théorie générale du droit, Paris 1946, p. 252; Romach-
kine, pp. 307 82,
7 Cf. Meier-Hayoz, Zum Bodenproblem, pp. 1si., spécislement pp. 1085
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territoire, on peut se demander il agirait emcore sur le plan
du droit privé en accordant des droits de superficie, s'il serait
encore 4 méme de traiter sur un plan d’égalité avee les parti-
cnliers.

Un probléme eemblable s'est posé sur le plan fédéral 3 la
suite de Dinitiative constitulionnelle dn 10 juillet 1963, propo-
sant Padjonction d’un article 31 rexties A la constitution !, rejetée
par le penple et les cantons le 2 juillet 1967. Si de telles concep-
tions arrivaient un jour 4 s'imposer, on devrait reveir les bases
juridigues du droit de snperficie.

Qnoi qu’il en soit, il est constant que le droit de superficie
est de plus en plus wtilisé pour réaliser des buts d’intérét public.

Chapitre 3. Le droit de superficie en tant que droit
personnel

Le droit de superficie, institution de droit privé, appartient
2 la famille des droits réels. Cela n’a pas toujomrs éié le cas,
¢t, de nos jours, le rapport superficiaire contient un bonm nombre
d’éléments personnels.

Section 1. L’HISTOIRE

En droit romain, au cours de son évolution, le droit de super-
ficie a passé par un stade o il éiait un droit personnel, « L’antique
jus civile me pouvait concevoir des rapports aussi compliqués.
Tont ce qu’il offrait, dans Iespice, c’était la formation d’un rap-
Port d’obligation entre Primms et Secundus (L. 40, D, de act. emt.
et vend. 19, 1). Pendant la dnrée de la concession, Primus sera
titnlaire d’un droit persomnel de créance, comme tel valable
contre Secundus et ses suecesseurs & titre universel. Mais ce droit

1 Le texte de Dinitiative est le suivant: « 1. La Confédération premd,
2vee le concours des cantons, des mesures pour empécher une hsesse injusti-
fide des prix des immenbles, pour prévenir lza pénnrie de logements et pour
faveriser I'aménagemenl dn territoire sur le plan national, régional et lIocal,
dans Pintérét de la santé publique et de Péconomie dn paye. 2. Pour stteindre
tes buts, Ia Confédération et les cantons peavent exercer un droit de préemp-
ton en cas de venfe d’immenble entre psrticuliers, ainsi qu’exproprier des
Unmenhles mayenvant indemnité » (FF 1963 IT 250). Au sujet de cette initia.
tive, of. Sieber, L'initiative sur le droit foneier.
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restera sans force conmtre les sucéesseurs A titre particulier de
Secundus et d’une maniére gémérale contre tous les tiers» L.

La protection juridiqgne de tels contrats &tait aléatoire. Ne ren-
trant dans aucune catégorie, ils ¢ voyaient refuser la protection
juridique dans de mombrenx cas.

Section 2. LE DROIT SUISSE

Le dreit de superficie est un dreit réel. Il est soumis aux
régles particuliéres de cette catégorie, notamment au « nnmerus
clansus », Par conséquent, tout ce qui ne participe pas au contenu
dn droit de superficie n’z pas d’effet réel, mais senlement des
effets personmels.

En général, tomt rappert superficiaire comprend des liens
réels et des liens obligationnels. Le droit de superficie n’en reste
pas moins un droit réel par nature. Il en résulte qu’il est indis-
pensable de déierminer le contenu du droit de superficie®.

Chapitre 4. Les liens enire le probléme de la nature
juridique du droit de superficie et la définition
du droit de propriété

Le droit de superficie est un droit réel, mais quel droit réel ?
C’est ici que le probléme se complique, que 'unanimité disparait,
que les solutions divergent.

Le droit de superficie est nn droit de propriéié, disent les
Frangais3. Le dreit de superficie est un droit réel restreint,
disent la plapart des autres ordres juridigumes?, Il fant accorder
aux anteurs frangaie que le droit de superficie contient de nom-
breux attributs de la propriété. Econemiquement, il en est si pro-
che que souveni la distinction n’est pas faite. Il fant reconmaitre
que l'argument des autres législations constatant gue le droit de
propriété est abselu et que le droit de superficie ne pent, par
conséquent, étre un droit de propriété, est de peids.

Vu les liens étroits qui unissent le droit de superficie et le

Guérin, p. 3; cf. anesi : Reinicke, pp. 13 ps.
CI. quatridme partie.

Cf. pp. 60 ss.

CE. pp. 66 90,

E 3



dreit de propriété, il est impossible de déterminer la mature
juridiqae de I'un sans comnaftre 1’amire. Celle du droit de super-
ficie dépend toujours de son contexte, en premiére ligne de la
définition du droit de propriété. C’est la raison pour laguelle
il est nécessaire d’étudier préliminairement le droit de propriéte
afin de pouvoir ensuite définir la natnre juridigne du droit de
superficie.

Nous n’approfondirons pas la notion de propriéié dans chaque
systéme intéressant le cadre de ce travail. Nous partirons de la
source commmune, le droit romain, ei ne considérerons les amtres
sysidmes gue pour retenir les modifications déterminantes qu’ils
ont apportées.

Chapitre 5. Le droit de propriété

«La propriété est 'expression juridique supréme de Vacces-
sion de ’homme & la jonissance et a la disposition dee biens» .

Section 1. LE DROIT DE PROPRIETE EN DROIT ROMAIN

§ 1. Linflucnce de la conception romaine de la propriété.

La notion romeine de la propriété a influencé trés profondé-
ment les ordres juridiques contemporaine, Certes, elle n’a jamais
été adoptée telle quelle. Des limites ont été apportées a ses abso-
lus. Mais elle n’en resie pas moins la base de tous les systémes.

§ 2. Les diverses espéces de droit de propriété.

Les codes modernes ne préveient gqu'un senl droit de pro-
priété. Le droit romain en connaissait plusieurs, du moine 3
Pépoque classique : la propriété guiritaire, la propriété prétorienne
ou « in bonis », la propriété provinciale et la propriété pérégrine.
Mais, théoriqnement, seule la propriété quiritaire, cest-a-dire le
ﬂid_ominium ex jure Qniritium » méritait son nom. Aun cours de
Ihistoire romaine, ces différents types se somt progressivement
tapprochés. Justiniem couronna cetie évolution en soumettant la
Propriéte (proprietas) a des régles uniformes.

1 Marty-Raynand, p. 35.
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§ 3. La définition du droit de propriété.

« Les jurisconsultes romains ne définissent pas le dreit de pro-
priété, qni échappe en effet 3 tonte définition par sa simplicité
et son étendue: car ¢’est le droit le plus complet que 'on puisse
avoir sur une chose corporelle» ™.

C’est une des raisoms. Il y en a d’autres®. Les romanistes
contemporains n’ont pas imité la sagesse et la prandence de leurs
illustres prédécesseurs. lls se sont attaqués au difficile prohléme
de la définitton du droit de propriété. Leurs efforts, plug ou moins
couronnés de suceds, ont eu pour résultat de créer une légion de
définitions, Aucune n’est vraiment supérienre. Mettant Iaccent
sur un aspect particulier on 'avire, elles permettent d’énmmérer
les caractéres essentiels du droit de propriété.

§ 4. Los éléments caractéristiques de la propriété romaine®,

Deux éléments sont fondamentaux :

1. La propriété romdaine est absolue.
Le droit de propriété confére i son titulaire le ponvoir le plns
ahsolu sur une chose, soit tous les avantages qu’elle procare :

a} Usug: dreit de se servir de la choge telle qulelle est.
b) Fruetns: droit 3 tous les prodnits de la chose.

e) Abnsus: ¢’est I’élément qui caractérise le mieux le droit de
propriété. Il fant I'entendre dans sen sens éthymelogique
(ab, particule privative, ei uti, user). Il s’agit d’nn emploi
de la chose qui en fait cesser, qui en détruit 'usage.

Cet absolutisme permet au propriétaire de faire ce qu'il veut
de sa chose, « Son droit, en effet, n’est que I'expression et le résul-
tat d’on travail plus ou moins prolongé ; il est la manifestation
permanente d’une activilé qui a su prodnire au-deld de ses besoins.
Au fond done, c’est la personnalité humaine qui #'affirme dane
le droit de propriété; et de la cette plénitude de pouvoirs qui

1 Petit, 6me &d., Paris 1909, pp. 170 &,

2  « Omnie definitio in jore civili periculosa est» (Digeste, Livre L, Titre
XVI1, n°® 202 - Javolenus). Cela est particnlibremaent vrai ponr Ia propriéié.

8  Accariss, p. 510 sa.; Bonfante, pp. 194 gs.; Girard, pp. 277 s.; Jors-Kun-
kel-Wengex, p. 120; Lepointe, pp. 47s.; Monier, pp. 361 es.; Ortolan, pp. 255 5.
Petit, pp. 17005, ; Schulz, Prinzipien, p. 102, n, 55 ; Sohm, pp. 381 s ; Wind:
scheid, p. 857.
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eniraine comme conséquence remarquable la faculté de transmet-
tre soit entre vifs, soit par décds»®,

Le droit de propriété est un droit plein et entier, complet par
opposition aux antres droits réels, les « jus in re aliena ».

2. La propriété romaine est exclusive.

Le propriétaire est seul i pouveir tirer parti de sa chose.
Ce caractére important découle da précédent: le dreit de pro-

priété étant absolu exclut sur la chose tout autre droit aussi
étendu 2

Section 2. LE DROIT DE PROPRIETE AU MOYEN AGE

Au conrs du Moyen Age, et jusqu'aux codifications modernes,
‘1a définition du droit de propriéié me correspond plus i la défi-
nition remaine. Poar ce qui concerne la recherche de la nature

joridique dn droit de superficie contemporain, elle n’est pas déter-
minante.

Section 3. LE DROIT DE PROPRIETE EN DROIT FRANCAIS?

Le Code civil fraugais et les autres codes de droii positif,
comme le droit romain, ne définissent pas le droit de propriété.
Ils se bornent i en indiquer le contenu. C'est de ce contenu que
la doctrine et la jurisprudence déduisent ses &éléments essentiels.

I’art, 544 CCfr.* est 1'aboutissement d’une longue évolution
et la conséquence de I'ceuvre de la Révolution frangaise. Depnis
1789, la propriété pleine, analegue & I"ancien « dominium » romain,
est seule & exister. En adoptant le systéme romain de la propriété
individuelle, telle que Iavait organisée Justinien dans ses Institutes,
le Code civil francais recommait que le droit de propriété est
absolu dans son principe. « Les rédacteurs du Code civil, en affir-

1 Accarias, p. 513,

2 Au smjel dea limites de la propriété, cf. les remarques frites & propes

droit spisse, py. 55 8.

2 Aubry et Rau, pp. 231 ss; Bandry-Lacantinerie-Chauvean, pp. 147 as,;
Carhonnier, pp- 75 88.; Colin, Capitant, Julliet de le Morandiere, pp. 27 ss.;
Dalloz, Encyclepédie juridique, 1V, pp. 279 ss.; Julliot de la Morandizre, pp.
388, Marty-Raynsud, pp. 35 es.; Mazeaud, pp. 1059 es.; Planiol, Ripert, Bou-
langer, pp. 891 #s.

# «La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de 1z maniére
fa plus ahsolue, ponrvu qu'on uw'en fasze pas un usage prohibé par lea lois ou
var los réglements ».
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mant Dabsolutisme du droit de propriéié, en ont fait un droit
exclusif et individuel, total et souverain, perpétmel » '

Sectien 4. LE DROIT DE PROPRIETE EN DROIT ALLEMAND

Le BGB déerit le contenu du droit de propriété en son § 9032,
Les caraciéres fondamentaux mis en évidence dang le droit romain
et dans le droit frangais s’y retrouvent. Le propriétaive peut se
comporter & Pégard de sa chose comme hon lui semble. II peut
empécher qu’aucnme personne n’en fasse le moindre usage. Il
g’agit bien de Ia econception libérale et individualiste du droit de
propriété dans le sens d’un pouveir conceptuellement iflimité du
propriétaire sur sa chose .

Section 5. LE DROIT DE PROPRIETE EN DROIT
AUTRICHIEN, ITALIEN ET BELGE

Les remarques faites au sujet des Iégislations &trangéres pré-
citées valent anssi poar Ies droits autrichien, italien et belge.
Une lecture des textes légaux suffit & le consiater. Le texte de
Part. 544 CCbelge ést identiqme A celui de Yart. 544 CCir. L'art.
832 CCit.% en est trés preche également. (Juant au paragraphe
354 ABGBS, 1] se caractérise par le fait qu’il énonce les carac-
téres essentiels du droit de prepriété sane les restreindre. Certes,
le §364 ABGRB® apporte un tempérament, mais seal D’exercice
du droit est expressément limité S,

Section 6. LE DROIT DE PROPRIETE EN SUISSE

Le dreit romain a aussi influencé le droit suisse. Tl avait déja
influencé les droits camtomaux. Au 192° gidcle, en rnison de pro-

1 Mazeand, p. 1073,

2 & Der Eigentiimer einer Sache kane, soweit picht das Gesetz oder
Rechte Dritter ecutgegeustehen, mit der Sache nach Belichen verfahven und
andere von jeder Einwirkung amsschliessen ».

3 Slandinger, §§ 903 sa., Yorb. 17.

4 ¢Le propriétaire a le droit de jouir et de disposer des choses de 12
maniére Ia plus sbsolue, dans les Iimites des obligations prévues psr Yordre
juridique et conformément 3 celles-ci. »

5« Considérée en tant gque dreit, la propriété est le pouvoir de disposer
3 2a guise de ls substance et des produits d’une chose, et d’en exclure qoicen
que. » Voir anssi : Klang, 11, p. 131

€ « En géunéral, Ie droit de propriété ne pent Fexercer que dans l2 mesur®
oit il ne porte pas préjudice sux droita d’un tiers et oit il ve dépasse pas les
[imites légales prescrites pour le meintien et le progrés dn bien public.»
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fondes transformations écoromiques, les cantons durent procéder
2 une refonte du droit des cboses!. Contrairement & ce quril
avait fait dans d’auntres domaines du droit, le 1&gislateur d’aloxs
négligea les institutions anciennes et reprit essentiellement les
notions du droit commun, sans se préoccuper de ce que celles-ci
avaient éié appliquées 3 des sitmations différentes et reposaient
sur d’autres considérations® Il importe d’aillenrs assez pen de
recbercber par quel canal, directement ou indirectement, le droit
romain et la docirine générale ont influencé le droit snisse. Le
résultat est Ja. Clest Vart. 641 CCS.

La systématiqne du CCS fait aussi apparaitre la nature par-
ticuliére da dreit de propriété. Le CCS divise les droits réels en
deux eatégories :

— le dreit de propriéié,
— les auires droits réels.

il ¥ a une opposition fondamentale entre ces deux groupes.
La propriété est Ja « somme de tous les droits réels dent nn hier
est sugceptible » 3. « Dire qu’on est propriétaire d’une chose, c’est
déelarer gu’en peut en user absolument»? «Aucun antre droit
réel n’a cette étendne et tous ne sont qne des démembrements
ou des fragments du droit de propriété»*. «Senle, la propriété
implique un dreit de disposition complet » % Alors que les anires
droits Téels ne procurent qu'un pouveir partiel sur une cbose, le
dreit de propriété procure A son titnlaire an ponveir fondamenta-
lement comaplet et exclusif sur la chose®. Clest le droit véel le plus
large gu’une personne puisse posséder i I'égard d’une cbose dans
notre régime juridique®. En aucun cas les avires droits réels me
la dépassent en étendue®. Cependant, en Suisse comme i ’étran-
ger, la natnre juridigne des lmites de la propriété est comtro-
versée,

Les pariisans de Vimmanence des limites de la propriété
définissent ainsi le droit de propriété :

«Le dreit de domination le plus étendn sur une chose, avec
lequel sont liés les devoirs imposés am propriétaire par Pordre

Mot. IV, p. 3.

Mot. IV, p. 4.

Mot. IV, p. 22.

Mot. IV, p. 26.
Mejer-Hayoz, ST, 183.
FIS 290.

o R e
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jnridique de telle maniére gque la domination de la propriété
ne s’étend qu'antant gn’elle est compatible avee les obligations
incombant au propriétaire » (traduction) '

Les partisans de l'exiériorité des limites® estiment que, si
la propriété est limitable, elle me contient en elle-méme pas de
limites, que celles-ci sont extérieures a la définition, qn’elles n’en
font pas partie.

Ces controverses docirinales n’ont pes de grandes consé-
gquences pratiques® Il nw'en résulte mé@me pas une répartition
différente dn fardeau de la preuve. Le principe de la liberté de
la propriété est affirmé. Celui qui se prévant d’une limite deit
I'établir®. En Suisse, le droit de propriété est donc le plus étendu
des droits réels. Il peut &tre illimité.

Section 7. LA DEFINITION GENERALE DU DROIT
DE PROPRIETE

De toures les définitions nationales, il est possible de tirer
pne définition générale de la propriété selon le méme procédé
que celui ntilisé pour la définition générale du droit de super-
ficie. ’

La propriété est le droit réel qui confére & som titnlaire,
selon le droit em vigueur, la mesore la plus étendue de ponvoir
sur une chose,

La conséquence essentielle de cette définition est I'impossi-
bilité de la coexistence de deux droits de propriété sur ume
méme chose. C’était déja la théorie romaine : « Duorum plurinmve
ejusdem rei domininm esse nom potest». A e¢bté du propriétaire,
une autre personne ne pewd pas exister en tant gque propriétaire.
A cette autre personne ne pent appartenir su plug qu’un « jusin
re aliena », radicalement distinet de la propriété,

«Le droit de prepriété n’est rien d’antre qu'nn tonneau qui
contient tantdt beaucoup, tantét peu, tantét rien du tout»

1 Haab, 641, 4.

2 Notamment Meier-Rayoz, ST, 184 se.; Liver, Einl. 80 ¢e.; la théorie de
Liver est plus nmancée; veir sartont n. 85; Robert Heolzach, Qeffentlich-recht
liche Eigentumsbeschrinkungen und expropristionsihnlicher Tatbestend, Thise,
Zurich 195], p. 27.

3 Sur ce probléme eu géméral, of.: Hane Peter, Wandlungen der Eigen-
tumsordnung und der Bigentumslehre seit dem 19. Jahrhunders, Thise, Zurich
1949; Meier-Hayoz, ST, 187,

4 Daus le sens de ceite définition, of. Standinger, §§ 903 ee., Vorb. 5.
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(traduction} L. Celte image est excellente. Le droit de propriété
pent avoir nn contenu plus ou meoips impartant. I} peut ne pas
en aveir du tout. Mais il pourra toujeurs en aveir. Cela ne dépend
que de la volomté du propriétaire. C’est un des aspects de Yabso-
Iutisme du dreit de propriété.

Une avire censéquence de cette défimitien est la possibilits
de définir d'ume maniére gémérale le dreit de superficie. Certes,
comme la nature juridique du dreit de propriété, celle du dreit
de superficie est conditionnée par son erdre juridique national.
Mais comme la nature juridigue du dreit de propriété, celle du
droit de superficie est dans une certaine mesure commune el
générale.

Chapitre 6. Les rapports théoriquement concevables
entre le droit de superficie et le droit de propriété

Théoriqunement, des rapperts de nature diverse somt conceva-
bles entre le dreit de superficie et le dreit de propriété. Le moyen
le plus simple de les expeser est de premdre un exemple thée-
rique. .

Données : A est le propriétaire dn fonds X.
A accorde 3 S un dreit de superficie.

Question : Quelle est la mature juridique du lien emtre S et le
fends ?

Trois répenses sont concevables :

1. A conserve la propriété du fonds X. S n’en devient pas pro-
priétaire, mais n’acquiert snr Ini qu'un dreit d’ane autre nature.

2. A conserve certains droits sur le terrain X, mais S en devient
propriétaire. Cette hypothése éveque nn trausfert de propriété
avec certaines modalités ou conditions.

3. A conserve la propriété du fonds X. § obtient également un
dreit de propriété par son dreit de superficie.

La premidtre solntion est celle adoptée par la majorité des
Systémes jnridiques contemporains, notamment cevx de la Snisse,

1 Schlossmann, p. 330.
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de I'Allemagne, de I"Autriche et de FTtalie. La deuxiéme soiution
est purement théorique, Aucun législateur ne I'a jamais envisa-
gée. La troisiéme solution, en faveur en France, pose le probléme
des liens entre les denx propriétés, on do moing entre leurs
ehjets.

Chapitre 7. Le droit de superficie est un droit
de propriété

Connaissant quelques exemples pratiques de droits de super-
ficie et leurs effets, le non juriste, et méme parfois Ie juriste, du
meins au premier aboxd, est tenté d’admetire qu’il se treuve
en présence d'un dreit de propriété. Instinctivement, le dreit de
guperficie est un droit de propriété. Economiquement, il équivaunt
souvent a un tel droit. Pour les tiers, le zuperficiaire se com-
porte comme unm propriétaire par rapport a limmeuble grevé
d'un droit de superficie. Tl I'nmtilise en consiruisant une maison
qu’il administre, dont il préléve les loyers et paie la plapart des
charges publiques®. Le propriétaire du fonds reste dans FYombre,
se contentant de percevoir du snperficiaire la rente du droit de
superficie.

Mais, dans les sysiémes juridigues ayant adopié un dreit
de propriété fortement influencé par le droit romain, Ia concep-
tion d'un droit de superficie en tant que droit de propriété est-
elle possible ?

Section 1. CETTE THEORIE EN DROIT ROMAIN

Un texte semble affirmer que le droit de superficie était un
droit de propriété > Mais plusieurs objections surgissent. Sur e
plan de la source elle-méme :

1. Ce texte n’est confirmé par aucun autre.

2. 11 n'est pas trés clair, ne disant pas expressément que le super-
ficiaire est propriétaire.

™

Leemann, 779, 61.
2 D.VLILI12 2 et 3: Paulng libro none decimo zd edictam :

2. Invectigalibue et in aliis praediis, quae pi non p t, Publi-
cizna eompelil, si forte bona fide mihi tradita est.
3. 1dem est et #i superficiaviam insnlam & non domine bona fide emero.

Les mots importants sont « a non domine ».
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3. Les mois «a non domine » qui fondent la ithéorie sont inter-
polés 4.

Sur le plan du systéme du dreit remain :

Nulle part ailleurs I'absolntisme du droit de prepriété n’est
proclamé avec plus de conviction, La legique la plas élémentaire
soppese & permettre I'existence de deunx droits absolus sur la.
méme chose, Cette régle est d'silleurs exprimée clairement:
« Compossessio plurium in solidum est impossible » 2. Par contre,
il serait possible de conceveir une construction juridique amalogne
i celle dn droit francais.

Section 2. CETTE THEORIE AU MOYEN AGE

Si Von ee référe a la théorie juridigne du démembrement de
la propriété en domaine éminent et en domaine utile, on constate
qu'il y avait deux propriétés sur la méme chose® Mais la défini-
tion de la propriété s’éleignait de la définition romaine et le
droit de superficie n’était employé que pour expliquer cette
théorie.

Section 3. CETTE THEORIE EN FRANCE
§ 1. Le droit positifi.

Bien qu'il ne soit pas prévu par la loi, le dreit de superficie
existe en Frauce. La jurisprudence et la doctrine le dédaisent de
Yart. 553 CCfr. %,

La dectrine, quasi unanimement®, et la jorisprudence, unani-
qu ] P

Vogt, p. 25 et pote 104 avec renvei & I'index des interpolations.
Guérin, p. 105.
Guérin, pp. 110 8s., pp. 120 sz,
Les considératiens de ce chapitre valent amssi bien pour le droit de
tuperficie traditiennel et historigne porlant notamment sur les arbres que
Pour le droit de superficie acquis en vertn d’un hail & constrmetion. Notons
e le hail 4 constrmetion necorde & son héméficiaive, outre nn droit de super-
icie sur les constractions, un droil réel de jouiseance sur le fonds lomé. Le
loial de ces deux droits est trés proche de ls conception suisse comsidérant le
roil de superficie comme un dreit réel restreint Iradittonnel {selntion impaes-
#ble en droit francais & cause de In notion étroite de la zervitnde).

5 Cf. p.16.

¢ Anbry et Ram, pp. 592 8s.; Baudry, Lacantinerie, Chanvean, pp. 236s.;
Colin, Capitant, Julliot de lz Morandiére, p. 128; Dalloz, Encyclopédie juridi-
Gue, p, 298; Marty et Raynaud, p. 193; Mazeand, p. 1118; Planiol, Ripert, Pi-
tard, p, 325; doctrine dissidente : Lanrent, no 4909 sa.

L

4
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mement ’, déclarent que le droit de snperficie est un droit de pro-
priété (c’était déja la solation de I'ancien droit frangais?), qu’il
n’est par conséquent ui nn droit d’usufruit? ni un droit de ser-
vitude ®, Le droit de superficie et le droit de propriété sur le
fonds «ne constituent pas une coprepriété »*,

§ 2. Explication.

Le droit frangais, définissant le droit de propriété comme un
droit absolu dans son principe ®, est conforme & la définition géné-
rale’. Cependant, en reconnaiseant an droit de superficie la nature
d'un droit de propriété, la jurisprudence et la doetrine fran-
caises ne consacrent pas D'impossibilité logique de la coexistence
de deux droits absolus sur le méme objet. En effer, ellee comsi-
dérent que le droit de propriété et le droit de superficie ne por-
tent pas sur la méme chose® que le fonds et la constrnetion
reprézentent deux objets distincie de propriété, faisant apparaitre
Pimportance toute particulidre de la détermination de Iobjet en
matiére de droit de superficie.

La solution frangaise est possible en raison de sa concep-
tion particuliére du principe de accession, qui ne s’est pas déve-
loppé identiquement danz chacun des systémes contemporaing®.
Le Code civil frangeis ne conmait pas la notion de partie inté-
grante *, Ainei, il est imposesible de se référer 4 nne notion géné-

1 Les notea anx arrdts suivents offrent l'intérét dexposer I'8lal de la
doetrine dana la deuxidme meitié du 19me eidele.
Besangon, 12 déc. 1864, D. 65,2, lss. S5.65,2,197se.
Ch. req., 5 nov, 1866, B. 67,1, 32s.; S. 66,1, 441se.

Cass. civ., 16 déc. 1873, 5.74,1, 45785, note Labbé.
Case. req., 27 avr. 1891, D.92,1,219: $5.91, 1, 36%3s., note Labbé.
Le dernier arrés el sa note d t d'inlér tes indications guant &

I'existence dn dreil de emperficie en France.

2 Anbry et Rau, p.593, note 7. On y trouve ume liste d’arréts et d'on.
vrages concernant ce sujet. Larcher, n? 66 ss.; Marty et Baynand, p. 193,

* Baudry, Lecantinerie, Chsauveau, p. 236; Dalloz, Encyclopédie jun-
dique, p. 298; Planiol, Ripert, Picard, p. 325.

4 Dalloz, Encyclopédie juridigue, p. 298; Mageaud, p. 1118; Planiol,
Ripert, Picard, p. 325.

5 Mazeand, p. 1118.

¢ Cf. pp. bds.

7 CE p. 57

&8 Aubry et Raun, pp. 592as; Baundry, Lacantinerie, Chanveau, p. 237
Colin, Capitant, Jnlliot de le Morandidre, p. 128; Dalloz, Encyelopéidie juri-
digue, p. 298, 2; Marty et Baynaud, pp. 193 a.; Mazeand, p. 1118; Pleniol, Ri-
pert, Picard, pp. 324 ss.; Caaz civ. 16 déc. 1873, 5. 74, 1, 457, note Labbé.

?  Meier-Hayoz, 642, Rechisvergleichung.
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rale de Paccession, mais nécessaire de considérer le concept par-
ticulier de l'ordre juridique exeaminé.

Le Code eivil francais fait une large place an principe de
Paceession®. 11 pose la régle générale & Part. 546 CCfr., énonce
celle relative aux choses immobiliéres & Vart. 552 CCfr. et précise
la situation des consiructions & I'art. 553 CCfr. Mais Paceession
n’est pas ahsolue, ¢’est une présomption réfragable®. La doe-
trine se dispute sur la fonction de ceite notion? et ne downe
pas une description claire et précise de ses effets, soit de la nature
du rapport entre les choses intéressées (chose principale et chose
accessoire). Deux explications peuvent étre envisagées :

1. Juxtaposition. — L’accession signifie que la comstruction
suit en principe le sort du fonds sur lequel efle repose, et non pas
que la construetion est assimilée par le fonds pour former un
ohjet de droit unique en étendant ’ohjet de la propriété. Il v a
toujours deux objets : le fonds et la construction, et denx droits
de propriéié peortant séparément sur chacun des objets. Mais ces
droits oni un sort commun, en ce sens que la dispesition du
principal emtraine celle de Yaccessoire. En vertu de Yaccession, le
propriétaire qui dispose du fonde dispose auesi de la consiruc-
tion. Mais s’il ne dispose que de la eomstruction, il ne dispose
pas du fonds, car I’accession est & sems unique?.

2. Adjonction, mélange. — La doctrine francaise semble pré-
férer, dans sa majorité, ceite seconde explication. L’accession est
un phénoméne d’accroissement d’un objet de propriété. Hn'y a pas

o Art. 546-577 CCer,

2 Arn 553 CCfr. : « Toutes ocomstructions, plantations et ouvrages sur
up terrain ot dans I'intérienr, soni présumds feits par le propriétaire 4 ses
frais et Ini appartenir, ai le contraive n'est prouvé;..».

... % Baudry, Lacantinerie, Chauveas, pp. 199 ss.; Dalles, Encyclopédie ja-
ridigue, [, p. 37; Marty et Raynaud, p.139; Mazeaud, p. 1282,

1 Magzemud, p. 1118 : « Le propriétaire, parce gu'il peut dispeser de sa
chose cenlement ponr partie, o le droil d’alisner le dessus loul en conser-
vant le tréfonds et la surface; om dit gqu'il aliéne lo « droit de superficie ».
Anbry e1 Ran, 3me &d., Paxis 1863, IL, p. 160 x. L in fine : « ..lorsqu’une chose,
“""Jgré son union avec mne amre, B'en A pas moins conservé ume existence
distinete, qui 1a rendrait en fait susceptible den &tre détachde, ou de former
Pobjot d'une propriété sépards.., .
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senlement juxtaposition, mais adjonction, mélange?’. 1l n'y s plus
deux chjets, maie un zeul, nouvean et plus grand. Bien que ne
connaiseant pas la notion de partie intégrante, le Code civil fran-
cais et surtoul ses commentateurs semblent I'impliguer pour défi-
nir les effets de Paccession.

La premiére cenception permet de surmonter sans autre
Iobstacle de la contradiction fondamentale. Grice an jeu de I'ac-
cesgion, le droit de superficie est un dreit de propriété portamt
sur la construction elle-méme, qui est toujours un ohjet de pro-
priéié distinet d’nn autre objet, le fonds.

Par contre la seconde conceptlion, professant Vunité de Vobjet
de la propriété dans Uhypothése de I'accession, crée nne nouvelle
difficulté guant 3 la justification du dreit de superficie. En effet,
au moment de I'octroi du droit de superficie, il n’y a pas denx
ohjets du droit de propriété, mais un seul.

Comment la division de 1’objet se produit-clle ? Elle ne pent
étre un des effets du droit de superficie, car ce dernier anrait
porté, ne fiit-ce que 'espace d’vn &clair, sur un ehjet déja occupé
par un sntre droit de propriété. Quelque chose se passe antérieu-
rement, au moment de I’accord des volontés éiablissant le rapport
superficiaire qui, lui-méme, crée le droit de superficie. C’est la
volonté du propriétaire foncier qui opére la division. En d’autres
termes, le prepriétaire fencier suspend la régle de I'accession gnant
a la construction qu’il veut donner en superficie ; il accorde ensuite
le droit de superficie sur cet objet indépendant par le transfert
de la propriété an superficisire. La régle de Part. 553 CCfr.

1 Are 546 CCir.: « La propridté d’une chose, soil mobiliére, soit immobi-
litre, donne droit sur lout ce qu’elle produit, et sur ce qui &'y unit aceessoire-
ment, soit naturellement, soit artificiellement ».

Art. 551 CCfr.: « Tout ce qui s'unit el #’incorpore a la chose appartient
aa propriétaire... ».

Demolombe (IX, 572 et 573), «ité dane Aubry et Rau, 3me &d,, Paris 1863,
IL p. 160, note 1: «..dsuns les eas mémes oll nne chose s'unil ¢l g'incorpore 4 une
chose appartenant & nne autre personme, on doil hien moing voir dsns ce fait
une acquisition mnonvelle, gn'une simple estension de la chose dans laquelle
vient g’sbeorber celle gui £y nnit et 2’y incorpore».

Planiol, Ripert, Bonlanger, p. 974 : « Il w’y a pas acquisition d’un droit,
mais modifieation de lobjet du droit», )

Pour des affirmations moins explicites, voir : Plamiol, Ripert, Picard, pp.
2568s.; Marty et Raynand, pp. 139sa.; Colin, Capitanl, Julliot de 1z Morandiére,
pP. 36ss.; Mazeaud, pp. 1282ss.
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est indiscutablement en favenr du propriétaire foncier qui doit
pouvoir y renencer i tout moment. Son zeul probléme est de
preaver ta ropture du principe de Paccession. Or un des moyens
de preuves les plus siirs est l'octroi d’un droit de superficie.
Ainsi done, la rupture du principe de Paccession étant la condi-
tion de Vexistence du droit de superficie, il en résulte que le droit
de superficie joue le réle trés eurieux de prouver la rupture du

principe. En d’autres termes, il prouve sa condition d’existence.

§ 8. Conclusions.

Le choix du dreit frangais est dii & son sysiéme et & sa eoncep-
tion particuliire de Paccession. Comme le droit de superficie ne
fait pas partie de I'énumération légale exhanstive des droits réels?,
son rattachement a Yart. 553 CCfr, est sa semle chance d’existence.
Or la dérogation au principe de D’accession pestule I'identité de
nature entre les droits du superficiaire et ceux du propriétaire
foncier®. Sar un plan purement formel et systématique, il en
réenlte que le droit de zuperficie doit se trouver uniguement parmi
les dispositions consacrées 3 la propriété. 1l n’a rien i faire avee
les droits réels resireints.

Cette théorie présente Yiniéressante perspeetive d’un droit
de superficie qui, envisagé aussi hien du peint de vne de 1a eons-
truction que de eelui du dreit Ini-méme, conduit i la conclusion iden-
tique que le droit de superficie est un droit de propriété. Ce droit
de propriété, nature du droit de superficie, se confond avee le
dreit de propriéié, lien entre 1z constrnetion et le superficiaire.

L’angle sons lequel on examine le droit de superficie influence
largement le choix de sa nature juridigue.

8} 8i on le considére sous Vaspect de ses conséquences et de ses
résaltatz, on, en d’aulres termes, par rapport & la construction,
au lien qui nmit le superficiaire 4 la construciion, on est porté,
tont natorellement, A ¥ voir un dreit de propriéié. En effet, les
constructions appariiennent au superficiaire?®.

b) 8i, par contre, on le considére quant i sen origine, quant aux
relations qui unissent et rattackent 'um i Dautre son titulaire
et le propriétaire foncier, 3 celles entre le fonds et le superfi-

1 Dallez, Encyclopédie juridique, IT, p. 419; Marty et Raynaud, pp. 16ss;
Mazeaud, p. 1055.

2 Marty et Raynaud, p. 193.

3 Cf. les différentes législations contemporaines.
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i
ciaire, alors il est beaucoup plus difficile de se I'imaginer en
tant que droit de propriété. Il apparsit bien plutét comme un
droit venant grever un immeunble.

Ces deux manidres de voir ont marqué de fagon déterminante
les diverses législations contemporsines. Mais nulle part Te droit
de snperficie n’est un dreit de propriéié portant sur le méme
chjet que le droit de prepriété du propriétaire foncier?,

Section 4. CETTE THEORIE EN AUTRICHE

La lei sur le droit de superficie n’a pas aboli les régles sur
le « Superaedifikat » * qui, dans sa forme la plus évoluée, se rap-
porte & des constractions de pierres, soumises an § 297 ABGS.
Mais les intéressés ont évité les conséquences de cette disposition
en stipulant contractuellement leur caractére proviscire perma-
nent. L'« Oberste Gerichishof»? a de plus déclaré que le § 418
ABGB ne s’appliquait pas aux censtructions érigées par le bénéfi-
ciaire du droit avec le consentement du propriétaire foncier. Enfin,
par une ordonnance dun 7 janvier 1854, les « Praterbiitten » se
tronvant sur les « Pratergriinden » impériaux sent déclarées mo-
hilidres *.

En raisen du « Superaedifikat », le hénéficiaire a la propriété
de la construction, le propriétaire foancier, celle du fonds. Cela
décenle du rattachement du « Superaedifikat » aux §§ 297 et 418
ABGB, soit aux sections comsacrées aux choses et & leur classifi-
cation, et & la propriété. Il o’y a pas de référence aux droits réels
restreints, Le « Superaedifikat » est va droit de propriété portant
sur un objet distinet de la propriété fonciére. Ce systéme est ana-
logue & celui du droit frangais. Le résultat (deux droits de pro-
priété sur deux objets de propriété) est le méme, La technique
de rattachement aa Code civil (rattachement anx dispositions sur
la propriété) est la méme. Enfin, il fant noter 1a contemporanéité

1 L’arrét de Bessngon dn 12 dée. 1864 (D. 65, 2, 3, S. 65, 2, 199) n'est pas
clair : « Que den droits de propriété distincts par leur objet et lenr exereice
peuvent coexister sur un méme immeuble, comme Tindiquent les art. 553 e1§54
C. Nap. ». Le mot « objet» a évidemment ici Ie sens de contenn. Or cela méne
en pleine impasse.

2z Pour pins de détsils, of.: Griinberg, pp. 13ss.; Kisng, p. 140.

3 Enisch. du 23 nov. 1876 er dn 21 déc. 1882, Glaser-Unger Sammlung, no.
6296 et 9234.

4 Justizministerial.Verordunng do 7 jamv. 1854, R.-G.-Bl. no. 10.
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de I'entrée en vigueur du Cede civil frangais et de TABGB et lenr
évelution identique guant am dreit de superficie.

Chapitre 8. Le droit de superficie est un droit
réel restreint

L’hypeothése du propriétaire foncier conservant sa propriété
et du superficiaire acqnérant sur I'immeuble un dreit réel restreint
est la plus imporiante en pratigne. Hormis la France, tous les
autres pays limitrophes I'ent adeptée. Les problémes qui inter-
viennent sont différents de ceux examinés précédemment. La
question de la compatibilité du dreit de superficie avec le dreit
de propriété ne se pese plus. Le dreit de propriéié pent étre
démembré. 11 admet V'existence de droits réels restreints. Cela est
universellement reconnm, Par cenire, ceite comceptien pese des
questions ardues quant & ses effets, notamment quant a la nature
du lien unissant la censtraction au superficiaire.

Section 1. CETTE SOLUTION EN DROIT ROMAIN?

Les aateurs n’admettent en général pas que le dreit de super-
ficie était une servitude?, mais ils le comsidérent comme un dreit
réel restreint « sni generis ». Il ne faut cependant pas en counclure
hitivement quiil était comparable & ious points de vue i celui
des systémes medernes. Il est un dreit réel établi par le préteor.
Sans prendre le nom de servitude, ni de « demininm », termes
exclusivement réservés i des institntions de dreit civil, il ressem-
ble pas ses effets & I'un et & I’antre. Les auteurs réussissent i for-
mer une majorité sur ce peiut, mais divergeut largement de vues
lorsqu’il #’agit de préciser cette metion juridique.

Section 2. LES DISTINCTIONS CONTEMPORALINES

Dans les sections et chapitres suivants, nous allens décrire
les solutions des principaux pays qui nous entourent. Ces systémes

1 Qutre les ouvrages généraux, cf.: Barrean, pp. 428s.; Guérin, pp. 116as.;
Hajje, pp. 4ss.
2 Cf. pp. T0ss.
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¥
vont plus lein que le droit remain, 1ls précisent la nature juridique
du dreit de superficie en tant que dreit réel rvestreint. Ils se divi-
sent en denx groupes:

1, Ceux qui font du droit de superficie un droit réel restreint
« gni generig ».

2. Ceux qui rattachent le dreit de superficie 3 un droit réel res-
treint traditionnel.

Certains preblémes fondamentaux sent communs. Nous les
étudierons dans le eadre dn droil suisse. D'antres sont propres
4 chacm des systémes. Noms les mentionnerons au cours de la
description.

Chapitre 9. Le droit de superficie est un droit réel
restreint « sui generis »

C’est la sclution la plus courante, celle qui se référe essen-
tiellement aux caractéres spéciaux du droit de superficie ; droit
réel restreint « sui generis », & caractéres propres, 3 éléments essen-
tiels nettement marqués, qui le distingaent, sans confusion possible,
de toutes les autres facmltéa réelles. Elle se rencontre en Allema-
gne, en Autriche, en Italie et en Belgique. Elle a pour caracté-
ristigques :

— qu’elle est généralement prévue par une loi spéciale non incor-
porée dans le code civil ;

~ qu'elle ne se rattache pas au chapitre consacré i la propriété ;

— qu'elle ne présente pas d'incompatibilité avee le droit de pro-
priété du propriéraire foncier ;

— qu'elle souléve des problémes quant 2 ses effets.

Section 1. CETTE SOLUTION EN ALLEMAGNE

Le droit allemand a adopté cette selution. Cela résulte, sans
équivoque, de la loi, de la jorisprudence et de la doctrine.
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1. De la loi.
Le livre III du BGB est divisé en un certain nomhbre de sec-

tions, La treisiéme est consacrée & la propriété (contenw, acqguisi-
tien et perte, copropriété). La guatriéme concerne 1’z Erbhau.
recht » (§§ 1012-1017) %, Ces paragraphes sent actusllement rem-
placés par Fordonnance de 19192 Viennent ensuite les sections
réservées aux régles sur les servitudes, les redevances fonciéres,
les gages.

Ainsi, selon la systématique de la loi® il ressort que
I'« Erbhavrecht » est un dreoit réel restreint «sui gemeris». Il
west ni une chose ?, ni un droit de propriété ¥, de coprepriété ou
de propriéié commune®, ni un droit réel restreint traditionnel.

2. De la jurisprudence.

La scelution exprimée pouvant difficilement &tre contestée, la
jurisprudence ne traite le probléme qu'incidemment’.

3. De la doctrine,

La doctrine ahonde dans le méme sens®. En tant que droit
réel restreint «sui generis », "« Erbbanrecht» se distingue des
anires droits réels restreints, tont d’abord des servitndes. Contrai-
rement 3 Posufririt 9, il est aliénable et héréditaire ; anx servitudes
foncidres *, il n’est, entre autres choses, pas limité an propriéiaire
actnel d’un fonds dominant ®; aux servitndes personnelles limitées,

1 Les §§ 1012-1017 ne valent plus que pour les « Erbbanrechte » qui exis-
taient Je 22 janvier 1919 {§ 38 ExbhVO).

2 Cf. Commentaire Liver AP.LDS, p.15: «L’ordonnence comprend 39
articles et constitue, par conséquent, une loi apéciale. A vrai dirve, elle a étd
ineérée entre les chapitres du BGB consacrée 4 la propriété foncitre et aux
servitudes, et elle est traitée en détail dans les Is Fenscign t et Jes
tommentairea des droits réels ».

3 Veir aussi: Mot. BGB, IIT, 466ss.

4 Siandinger, § 1 ErbbV0, 35 Ingensian, § 1 ExbbVO, 5.

5 Standinger, § 1 Exbb¥0, 5; Palandt, p. 921; Ingenstan, § 1 ErbbVO0, T2
Le propriétaire foncier garde imtact son droit de propriété anr le fonds, et Ia
constitution de I's Exbbaureeht» n'a macun effet sor ce rapport.

8 Staadinger, § 1 ErbbVO0, 5; Palandt, p. 921. Le superficiaire n’a encon
dreit i la propriété dn sol (lngenetan, § 1 ExbbVO, 7).

. 7 Pour nn exemple ; Entsch. des Reichagerichis in Zivilaachen, 61 {1906},
6n.

8 Baur, p. 246; BGB-RGRK, § 1 ExbbV0, 1; Ingenstan, § 1 ErbbVO, 3;
Palandt, p. 921; Pesl, pp. 58e.; Planck, p. 292; Reinicke, p. 75 (trés clair et tris
important); Scergel-Siehert, § 1 ExbbVO0, 1; Standinger, ErbbV0, Vorb. 15§ 1
Ebh VO, 2.

v Tngenstan, § 1, ErbbVO0, 6 (1).
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il prézente les deux différences submentiounées . Il ne se confond
pes non pluz avec les « Miet-und Pachtvertriige »2, «Wiederkauf »?,
« Rentengut » %, « Erbpacht » %, et « Heimstiitte » &,

Section 2. CETTE SOLUTION EN AUTRICHE

Le droit allemand a fortement infiuencé le droit antrichien?”
La loi du 26 avril 1912 me #’incorpore pas a '’ABGB®, Elle pré-
voit gue le droit de superficie est un droit réel grevant un immen-
ble (§ I BauRG). Le droit de superficie n'étant ni ur droit de pro-
priété, mi rattachbé & un dreit réel restreint traditionnel, est un
droit réel restreint « smi gemeris» ?,

Sectien 3. CETTE SOLUTION EN ITALIE

Le Code civil italien, le plus récemt des codes civils étudiés,
" a bénéficié de I'expérience des autres. I1 prévoit le dreit de super-
ficie dont la nature juridique de dreit réel restreint « sui. generis »
pent, comme en Allemagne, &tre déduite dn systéme de la loi e,

Section 4. CETTE SOLUTION EN BELGIQUE

La nature juridique du dreit de superficie en dreit belge est
difficile & établir. En effet, la loi du 18 janvier 1824, qui se
borne i dire que le droit de superficie est un droit réel, n’est
pas incorporée dans le Code civil belge. On pourrait défendre
tout aussi valablement la théerie du dreit de propriété!® gque celle
du droit réel restreimi.

1 Tagenstan, § 1 ErbhVO0, 6 (I);

H » » » 6 (H); Stamdinger, Erbb V0, Vorh, 1.
? » » »  6(¥); » » » 2.
4 » » » 6 (IV); » » » 3.
5 » » » 6 (1II); » » s 4
. » » » 6 (VI » » # 5.
7 Klang, p. 139. ’

B

Alers que PErbhVO prend la place des §§ 1022.1017 BGB, le droit de
superficie autrichien est préva en dehors du cadre de I"ABGBE.

? Klang, p. 140.

1 Le livre IIT du Code civil italien est divisé en 9 tilres : I Ites biens.
II, De la propriété, III. Da dreit de eaperficie. IV, De Pemphytéose. V. De
Pusafruil, de I'asage et de I'habitation. V1. Des servitudee prédieles, etc.

11 Loi concernaut le droit de superficie,

12 Notammenl en raisen de Pidentité des codes civils entre la France et
la Belgigae.



La doctrine, ne distinguani pas tonjours elairement entre la
nztare juridiqne du droit de superficie et ses effets (notamment
gquant auvx liens existant entre la construction et le superficiaire),
a plutdtr tendance i considérer ce droit comme un démembrement
de la proprifié?, ¢’est-d-dire cornme un droit réel restreini®, que
nons qualifions de « sui generis » %, ce qui justifie notre classifi-
cation %

Chapitre 10. Le droit de superficie est une forme
de droit réel restreint traditionnel

Le législatenr suisse est senl a faire du droit de superficie un
droit réel restreint traditionnel, insistant sur ses traits communs
avec d’autres drojts réels restreints. Mais cette solution séduit
aussi certains auleors éirangers®.

Nous nous bornerons # examiner Passimilation du droit de
superficie anx servitudes, car c’est ia seule solution proposée,
adoptée, et d’aillenrs envisageable.

Section 1. CETTE THEORIE EN DROIT ROMAIN

Les traités ne s’occupent en général pas de la nature juridigue
du droit de superficie, mais simplement de ses effets, notamment
de la nature du lien umissant le superficiaire 3 Ia construction.
Dans quelques travaux consacrés spécialement an droit de snper-
ficie, on trouve cependant des indications utiles & ce sujet®. Cer-
tains auteurs affirment que le droit de superficie est une servitnde.

1 Laurent, p. 490; Les Novelles, pp. 407 et 409.

2 La loi aar le droil de snperficie devait former le sixiéme titre du second
livres d*un nouvean projet de code civil, mais fut rendue exécitoire comme loi
téparée avant 8a publication. Sa place dams le systéme de ce code confirme la
nature juridique du droit de superficie dans le sens d’un démembrement de la
propriété. (Les codes Larcier, Ed. 1965, L, p. 69, note ad act. 710.)

3 5i la loi vonlait rattacher le droit de superficie 3 nne catégorie tradi-
tionuelle de droits réels restreints, slle le dirait expressément. L’étroitesze du
concept de aervitnde em droit belge (art. 637ss. CChelge) en empiche.

14 La pature juridigue du droit de snperficie belge n’a pas nne importance
capitale pour notre travail. Quelle que aoit la aolution adoptée, clie ne zouléve
pas de problémes fondamentanx nonveanx par rapport i ceux du droit fran-
caia et dn droit suisse.

5 Cf p. 72

& Barreau, pp. 44a.; Guérin, pp. 114ea.; Vogt, p. 97.
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1. Les sources.

Ils s’appuyent sur deux textes du Digeste, 'un de Julient,
le plus important, I'auvtre d’Ulpien ®.

2. Les arguments en faveur de cette théorie.
Les avocats de cette théorie font valeir quatre arguments :
1. Cette selution se trouve expressément dans les textes?®.

2. L’analogie entre le droit de superficie et les servitudes est
grande *.

3. Ponr Savigny, c’est uniquement par un metif histerique qu’en
ne compte pas le dreit de superficie au nombre des servitudes.
«En effet, ce n’est pas le droit civil, mais I’édit du préteur, qui
loi a donné naissance » &,

4. Plusieurs textes citent le superficiaire & c¢fté de 'usafruitier ®.

3. Les arguments contre cette théorie.

Quatre arguments sent en général avancés ; deux n’ont pas
grand poids : '

1. Une des régles du dreit des servitudes est: « Servitus servitutis
esee non potest ». Le superficiaire peuvant grever zon droit de
servitudes, le droit de superficie ne pent &tre lni-méme une ser-
vitnde %,

1 D. XXX, 86, 4: Junlianus libre trigesime qguarte digesiorom.

Valet legatun, #i euperficies legate sit ei, cujus in sole Fuerit, licet is
dominue zoli it : nam comsequetar, ut hac zervitute liberetur et superficiem
lucrifacial.

2 D, XXX1X, 1, 3, 3 : Ulpianus Jibre quinquagensimo eecundo ad edictum.

51 ego superficiarius sim et opus novum Ffiat a vicino, an possim nuntiere ¥
movet, quod guasi inquilinus sam ; eed praetor miki wtilem in rem actionem
dat, et ideo et eervitutium oausa actic mihi dabitor et operis movi nuntiatio
debel mihi concedi.

% Barrean, p. 44; Guérin, p. 114.

4 Guérin, p. Y14 ; Savigny, Traité de ln possession, dme &d., Paris 1893
(trad. frangaise), p. 94.

5 Savigny, op. tit.,, p. 94.

8 Barreeo, p. 45; Gnérin, p. 114,

7 Gyérin, p. 115.
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2. La durée des deux institutions est fort différente!l.

Les denx antres sont beanconp plus forts :
3. Lee termes cléz des textes cités sont imterpolés?.

4. Le droit de superficie est essentiellement aliénable, alors que
les servitndes ne le sont pas ™

4. Clussification parmi les servitudes.

Le dreii de superficie est classé parmi les servitudes person-
nelles* et non parmi les servitudes foncidres®. Ce gui fait naitre
une nouvelle objection. Contrairement avx servitudes personnelles,
le droit de superficie est héréditaire *. Maiz cette ohjection eet vite
réfutée. Il y a en tout eas un type de servitude héréditaire %,

Section 2. CETTE THEORIE EN DROIT SUISSE

Cette théorie a é1é adoptée ep Suisse. Elle fait Pobjet dn
titre suivant.

Section 3. CETTE THEORIE DANS LES AUTRES SYSTEMES

Comme pous I'avons vu® PAllemagne et Autriche ont adopté
la théorie dn dreit réel restreint « sui generis ». Cependant, cer-
tains autenrs, dans ces sysiémes-la, considérent aussi le dreit de
superficie comme une servitude 7.

Titre 11
EN SUISSE

En Sniese, le droit de euperficie ezt une servitude® Il ne
forme pas A4 lui senl une catégorie particulitre de droits, mais

Guérin, p. 116.
Yogt, p. 97.
Cuérin, p. 115.
Barresu, p. 44; Guérin, p. 114,
Barrean, p. 44. .
Cf. pp. 676s.
Pour PAllemagne : Weitnauer, dans « Deutsche Netar-Zeitschrift s, 1953,
413 ; « Das Erbbanreeht altex wie neuer Arl ist seiner Nalur nach eine Dvienst
barkeit wad wird als solche bereits in den Motiven (1IL, 466ss.) bezeichnet »,
Ponr I'Autriche : Klang, p. 140
B Art. 675 et 779 CCS.

=t oo W
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occupe une place dans la famille des servitudes, espéce importante
des dreits réels restreints.

Par rapport anx autres législations cousidérées, le droit suisse
résout d'une maniére originale?® et qui peut surpreadre an premier
abord la complexité des prohlémes posés par le droit de superficie.

Chapitre 1. Sources

Section 1. LE CCS

Le CCS tranche la fquesticn expressément a art. 675 CCS,
plus clairement encore a I'art. 779 al. 1 CCS: «Le propriéiaire
peut établir en faveur d'un tiers une servitude... ».

Le systéme du CCS confirme son texte. Le chapitre 2 du titre
19, consacré aux effetz de la propriéié fonciére, est loog. I coutient
plusienrs snbdivisions. Aprés avoir déclaré gue Pétendoe de la
propriété fonciére atteint au-dessms et au-dessous du scl toute
la hauteur et la prefondeur utilez 4 son exercice (art. 667 CCS),
et fixé ses limites sar le plan borizoatal (art. 668 CCS), il régle
les problémes relatifs aux parties intégraates de l'immeuble, par-
ticolidrement aux ceastructions. Le principe est que toute cons-
truction immebhilidre appartient nécessairement au propriétaire de
Fimmenble sur lequel elle se trouve. Il est assorti d’mn eertain
nombre d’exceptions : art. 674, 675, 676, ete. CCS. L’art. 675 CCS
condoit 4 une dérogation trés importante aux effets de la propriété
fonciére. Une construction peut avoir un propriétaire distinet a
la condition d’3tre inserite comme servitude an regisire foncier.
Cette faculté provient donc de Fioscription d’une servitude dont
le contenn est de déroger aux effets généraux de la propriété fen-
ciére et dont la réglementation plus précise fait I’objet des art.
779 8s. CCS du titre 21 eonsaeré anx servitudes et charges foncidres.

La volonté du législateur est un peu moinz catégorigue si I'on
se référe aux travaux préparatoires. Cencernant Is natnre juridique
du droit de superficie, lez textes des avant-projet et projet? sont iden-
tiques, mais ils différent de celni du CCS2 Y a-t-il dans ces diver-

1 Comme on I’a vz aux pages 71 a., il ¢st peu vyraisemblable que le droil
vomain ait adopté cette solution.

2 676 AP; 773 al. 3 AP; 667 P; 770 al. 3 P.

¥ 675 CC5; 779 al. 1 CC5.
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gences de iextes une évolution, voire une modification, de la
pensée dn législatenr ?

L’exposé des motifs’, pas plus qome le message du Conseil
fédéral?, ne donnent ume explication claire. Ils soulignent que le
droit de superficie est assimilé¢ anx servitudes au point de vue do
registre foncier, mais ils ne précisent pas sa nature juridique en
général. Ils sont ainei tout & fait en accord avec les dispositions
légales qu’ils se proposent d’expliquer « dans 1'avant-projet comme
dang le projet, la gualification de servitude, que Por ne rencontre
que dans le troigiéme alinéa des articles sorrespondant i I'art. 779
CCS, s’applique anx rapports du droit de superficie avec le registre
foncier. Le sens des .articles ecorrespondant i l'art. 675 CCS est
identiqgne. Mais, si Dlinterpréiation littérale de ces dispositions
pent faire maitre quelgue confusion, le systéme de I'avani-projet
et du projet, comme celui du CCSE, ne laisse subsister ancun doute.
Quant aux opinions des rapporteurs de la cornmission du Conseil
national ¢’étamt exprimés an sujet de l'actuel ari. 779 CCS° (les
modifications apportées aux projets de I'actuel art. &75 CCS
n’étant pas déterminantes en cette matiére), elles sont contradic-
toires,

De ces divers éléments, on peut tirer les conclusions suivan-
tes. La commission da Conseil national a proposs de modifier le
projet? dans un sens gui a finalement été adopté dans notre CCS,
sous réserve de quelques minimes perfectionnements rédactionnels,
Lorsgu’elle a sommis ses propositions an Conseil national, elle n’a
pas jugé bon de mettre I'accent sur la nature de servitude dn droit
de superficie. C’est un indice démouatrant clairement que le chan-

1 IV, pp. 69ss.

2 p. 64,

3 Huober, rapportenr allemand de Ia ission du C il natiomal, dit
gue {Bull. stén. CN 1906, 536} : « ..le propriétaire de Ia constroetion a nne ser-
vitude foneiire Ini permettant de conserver celle construction eur Pimmenhle
en geeetion » {trad.). II exprime la méme idée eoms mne forme un pen diffé-
rente & une aufre occasion (Bull. etén. CN 1906, 585)+ « {e dreit de superficie
3z présente aheolument comme ume servitude..» (trad.).

Bossel, rapporteur frangais de Ia iasi du Conseil mational, est
moins rigonreux dans les termes qu'il emploie. Ainsi, il affirme (Bull. atén. CN
1906, 538): « Le droit de superficie -de PPart. 667 n’est pas une servitude eur la
chege d’autrui, mais un véritable droit de propridté, perpéiuel de sa nature,
et goi entre dane la cirenlatior comme toute autre propriété immehiliire ».
Plug loin, il somhle se rétracter gquelque pen lorsgu’il dit (Bull. stén. CN 1906,
586), reprenant le texte de Pare, 770 P : «..le propriétaire peut constitner en
favenr d’un tiers la gervitude de faire et d’entretemir dev comstructione eur son
fonds ou au-dessous ».

4+ Séance du Conseil national du 13 juin 1906 (Bull. stén. CN 1906, 584).
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gement proposé n’étail pas une modification de fond, mais de
forme, ayant pomr seul but la clarification du texte légal. Par
conséquent, il faut admettre que le 1égislateur a toujours considéré
le droit de superficie comme une servitude, qu’il me 'avait pas
exprimé¢ de maniére satisfaisante dane les travaux préparatoires,
qu’il a refondn ces textes dans le senl hnt d'une amélioration d’or-
dre rédactionnel et gue I'art. 779 CCS doit &tre interprété litte-
ralement.

Cela est confirmé par la loi sur le droit de superficie et ses
travanx préparatoirez’ qui conservent la iemeur des arl, 675 et
779 al. 1 CCS, comsacrant par la-méme linterprétation tradition-
nelle de la jurisprudence et de la doctrime.

"Section 2. LA JURISPRUDENCE

Le Tribunal fédéral s’est proncuncé incidemment, mais trés
clairement, sur la nature juridique du droit de superficie :

« D’aprés le CCS (art. 675 et 779) le droit de superficie est
nne simple servitude grevant un immeuble » 2,

Section 3. LA DOCTRINE
La doctrine abonde dans le méme sens que la jurisprudence

1 Les projets a la lei sur le droit de superficie ne medifient pas art. 779
al. I CCS, Ball. aién. CN 1964, 364 : « ..le droit de superficie est une simple
sorvilude ». Bull, stén. CN 1964, 365 : « Le dreit de superficie ne doit plus &tre
censidéré comme une simple gervitode, mais comme une institutien cempartanl
lout un cemplexe de droils et d’obligations ». Cette déclaration de rapportenr
de langue framgaise ne doit pas &tre considérée comme medifiant [a nature
juridique dv droil de superficie, mais comme ¢appliquanl au rapporl snperfi-
ciaire. 11 g'agit d’un mangre de rignenr terminslogique (Cf. pp. 107 ss.).

L’art. 779 CCS w'est pas modifi¢c par la lat eux le droit de superficie. Senl
le titre marginal chauge.

2 ATF 49 Tt 3182. Cf.anesi: ATF 52 11 37, JT 1926 1 530; ATF 72 1 236,
JT 39471 268; ATF 89 265 ¢ 11, JT 1964 1 203 ATF 90 1 233a.c.2, JT 1965
I 514; ATF 92 I 546, JT 1968 1 177,

3 Corti-Forrer, 675, 73 779, } ; Freimiiller, p. 38 ; Friedrich, RSNRF 47
{1966), 194; HNaab, 675, 2; Hilzig, Daa Banrechl, p. 12; Leemann, 779, 1; Liver,
ZBIV 94 (1958), 377; Mayr ven DBaldegg, p. 16; Meier-Hayoz, 675, 8; Ressel-
Mentha, IIl, p. 66; Wieland, I, pp. 268 et 622
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Chapitre 2. Le choix du législateur suisse

Lorsque le législateur suisse a dii donner an droit de super-
ficie 8a place dans le systéme du CCS, lorsqu’il a dit le classer,
lui attribuer sa nature juridique, il a choisi la forme de la servi-
tude. Pourquoi a-i-il accordé sa préféremce & ce dreit réel res.
treint ? (Section 1.}

Ponrquoi a-t-il maintenux cette solution lors de Iélaboration
de la loi sur le droit de superficie ? {Section 2.)

Section 1. LES RAISONS DE CE CHOIX

Lors de I'élaboration dn CCS, la solntion francaise existait
depunis nne centaine d’années ; le BGB venait d’entrer en vigueur.
Les antres codes avaient adopté pour le droit de superficie soit
I'un, seit I'auvtre des systémes. L'imitation d'une solution étrangére
n’a donc pas été le moteur de la démarche dn législatenr. Il est
bon de rappeler que le CCS est. une cenvre originale qui a &1é irés
admirée, méme par les juristes éirangers’. Eugéne Huber ne #est
pas borné A glaner les solutions ici et 1. Il a repensé les divers
problemes. C’est un de ses prineipaux mérites.

§ 1. La nature furidigue de Ia servitude en droit suisse.

§ 1. 1. Généralités.

Le législatewr n’a pas expliqué la raison de son choix 2 Elle
se trouve, pensons-nous, daps la nature méme de la serviiude.
Le concept de servitude étaitdl tel quil englobait celni de droit
de saperficie ? Invitait-il en conséquence le droit de superficie i
étre des siens ¥ En d’autres termes, le concept de servitude est-il
la cause de Pincorporatien du droit de superficie ? On bien le 1égis-

1t Joeeph Kohler, Eugen Huber und das Schwei Zivilgesetzbuch, dans
Rhein. Z. 5 (1912), pp. lss.; Ernst ¥uche, Schreibjustiz und Richterkonigtun:,
Leipzig 1907, p. 72 ; Die Gemeinschidlichkeit der konstruktiven Jurisprudenz,
Karlsruhe 1909, p. 13; Max Riamelin, Das neue schweizerische Zivilgesetsbuch
und seine Bedeutung fitr uns, Tibingen 1908; Der Vorentwnr} zu einem schwei-
serischen Civilgesetzbuck, dans Schmollers Jahrbuch fir Geszetzgehung, vol.25,
Leipzig 1901, cahier 3, pp. 37es,, cahier 4, pp. 3338s.; Fugen Huber, Tiihingen
1923; Endemann, DNZ 1910, col. 20; Georg Cohn, Der Vorentwurf des schwei.
zerischen Civilg buches, dans Z. vergl. R. 15 {1901), pp. 40uss.

2 Freimiiller, p. 38.
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lateur a-t-il abordé le probléme d’un autre c61é, rassemblant un
certain nombre d’institutions et cherchant une définition les recou-
vrant ¥ A-4-il fait une uvre tout i fait originale en coupant tons
lee liens avec le passé ? En d’antres termes, le econcept de servitude
est-il le résuitat de Vincorporation du droit de superficie ?

Afin de répondre 4 ces questions et de comprendre la nature
joridigme dn droit de swperficie, il est nécessaire de définir la
nature juridigue de la servitude.

§ 1. 2. Méthode de travail,

Le CCS ne définit pas la gervitude, de méme que de nombreu-
ses antres institutions. Y1 définit, par conire, la servitude fonciére?,
et décrit objet et le contenu de T'msufruit® L’art. 745 CCS peut
étre considéré comme une définition de 'usufruit®.

Le but de notre recherche nous permet de nous limiter a ces
deux institutions, car elles senles é&taient traditionnellement nom-
mées servitades. C’est en se basant exclusivement sur celles-ci que
nous pouvons faire des comparaisoms utiles. Nous cherchons, en
effet, & savoir si le concept de servitude avant Iadoption du dreit
de superficie était le méme qu’aprés Padeption de ce droit, Le
droit d’habitation n’est d’ailleurs qu’une caiégorie spéciale d’usa-
fruit4. Le droit & pne sonrce sur le fouds d’autrui® a un contenu
moins étendn que le droix de superficie, de méme que les autres
servitudes de 1’art. 781 CCS qui se rapprochent beancoup plus des
servitndes fonciéres®. Mais, du moment qu’elles peuvent &tre cee-
sibles, elles poseni certains problémes communs a ceux dun droit
de enperficie.

§ 1. 3. LDélargissement du concept de servitude dans le CCS.

Le concept de servitude du CCS inclut les servitndes fonciéres
et les servitudes personnelles, Ce faisant, il reprend, dans ses
grandes lignes, celui du droit commun?, eréé par le droit de Jus-

1 Art. 730 al. T CCS.

£ Art, 745 CCS.

3 Ponr la définition de Pusufruit dans la doctrine, cf. notamment : Lee-
mann, 74588, 2; 745, 1; Roseel et Mentha, ITL, p. 25; Tuor-Schnyder, pp. 569s.;
Wieland, I, pp. 526ss.

Leemann, 176, 7; Tnor-Schnyder, p. 575.
Art, 780 CCS.

f.ieemann, 781, 2.

Liver, Einl, 59.

= @ o
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tintent, Mais il pe I'imite pas servilement. 1l Vélargit encore en
abandopnant certaines conditions atrictes.

Trois raisons principales ont incité le législateur a innover:

1. Certaines régles du dreit corumun, dont en trouve encore des
traces dans les dreits cantonaux antérieurs, n’étaient plus conci-
liables avec les conditions économiques de I'épogue?®.

2. Conformément au développement contemporain de 'institution,
Vatmesphére générale était trés favorable 4 un concept plus
large®, et par la plas abstrait.

3. Enfin, les legons de I'expérience démontraient la viabilité du
concepl nouveau. Toute une série de droits cantonaux, soit par
Ia législation, soit par la jurisprudence, avaient déja adhéré an
systéme plus libre, sans en éprouver de difficnltés .

Concluant gqu'an meins pour certains d’entre eux il s’agissait
plus de postulats théoriques gne pratiques?, le législatenr a aban-
donné les principes suivants du dreit commun :

1. Le principe de '« utilitas » (pour le fonds dominant) ®.
2. Le principe de la « causs perpeima» %,
3. Le principe de la « vicinitas »7,

4, Daps une certaine mesure, le principe «servitus in faciendo
consistere mequit » &,

Si Pénemération précédente se rapporte essentiellement aux
servitndes fouciéres, d’antres ipnovations touchent 'ensemble des
servitudes :

1. L’epposition eptre servitudes fencidres et servitudes personnel-
les acquieri une importance creissante®.

Wenger, p. 325, rem, 1.

2 Wieland, I, p. 475.

& Mess. p. 71,

4 Mot IV, p. 104.

5 Mot. IV, p. 103; Hitzig, Die Grunddiepstharkeit, pp. 362s3.; Leemann,
i30.744, 2; Liver, 730.744, 8ss., Wieland, I, pp. 475ss.

§ Leemann, 730.744, 2; Liver, 730, 112es.; Wieland, I, p. 476.

7 Wieland, 1, p. 476.

8 Leemann, 730-744, 2; Liver, 730, 154s.; Wieland, I, p. 476.

¥ Wieland, I, p. 476.

1 Jire-Kunkel- Wenger, p. 145; Rossel et Mentha, IIL, p. 8; Sohm-Mitteis-

]
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2. Conséquence du principe de la liberté des contrats et contrai-
rement au droit commun, le contenu des servitndes peut, dans
une mesure compatible avec la définition légale, &tre fixé libre-
ment par les parties .

3. Certaines servitudes penvent avoir comme titulaire une personne
queleongue 8.

Ainsi, en raison de considérations pratiques surtont, le CCS
présente un concept de servitude ayant un « caractére plus som-
ple et plus mohile » * que celui du droit commaun, doni il conserve
les €léments essentiels .

§ 1. 4. La définition tirée du CCS.

Il ¥ a deux méthodes pour définir Ia servitude 3 portir de
la loi : une métbode externe et une méihode interme.

a) La méthode externe.

. La méthode externe consiste 3 opposer la servitude aux autres
institutions désignées par le CCS comme droits réels rvesireints
pour metire en évidence leurs différences.

Le CCS prévoit trois catégories de droits réels restreints qui
grévent une chose en faveur d’un tiers: les servitudes, les char-
gea fonciéres et les gages, Il associe dans le méme titre les cbarges
fonciéres et les servitudes®, et les oppose aux gages qui se tron-
vent dans un autre titre. Les premiéres conférent une action
directe sur la chose d’autrui®, alors que les seconds ne frappent
gque la valeor de la chose et permettent d’exiger, pour obtenir
le paicment d’une créance, qu'elle soit, par la vente, convertie
en argent”, Les servitudes et les charges fonciéres, malgré leur

Wieland, I, pp. 475a.
Mese. p. 71; Mot IV, pp. 102s.
Wicland, I, p. 475.

4 Notous gue le coneept de servitude a été adapté aux conditions nou-
velles par Pintermédiaire de modifications apportées a ses deux composantes:
les servitudes fomeiéres et les pervitudes personmelles.

5 < Bien que le CCS réunisse on um méme titre les servitudes et lea char
gea foncidrea, ces derniéres n’apparaiseent, al on les étudie altentivement, qne
comme un seus-genre des droite de gage» (Wieland, I, p. 472). Voir auesi:
Leemann, 730-918, 13 gamma; Liver, Einl. 55.

¢ Il ne faul pas donner 4 ees mote un sens trop littéral. Ils valent par
f}eur contexte, en particulier par Je caractére de dreit & une valeur des droits

o gage.
%  Leemann, 730-918, 6 h; Rossel et Meatha, IXL, pp. 5.
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parenté, se distinguent par lenr contenun. Les servitudes imposent
une obligation négative (tolérer ou s'abstenir), alers que les char-
ges foncitres imposent une obligation de faire?®.

Ces bréves considérations conduisent 3 la conclusion gne
(définition externe) la servitude est un droit réel restreint qui
gréve directement son ebjet d'yme obligation négative *.

b) La méthade interne.

.La méthode interne consiste & rechercher le dénominateur
commun des éléments particuliers fondamentanx de chacune des
institutions englohées par le concept général.

Le CCS définit 1a servitude fonciére & Part. 730 CCS. C’est
un dreit réel restreint grevant uvn immenble en faveur d™nn antre
immeuble par I'imposition d’une tolérance eu d’une abstention de
certains actes d’usage ou de cectaines prérogatives inhérents 3
la prepriété pendant une duorée en principe illimitée. L usnfruit
est nn dreit réel restreint grevint un meuble, 1 immeuble, un
droit en un patrimoine (art. 745 al. 1 CCS) en faveur d’'un usu-
fruitier (art. 745 al. 2 CCS) en lui accordant un dreit de jouis-
sance coraplet (art. 745 al. 2 CCS) pendant une durée limitée
{art 749 CCS).

, Pour obtenir nne définition interne satisfaisante, il ne suffit
" pas de faire une addition de ces éléments fondamentaux. Cela
: mémerait non seulement & un résultat artificiel, mais anesi 3 un
" résultat erromé. I1 fant encore considérer 1z balance existant
i entre chaque élément de chaque institution, pnis comparer le
i résultat des deux balances.

? 11 existe, en effet, dans la servitude foneciére et I'msufrnit
i une balance® de certains é&léments, afin que le propriétaire de
; I'immenble grevé conserve un minimnm de prérogatives. Les fac-
. teurs déterminants de cet Squilibre sont: le contenu et la durée.
. lls fenctiounent comme des vases ecommunicants. Une certaine
; quantité d’ean est 4 dispesition. On peut la répartir, mais le
. volome & disposition reste constant, afin de ménager suffisamment

1 Pour plus de détails sur tes dlsnuehons entre ces droits, ef.: Leemann,

730 918, 6; 782.792, Tss,; Liver, Einl. 5; Rossel et Meutha, 1IL, pp. 54.; Tuor-
Olnlyder, pp. 547s.; Wieland, I, p. 472, pp, 647es,

2 Cette defmltmn vaut ausei pour le droit positif du CCS (sans les Tee-
trlctlons de raisonnement), done pour le coucept englobant tontes les servitu-
i des prévues par le CCS.

: 3 Leemann, 730, 3; 745.781,2; 749, 1; 781, 2 et 29; Liver, 730, 6s5.; Roseel
i &t Mentha, IIT, p. 7.
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despace A nne certaine gnantité d’air, represantant ici Ia pro-

priété.

Voicei équilibre pour les servitudes fonciéres et I'nsufruit :

Contenu Durée

Servitudes  Souffrir certaine actes d'usage  Illimitée. Liver, 730, 8.
fonciéres ou o'abstemir d’exercer cer- .

tains droits de la propriété

{art. 730 CCS). Leemann, 730,

3; Liver, 730, 6a,

Usufruit Droit de jomissamce complet Personme physiqne : vie {art.
{art. 745 CCS). Leewann, 745, 749 CCS).
1. Perzonne morale : 100 ana.
Leemann, 749, 1:; Liver, 730,

Le contenu est en rapport inversément proportionnel & la
durée. L'un des deux éléments dait étre limité. Ils peuvent, bien
entendu, Vétre tous les deux ce qui sera d’aillenrs rare.

Vu les éléments de la servitude fonciére et de Vusufruit et
leur halance {définition interne}, la servitude est un droit réel
resireint qui, selon sa durée, accorde un droit de jouissance ou
d’'uzage complet on incomplet & uune personme ou un imwmeuhble
sur un meuble, un immeuhle, un droit ouv un patrimoine.

¢) Les définitions de la doctrine.

Pen d’auteurs prétemt leur attention & la notion méme de
servilude et cherchent A en donner une définition satisfaisante’.
Senl Liver consacre une partie spéciale sux serwtudes en général 2,
Il en donne la définition suivante :

La servitude est la «besehrinkte unmittelthare Sachherr-
schaft, welche in einem Benutzungsrecht ® hesteht » %,

I ne précice pas la natare de la personne du bénéficiaire ;

Rossel et Mentha, IIL, pp. 5s.; Wieland, I, p. 472.

Liver, Einl. 56.165.

Neuenschwander, p. 2.

Voir anssi la définition de Pfister, p. 325 : « Dienstharkeiten sind ding-
licke Rechte zu nmfinglich heschrinkter Nutzung einer unbeweglichen Sache».
En réalité, les servitades peuvent porter sur antre chose que des choses immo-
bilidres {axt, 745 CCS). Eggen, SJZ 1962, 242 : « ..Pflicht zom Dulden oder
TUnterlassen von Befugmissen, die anf Grund des Bigentums zulissig wiiren ».
« Die Disnstbarkeitr beschrinkt das Eenctzungsrecht des Eigentimers des
belasietern Grondstiickes. »

B o B



¢ ... die Sache einer anderen Person als dem Eigentiimer diensthar
gemacht ist» I, II ne reléve gue I’action directe et le contenu, se
rapprochant ainsi beaucoup plus de notre définition externe que
de notre définition interne.

d) Le cheix d'une définition.

On pourrait s’attendre A ce que les denx méthodes ménent
4 un résultat commum, 3 une définition identique goncordant avee
celle de la doctrine. 11 n’en est rien. Sans s’opposer, elles ne con-
vergeut pas. Certes, elles se recouvrent parfois, mais ceite coin-
cidence est rare. L’esprit bumain est loin d’&tre parfait, ¢t quand
il essaie d’établir des imstitntions destinées A répondre i tous les
besoine, il v a de fortes chances pour que son ceuvre contienne
dos lacnnes. La définition interne refuse d’en tenir compte. Elle
présume en quelque sorie la perfection de son énumération. La
définition externe laisse une place pour le « dems incogniius ».
Elle permet en tout temps le comblement de la lacune. Elle est
plus large, plus souple, plns pratique, plae favorable &4 une bonne
systématisation. Mais nous ne pouvons 'adopter, car elle rompt
complétement avec le aystéme romain. Telle n’a pas été la volonté
du législateur qui a plutdt wavaillé avec la méthode interne powr
rester dans le eadre traditionnel.

§ 1. 5. Les définitions étrangdres.

Le concept de servitude des codifications étrangéres est-il si
cloigné du ndire u’il nécessite une clagsification dilférente du
droit de superficie ?

A. Allemagne,

A, a. Systématigue. — En matiére de droits réels immobi-
biliers, les catégories dn CCS se retronvent : servitudes (§§ 1018-
1093 BGB), charges fonciéres (§§ 1105-1112 BGB), gages (§§ 1113-
1203 BGB}. Le BGB traite spécialement le droit de préemption
(§§ 1094-1104 BGB). 1l sépare les servitudes des charges foncid-

res et oppose moins fortement les gages aux autres droits réels
restreints.

A. b. Définition. — L.e BGB ne définit pas le concept de servi-
tude. Du code et des commentaires de la doctirine, il ressort que

+  Liver, Eial. 56,



fa servitude consiste essentiellement & accorder wue jomigsance
d’une chose .

B. Autriche.

B. a. Systématique. — 1’ABGB connaft deux catégories de droits
réels restreints : les servitudes et les gages. Les charges fonciéres
ne sont pas iraitées dans un chapitre spéeial, elles n’existent
pratiquemen? pas® Cette systématique trés simple appelle des
définitions larges.

B. L. Définition. — L’ABGB consacre an article 3 la définition
de la servitude?; la définition de Ia doctrine est semblable i la
définition allemande 4 ’

Il résulte de ces conmsidérations qu'en droit allemand, gunei-
qu'un peu plus conservateuz, et en dreit autrichien, le concept
de servitude n'est pas fondamentalement différent de celni du
droit snisse, Il est par conséquent possible de leur appliquer,
«mutatis mutandis », le raisonnement que neus allons tenir pour le
droit suisse. Les différences quant au résuliat, quant a la natare
juridique du droit de superficie, ne sont pas dus A des raisons
fondamentales de degmaiique.

C. France.

Par eontre, le systéme frangais suit une voie propre. Le Code
civil définit la servitude (art. 636 CCfr.)* mais il en fait une

N

institution tout A fait particulire. Il la limite aux servitudes

1 Moi. BGB IIL p. 475; BGB-RGRK, §§ 1018ss., Vorb.; Ermann, 11, p. 280;
Plauck, p. 300 : « ..dingliches Recht an cimer fremden Sache.., kraft dessen
dem Berechtigten der Gebrauch der Sache in gewissen Bezicbungen znstehe »:
Soergel-Siehert, §§ 1018ss., Vorb. 1ss.; Staudinger, Dienstharkeiten, Einl. 2.
Caractére commun de toutes les servitudes : dreit réel sur une chose apparte-
nant & autrni en vertu duquel le propriétaire est limité en favenr du bénéfi-
ciaire dans emploi de ses prérogatives provenant du dreit de propriété, Pour
la 1endance plus conservatrice du BGB dans la conservation des principes ro-
mains : Planck, p. 300; Standinger, Dienstbarkeiten. Einl. 1.

2 Klang, IL pp. 61dss.

2 §472 ABGB : «Le droit de servitade oblige tm propri¢taive 4 iolérer
ou i abaudonner quelgue chose au profit dwm tiers» (trad.).

4 Klang, I1, p. 549 : « Dienstbarkeit (Servitut) ist das dingliche Recht dex
Nutzung eciner fremden Sache ». L'ABGE distingue ensnite les différentes oaté-
gories de servitudes (§§ 473-479 ABGR). Puis sewlemeni viemnent les disposi-
tions particnlizres.

5 Art. 637 €Cfr,: « Une mervitude est nme charge imposée suy wm héri-
tage pour Pusage et Putilité d’np héritage appartenapti i on antre propriétaire ».
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foncidres, dont le dreit de superficic ne peut faire partie exclu-
sivement .

§ 2. Le droit de superficie peut.il étre incorporé dans le concept
de servitude ? '

Etant donnée Ia définition interne de la servitude, est-il pos-
sible de faire entrer dans ce concept le droit de superficie du GCS ?

§ 2. 1. Les différentes voies d’incorporation du droit de super-
ficie dans le concept de servitude,

Le dreit de superficie pent ou deit étre considéré comme une
gervitnde dans deux hypethéses?.

a) II posséde tous les caractéres essentiels d’une servitude fon-
eitgre ou d’un usufrnit. I} est un type de servitude founciére ou
d’'nsufruit, comme Pest le droit d’habitation. Par voie de consé-
quence, il est auesi une servitude. S

b) 1l ne pesséde que des caractéres provenant seit des servitudes
fonciéres, soit de D'usufrnit, Il n’a ancun élément étranger. En

© outre, il ne porte pae plus atteinte au minimum de prérogatives
qui doivent rester an propriétaire foncier de 'immeuble grevé
aue la servitude fonciére eu 'msufruit. C'est un &ire hybride
dans le cadre de ces denx institutions.

§ 2. 2. Premiére hypothése.

Il est évident que par pature le droit de superficie n’est pas
nne servitude foncidre?, 11 pent &tre attribaé & une personne quel-
couque, sans relation avec un fonds, De méme, le dreit de super-
ficie n'est pas, par nature, un vsufruit. J1 est aliénable, ne pent
porter que sur des immeubles. 11 ne remplit donc pas les condi-
tions de la premiére hypothdse.

1t Jérs-Kunkel-Wenger, p. 145; Josserand, no. 1965.

t 1] y surait nme troisiéme hypothése si I'ou raiscnmait dans le cadre de
Ia définition externe, celle oir le droit de superficie, en plns de certains carae.
téres des sexvitudes foncitres et de l'usufruit, possédersit un om plusieurs
catactdres &iraugers & ces deux inetitntiens. Selon la d&finition interme, le
droit de snperficie ne serait pas une servitude. Selen la définiticu externe,
il pourrait en faire partie.

2 Par coutre, il peat répendre anx cenditioms de la servitude fomcitre
dans eertaines circonstances particnliéres. Cf, p. 93.



‘ § 2. 3. Deuxiéme hypothése.

Le dreit de superficie est constitné de certains éléments qui,
pris individuellement, sont communs seit avec les serviindes fon-
ciéres, soit avee l'usnfruit, Par exemple, comme pour la servitude
foneiére, et dans certains cas pour 'usufruit, I'objet dn dreit de
superficie est un immeuble. La question de la balance, et celle de
Paliénabilité prétent & discuesion.

-a) La balance des éléments constitutifs du droit de superficie.

Pour déterminer si le droit de soperficie respecte la balance
établie par le CCS pour les servitudes foncidres et les usufruits,
il est nécessaire de faire nn peu de casuistique. En effet, plasieurs
situations existent. Le droit de superficie pent prendre plusienrs
formes et, anjourd’hni encore, il pent &tre régi par le dreit anté-
rienr 4 Ientrée en vigueur de la loi sur le droit de superficie®.
Voici les divers cas concevables :

Droit de superficie
actuel  entérienr & la loi sur Te droit
de superficie
Droit de superficie = 1 2
servlinde foneciére

Droit de superficie =
gervitude personmelle 3 4
{art. 781 CCS).

Droit de superficie =
dreit distimet et permanent im- 5 6
matriculé an registre foncier

Cas 1 et 2. — Le dreit de superficie a la aature d*une servi-
tude fonciére. L’équilibre enire le centenn et la durée est respecté
puisqu'un tel dreit ne peut aveir que le contenu des servitudes
fonciéres précisé a V'art. 730 CCS2,

Cas 3 et 4. — Le droit de superficie a la nature d’nne servi-
tude personmelle de Part. 781 CCS. Pour la méme raison que pré-
cédemment, Péquilibre est respeeté®.

1 Tl 2*agit des dreite de superficie constituée avant Pentrée en viguenr de
Ia loi sur le droit de superficie,
: Cf. p. 93.
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Cas 5. — Le dreit de superficie est un droit distinet et perma.
nent dont la durée ne peut excéder 99 ans (art. 779 I CCS). La
limitation de la durée équilibre 12 balancel.

Cas 6. — Le droit de superficie est un droit distiuct et perma.
nent dont la durée peut &ire illimitée2. Un tel droit est-il encore
une servitude selon la définition interne ? Cela dépend de la qua.
lification de T"étendue dn contenm du dreit de superficie. $i le
contenu du droit de snperficie est plus large que celui de la ser-
vitude fonciére, il n'est pas nne serviinde, alors que s’il remtre
dans le cadre de celni de la servitude fonciére, il en est une anto-
matiquement.

Il est évident que de nombrenx droits de superficie distincis
et permanents jmmatriculés au registre foncier rentrent dans le
cadre des servitudes foncitres. Qu'en estil des cas extrémes,
notamment de celui o la surface entiére de I'immeuble grevé est
affectée i la construction ? — Cette question en appelle une autre
en guise de réponse. Quelle différence y a-t-il entre le contenu
d’un tel droit et une interdiction absolue de bitir (qui peut
étre le contenm d’une servitude fomciére) relativemeni aux préro-
gatives de la propriété 7 On pourrait aisément soutenir qu’il n'y
en & pas, ¢t méme aller plus loin en affirmant que l'interdiction
de constraire vide plus le droit de propriété de sa snbstance gne
le dreit de superficie. D'une part, dans le premier eas, il y a para-
Iysie des prérogatives de la propriété, alors que dans le second,
il v a plutét tramsfert; d’autre part, dans le secend, le preprié-
taire re¢oii sans auncun donte une contre-valemr économique plus
substantielle que dans le premier.

Nous ne nous arréterons pas i cette question plus longtemps,
nous bornant i copstater que le droit positif met fin 4 tonte con-
troverse, et que le législatenr et la dectrine récente ont tendance
a4 considérer le contenu du dreit de superficie comme étant plus
large que celui des servitudes foneidres?,

b) L'aliénabilité et la transmissibilité par succession.

Selon I'art. 779 al. 2 CCS, le dreit de superficie est cessible
et passe aux béritiers. L’usufruit, par contre, est inaliénable (art.

1 ATF 921 5475, JT 1968 T 177s.

2 ('est dn moins Iopinion de la doctrine dominente dans ’ancien droil.
Ponr one opinion contraive, of. Leemann, 779, 45.

2 Mese, P-LDS (IFF 1963 ¥ 1013); Liver, 730, 15.
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758 al. 1 CCS) et s’éteint par la mort de 'usufroitier {(art. 749 al. 1
CCS). Quant aux servitudes fonciéres, elles sont établies «en
faveur d’an auire immeuble » (art. 730 al. 1 CCS). Quelle est 1a
raison de ces réglementations diverses et leurs effets ? '

L’vsufruit provient dp droit des successioms!. 1l est destiné
3 protéger les intéréts de la famille comme un tount et cenx de
ses membres. Il ne doit profiter qu'a une personne déterminée®,
en qui une grande confiance est mise®. Le fait que Pusufruitier pour-
rait aliéner tout ou partie de son droit irajt directement & I'encon-
tre de cette idée directrice. L’art, 758 CCS est en éiroit rapport
avec I'art. 749 CCS: la limitation de I'msufruit & la durée de la
vie de I'usufruitier ne se congoit pas sans son inaliénahilité? Le
droit comparé nous apprend que si les droits cantonaux, les droits
allemand (§ 1059 BGB), autrichien (§ 507 ABGB) et italien
(§ 492 CCit.) ont adopté ane solution semblable i la nétre, il n’en
va pas de méme du droit frangais qui s’est prononcé en faveur
de la cessibilité de I'asufrmit (art. 595 CCfr.). Et I'unanimité n’a
pas régné en Allemagne lorsque le législateur a dii se prononcer
i ce sujer. En effet, le projet I da BGB contenait en son § 1011
la clause suivante : « L’usufruit peut &tre aliéné et grevé » (irad.)*
La pratique du droit commun considérait I’asufruit comme alié-

nable 3.

Wieland envisage un cas ofi, par exception, Fusufruit serait
cessible. C'est celui de la communauté universelle (art. 215 CCS) &
L’usufruitier a, en outre, la faculté d’aliéner 'exercice de son droit.
Ainsi, en fajt sinon en droit, le bénéficiaire peut &tre une per-
sonne indéterminée. Lorsqu'nne société est nsufruitier, les mem-
bres sont en général des personnes indéterminées®. Il résulte de
ces considérations que le principe de Iinaliénabilité de 'usafruit
n’est pas universellemeni reconnn, gune les raisons de Bon intro-
duction dans le CCS o’ont rien de dogmatique, mais qun’elles sont
d’oppertonité extérieure i la systématique.

Von Blnme, p. 286,
Von Blume, p. 285.
Leemann, 758, 1.
Von Blume, p, 321.

5 Wieland, I, p. 557; mais il est le senl de son opinion. Contra: G, Droin,
Les effers généraux du merigge et le régime matrimonial, Gendve-Paris 1916,
pp- 612653 A Egger, Das Familienrecht, Zurich 1936, 215, 6; Max Gmiir, Fami-
lienrecht, Berne 1923, 215, 7a; Paul Lemp, Das Familienrecht, Berne 1963, 215
14 g5,

¢ Friedrich, Zum Inmhalie der Nutzungsdienstbarkeiten, p. 45.

i oy
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Le tramsfert de la servitnde fonciére nécessite celui du
fonds dominant. Aussi, est-elle aliénable sous condition. Cepen-
dant, le propriétaire du fonds n’est déterminé gque par sa pro-
priété, Il n’est pas titulaire «intuitu personae» de la servitnde
fonciére et peut changer aussi souvent que cela est concevable
pratiquement, Aingi il n’y a pas un lien étroit emntre um titu-
laire déterminé et le fonds servant. Rappelons de pluz que la
condition d’« utilitas » a été abandonnée par le législatenr suissel.
Au lien d’un rapport entre intéréts de fonds seulement, on peut
avoir un rapport entre intérét d’ume personne et intérét d'un
fonds. La persenve peut changer, la servitude fonciére restera,
méme si elle p’est plus d'auveun intérét pour le mouveau titu-
laire?. Mais la servitude foneiére s’est persomnalisée. Et, en fait,
un intérét personnel, représenté par une servitude fomciére, pent
gtre transféré 4 la condition que cela se fasse avec Fimmeuble
servant. ) CEE LA

Ainsi, lez régles relatives i I’aliémabilité eu Pinaliénahilité des
servitudes appartiennent en propre i chaque institution particu-
litre. Il ne s’agit pas d’un principe fondamental des servitudes.
Eles ne sont pas déterminantes ponr la systématique da CCS. En
conséqunence, elles ne doivent pas &tre prises en considération poor
Yes questions d’assimilation du droit de superficie aux serviindes.

§ 3. Conclusion.

Selom la définition interme, ¢t & plus forte raison selon la
définition externe, le droit de superficie fait partie des servitudes.
Le concept snisse de la zervitude est la cause de Pincorporatiom
du droit de superficic dans cette catégorie.

La définition de la servitude dans certains droits étrangers,
notamment en Allemagne et em Autriche, me fait pas obstacle non
plus & l'incorporation dum droit de superficie. I} faut ebercher ail-
leurs les raisons de la solution différente, notamment dans la forme
particulidre du droit de snperficie dans ces pays.

1 Cf p. 78.
2 Sanf procédure de Vart. 736 CCS.
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§ 4. Les conséquences de la nature juridigue du droit de super-
ficie L.

La nature joridigne don dreit de superficie du CCS a deux
couséquences principales : '

a) Le droit de superficiec n’a jamais la nature d*un droit de pro-
priété. Le dreit suisse ne connait pas une division de la pro-
priété en domaine éminent et en domaine utile %, Chague répar-
tition des droits sur une cbose ne pent se faire qu’an moyen de
dreits réels restreints grevant un droit de propriété, droit de
domination l¢ plus absolu. La domination procurée par le droit
réel restreint se distingue de celle procurée par la propriété non
senlement quantitativement, mais encore qualitativement®
Le droit de superficie n’a non plus jamais la nature d’un antre
droit réel restreint (charge fonciére ou gage), ni d*on dreit réel
restreint «Bui generis» 4,

b) Le droit de superficie est sonmis anx principes régissant le droit
des servitndes. Il a les caractéristiques des servitudes. Som
contenn, en partienlier, doit ohéir 4 ces régles tout i fait géné.
rales.

Sur vn plan plus technique, le droit de superficie est régi par
les art. 675 et 779 ss. CCS, mais auvssi par les dispositions concer-
nant les servitudes fenciéres qui jonent le rdle de partie générale
dn droit des servitudes®. Le législateur a sonvent recouru 3 ce
systéme dans le CCS. Donc, dn droit des servitudes fonciéres doi-
vent étre tirées les régles nécessaires i compléter le droit de super-
ficie ®. Elles sont souvent de la plus grande ntilité ponr son inter.
prétation.

Sectien 2. LE MAINTIEN DU CHOIX

Dans les travaux préparatoires i la loi enr le dreit de super-
ficie, le législateur ne e’explique pas sur le maintien de la natnre
juridique dn dreit de snperficie. Mais les raisons se déduisent aisé-
ment des cireonstances.

Freimiiller, pp. 40ss,

Liver, Einl. 8; Meier-Hayoz, ST, 200; 646-654, 9.
Liver, Einl. 4 et 8s.

ATF 49 1II 182a.; ATF 52 II 37ss.; Liver, Einl. 12.
Liver, 730.744, 18.

Liver, 730-744, 19.

B
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Le but méme de la revision du dreit de superficie n’était pas
de bouleverser le CCS, mais de Vaméliorer. On ne recberchait pas
3 le refondre, mais 2 I'adapter anx bescins. Par counséquent, il
n’était pas de la mission dn législatenr d'introduire une nouvelle
catégorie de droitz réels, on de modifier la systématique du CCS.
Cela ressort de tous les travanx, méme des plus anciens, de ceux
qui ont donné l'impulsion an mouvement. Les postulats Affolter
et Freimiiller demandent que les dispositions du CCS scient com-
plétées, et non modifiées. Gompléter, et non modifier, telle était
la tiche du législateur®. De plus, le systtme du CCS ne s’était
pas montré incommode en cette matidre,

Section 3. LA PLACE DU DROIT DE SUPERFICIE
DANS LA SYSTEMATIQUE DES SERVITUDES

Les art. 7796s. CCS font partie du chapitre 2 du titre 21 du
CCS. Ils sont done rattachés A ce que notre Code appelle les
« autres servitudes ». D’auatres solutions s#’offraient au législateur:

— Rattacher le droit de superficie aux servitudes fonciéres.
— Rattacber le droit de snperficie aux usufruits.

— Faire du droit de superficie une catégorie spéciale dans le cadre
des servitudes.

1. Rattechement aux servitudes fonciéres.

Certes, le droit de superficie a plus de points communs avec
les servitndes foncidres quavec les nsufruits . Pourtant son béné-
ficiaire est une personne quelconque, sa durée est limiiée et I’éten-
due de son contenu préie & discussion?®.

2. Rattachement qux usufruits.

Le dreit de superficie est, en général, accordé i ure personne.
Mais il est aliénable et transpissible par succession. Le superfi-
ciaire a an droit de propriété sur la comsiruction et un droit
d’nzage sur le fonds.

t Veir nc t: C taire Liver AP-LDS, p. 12; Ball, sten CN
1964, 364 1 « .. comb]er des lacunes... ». Fggen. BSNRF 46 (1965), 271 : « ..Axt
673 und 71 ZGB nicht gelindert, sondem erginzt wurde ».

2 Friedrich, Zum Inhalte der Nurzungsdienstbarkeiten, p. 43.

s Cf pp. 85s.
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C’est avec raison que le )égisleteur a rejeté ces deurx possibi-
lités. 11 en a cheisi une ireisiéme qni, au premier abord, semble
étre identique an rattachement amx usufruits.

3. Solution du CCSL.

Les servitudes somt traditiomnellement divieées en servitndes
fonciéres et en servitudes persomnelles®. Leur contenu n’est pas
pris en considération® Il en résulte que le dreit de superficie
g'apparente anx gervitudes personnelles.

Mais le dreit de superficie n’est pas un usufruit. Ainasi, le
chapitre 2 n’est pas consacré i I'usufrnit principalement, mais
anx « antres servitudes », terme par lequel il faut entendre servi-
tndes personnelles par epposition aux serviludes foncidres, Cette
conception est iraditionaliste®,

4, Catégorie spéciale dans le cadre des servitudes.

Le droit de superficie est une servitude, mais il n’est ni une
gervitude fonciére, ni un nenfruit. Pourquei ne pas en faire une
catégerie spéciale dans le cadre des servitudes ? Cela serait confor-
me 4 la classification iraditionnelle, et mettrait I’accent sur les
deux groupes de servitudes persennelles: les servitudes person-
nelies régulidrezs et les servitudes personnelles irréguliéres. En
effet, il fandrait placer, dans le méme chapitre, le dreit de super-
ficie, le droit & une source sur le fends d’autrui (art. 780 CCS),
voire les « antres servitudes » de ’art. 781 CCS, vu ¢qu’elles peuvent
#tre aliémables et tramsmissibles par succession. L'argument esthé.
tique qui s’opposait i cette solution au déhut du siégcle n’existe
plus anjourd’hui. En effet, les troie chapitres anraient un nombre
d’articles & peun prés égal. Cette division tripartite aurait 'avan-
tage de faire ressoriir aussi bien les iraits commune que les traits
propres & chaque catégorie.

Chapitre 3. La servitude de superficie

Comme cela ressort de Part. 779 CCS, tous les draits de super-
ficie n’ont pas exactement les mémes caractéres. 1ls peuvent &tre

1 Friedrich, Zum Inhelte der Nutzungsdienstbarkeiten, p. 39; Liver, Einl.
60; Rossel et Menthe, II1, p. 7; Wieland, I, p. 474a.

2 - Friedrich, Zum Inhalte der Nutzmgsdienstberkeiten, p. 39.

3 Pfister, p. 326.
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distincts sans étre permanents, ou distincts et permanenis; ils
peuvent ne pas étre distinets tont en étant permanents, on n'étre
ui distinets, ni permanents.

Selon I'art. 7 al. 2 ¢ch. 1 ORF, un dreit est distinet quand il
west établi ni en faveur d'un fonds dominant, ni exclusivement
en faveur d'npe persoime déterminée. L'art. 7 al. 2 ch. 2 ORF
précise (qu'un droit est permanent lorsqu’il est é1abli pour plus de
trente ans.

Section 1. LE DROIT DE SUPERFICIE DISTINCT

L’art. 779 al. 2 CCS dit que, sauf convention contraire, le
droit de snperficie est cessible et passe anx béritiers. Le dreit
de superficie est denc distinct de par la loi. Pour faire une excep-
tion @ cette régle, il faut une convention particuliére, et la sup-
pression dn caractére distinet doit toujours ressortir clairement an
. registre foncier'. Ce sysiéme est 'opposé de celui de Part. 781
al. 2 CCS. S

Le transfert de ce droit, de méme gue sa mise en gage, est
régi par les dispositions concernant la cession et la mise en gage
des créances et auires droits?, La mature de ce droit distinet
dépenrd essentiellement de I'accord des volontés des parties,

Section 2. LE DROIT DE SUPERFICIE DISTINCT
ET PERMANENT

L’art. 779 al. 3 CCS préveit un traitement spécial pour le
droit de snperficie distinet et permanent : il pent 8tre immatrienlé
au registre foncier. Le droit de superficie distinct et permanent
peat donc recevoir un fenillet et un numére spécisux dans le
- grand livre. Ce feuillet a la méme forme que les feuillets de pro-
priété. Il doit &tre intitulé «dreit de superficie» et porter le
nnmére de V'immenble grevé (art. 9 ORF). Le superficiaire peut
faire immmatriculer son droit de snperficie avec d’autres immenbles
Ini appartenant dans un senl et méme feuillet {collectif) (art. 947
CCS). Bien entendu, le droit de superficie deit aussi étre ibscrit
~ au fenillet de I'immeuble grevé. C’est ainsi que persiste sa nature
~ de servitude.

1 Liver, ZBJV, 94 {(1958), 388.

58 t Gubl, pp. 58 et 92; Homberger, 943, 18; Leemanxt, 779, 48; Tobler, pp.
&8,



— 0% —

L’immatriculation an regisire foncier a pour effet gne le dreit
de superficie distinct et permanent est sonmis au dreit de la pro-
priété fonciére. 1l est susceptible d’8tre aliéné, grevé de gages,
de servitudes et de cbarges fonciéres comme n’importe gnel autre
immeuble,

Le feaillet spécial est établi snr la demande du superficiaire
qui est senl maitre de éa décision. Le consentement du preprié-
taire foncier n’est pas nécessaire. L’immatrieulation dans nn feuil-
let spécial n’a pas besoin d’&tre effectuée immédiatement, 11 suffit
qu’elle précéde les actes d’aliénation eu de censtitution du gage.

L’immatriculatien au registre fomcier n’est pas obligatoire.
C’est une faculté du superficiaire . Il existe des dreits de smperficie
distinets et permanents qui n’ont pas de feuillet an registre fon-
cier. Ces droits sont alors aesimilés peur leur réglementation aux
droits de superficie distinets, notamment quant i leur aliénation
qui doit obéir aux fermes de la cession de créances.

Le dreit de superficie apparait le plus fréquemment en prati-
que seus la forme d’un droit distinet et permanemt immatrienlé
au regietre foncier en raisen des avantages procurés par sa nature

d’immenble.

Section 3. LE DROIT DE SUPERFICIE NON DISTINCT

Le droit de superficie non distinct s’oppese an dreit de super-
ficie distinct gunant i la personne du superficiaire :

a) Le superficiaire est le propriétaire actuel d’un fonds. Le droit
de superficie a 'aspect d’une servitude fouciére ; les disposi-
tions relatives aux servitudes foneiéres lui sont applicables.

b) Le superficiaire est une personne désignée exclnsivement. Le
droit de superficie a 'aspect d’une servitude personnelle selon
PPart. 781 CCS dont les dispesitions lui sent applicables,

Dans les deux cas, le dreit de superficie peut &tre permanent
ou temperaire.

Le droit de superficie non distinct est une particularité dn
droit suisse et ne se congoit pas dans les dreits étrangera. 11 est
sartoat utilisé pour régler des rapperts de voisinage, ou pour
ériger des constructions de peu de valeur.

1 Guhl, p. 91; Homberger, 943, 13; Leemann, 779, 31,
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Chapitre 4. La nature juridique du droit de superficie
distinct et permanent immatriculé au registre foncier

La conception de la doctrine se rapportant 3 la nature juri-
digne du droit de superficie distinet et permsnent immatriculé
au registre foncier au sems de I'art, 655 CCS est en contradiction
évidente avec le texte simple et clair de Ia loi.

Certes, persontie ne conteste que le dreit de superficie distinct
et permanent immatriculé au registre foncier soit soumis aux dis-
positions sur la prepriété fonciére. Mais ia doctrine s'éloigne de
la loi lorsqu’elle tente d’expliquer la raison de cette assimilation
ou, en d’autres termes, la nature juridique du droit de superficie
distinet et permanent immatriculé an registre foucier.

Selon Ia lettre de Fart. 655 CCS, le droit de superficie distinct
et permanent immatriculé aun regisire foncier est soumis anx régles
sur la propriété fonciére parce qu'il est un immenble. Selon la
dectrine, il lenr est soumis nen pas parce qu’il est vn immenble,
il n’en est pas un, mais parce que la loi le veut expressément
aingi. Dans la premiére comception, e droit de superficie est un
immeuble, dans la secounde, il ne Yest pas.

Section 1. LA CONCEPTION DE LA DOCTRINE?

Le droit de superficie distinet et permanent immatrieulé an
registre foncier n’est pas un immeuble. Il est et restera toujours
une servitude. L’immeuble est guelque chose de matériel, or le
droit de superficie, méme distinct et permanent immairicalé au
registre foncier, est un droit, denc quelque chese d’immatériel.
L’assimilation compléte & un immenble est impossible.

Lart. 655 GCS délimite le demaine d’application des régles
touchant la propriété fonciére, telles qu’elles sont contenues dans
les articles suivants. Voici sou sens : les prescriptions traitant de
la propriété fonciére me sont pas seulement applicables & la pro-
priété sur les hiens-fonds, mais aussi 3 d’sutres droits réels, dis-
tincts et permsanents, an dreit de superficie en particulier, pour
antant qu’ils aient &6 immatriculés au registre foncier. La tenenr
de ecet article n’est qu'une comparaisen, gn’one image. « L’art. 653

1 Christen, pp. 32ss.; Curti-Forrer, 655, 4; Freimiller, pp. 104ss.; Gukl,
pp. 93ss.; Haab, Einl. 40; Huber, Zum sehweizerischen Sachenrechi, pp.1lsa;
Leemann, 779, 3; Mayr von Baldegg, p. 44; Meier-Hayoz, 655, 5; Pilet, p. 57;
Toor-Schuyder, p. 467.
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cherche & délimiter la sphére d’application des régles concernant
la propriété foncidre, et 3 créer en outre une terminologie unigne
pour tous les objets sonmis & ees dispositions »!.

L’examen des travaux préparatoires du CCS apporte un argu-
ment de poids en favenr de cette théorie. 8i art, 773 AP n’est pas
trés différent de Part, 779 CCS, Part. 770 P exprime clairement
la volonté du législateur : « Il sera inscrit comme servitude gre-
vant le fonds assujetti ; il pourra, en outre, &ire immatriculé sépa-
rément comme immeuble, et sera régi dans ce cas par les disposi-
tions applicables & Ia propriété fonciére et au gage immobilier ».
Donc le droit de superficie est et restera toujours une servitude.
Cependant, il pourra étre immatricnlé au registre foncier et,
de ce fait, sera soumis aux régles sur la propriéié foneiére.

Le CCS est rédigé d’une maniére concise, imagée, malheu-
reuse, puisqu’elle préte 3 confusion. Il Jaisse creire que, par une
fiction juridique, la loi accorde i certains droits la qnalité de
chose immobiliére. Cela est impossible, car cela ferait renaitre la
terminelogie juridique du Moyen Age, suivant laguelle certains
droits font partie des ehoses immobiliéres 2.

Le § 781 du projet I du BGB est clair lui aussi : « Les cboses
immobiliéres sont les biens.fonds. Les régles relatives aux biens-
fonds sont applicables par analogie aux droiis susceptibles d’8tre
poriés dans un fenillet spécial du registre foncier » (trad.).

Section 2. LA LETTRE DU CCS

La théorie que nons proposons n’est pas subtile ou compli-
guée. Elle se contente de donner i la lettre de la loi son sens
évident et ne recourt ni & Pinterprétation, ni 4 des notions plas
ou moins imées. Ele repose essentiellement sur denx articles :

Art, 779 al. 3 CCS : «...elle pent étre immatriculée eommpe
immeuble au registre foncier ».

Art. 655 al. 2 CCS: «Sopt immeubles dans le sens de la

présente loi :
2. Yes droits distinets et permanents immatriculés au
registre foncier ;»

1 Wieland, I, p. 130; voir aussi pp. 130ss.
2 Wieland, I, pp. 130es.
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Elle est trés simple 3 exposer: le droit de saperficie distinct
et permanent immatriculé an registre foncier est soumis awx régles
sur la propriété fonciére parce ¢n'il est un immeuble.

Section 3. CRITIQUE DE LA THEORIE DE LA DOCTRINE

Les argaments de la doctrine ne résisteni pas & 'examen. Son
interprétation n’est pas naturelle. Alors que la démarche logique
consiste & ne pas interpréter la loi sans nécessité, et dans tous
les caz & rester le plus prés possible dn texte 1égal, sa conceptmn
#en écarte délibérément.

Il n’est pas contesté que le droit de saperficie distinet et
permanent immairiculé an registre foncier est une servitude. Mais
c’est nne gervitude qui remplit également les conditions 1égales
pour entrer dans la catégorie des immenbles.

L’asrgument tiré des travanx préparatoires du CCS peat faci-
lement 8tre retonrné dn fait que le texte du projet dn CCS s été
modifié. Le texte du prejet I du BGB est clair, puisqu’il parle de
biens-fonds et non d’immenbles. Quant an retour aux fictions juri-
digues dn Moven Agel, il ne faut pas dramatiser. En effet, lez
immeubles sont A distinguer des choses immobilitres, et nous
admettons que le CCS n’a jamais voulu faire de droits des choses
immobiliéres 2,

Nous réfutons également la distinction faite entre immeuble
sur le plan du CCS et immeuble snr le plan du registre foneter.
L’ordonnance sur le regisire foncier ne fait qu'expliquer les art.
655 et 943 CCS. Elle précise que les biens énumérés a Dart. 655
CCS n’ont pas nécessairement 3 &tre immatriculés comme immeu-
bles an registre foucier. Ils penvent Tétre (art. 7 al. 1, 8§ al. 1,
10 al. 1 ORF). L’art. 10 @ ORF ne fait pas exception. Il signifie
simplement que les parts de copropriété sur des immeubles peu-
vent &tre immairiculées comme immeubles, mis 3 part deux cas
oit elles doivent Vétre

) si la clarté et la précision des inscriptions 'exigent,
b) si ces parts sont constituées en propriété par étages.

Il n’en reste pas moins gque sevls les biens immaitricolés au
Tegistre foncier sent des immeubles. Quant a I'art. 943 CCS, il

1 Wieland, I, p. 130.
% Veoir pp. 163se.
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est impératif dans le sens que tous les biens émnmérés deivent
étre immatricnlés au registre foncier si la loi ou leurs titulaires
Pexigent. '

8i le droit de superficie se voit mentionné spécialement dans
certaines lois, notamment cantonales, ce n’est pas parce gne les
droits de superficie distincis et permanents immatriculés an regis-
tre foncier ne sont pas des immeubles, mais parce qne tous les
droits de superficie ne sont pas distincts et permanenis et imma-
triculés au registre foncier.

Nous pensons qu’en définitive la conception de la doctrine
repose sur me confusion terminologiqne que le texte légal évite.
Les mots sont les outils premiers dn droit. Mais il ne suffit pas
de disposer de bons outils, 1 faut encore savoir les utiliser,
connaiitre le sens exact des mots. La précision du vocabulaire est
une condition essentielle d’nn droit cohérent, et, partant, d’une
houne justice. « Beaucoup de termes sont empruntés au langage
courant, mais revétent, en droit, une signification particuliére,
oit que le droir emprunte au langage courant, seoit que le langage
valgaire généralise un terme dn langage juridique. Clest ainst que
le mot «succession» du langage courant a, dans la terminologie
juridique, un sens trés précis, Le mot « patrimoine» a, en dreit,
une acception étroite que le langage commun a reprise. De méme,
Texpression « domicile », les mots «menbles» et « immeubles» ™.

Sonvent, les antenrs assimilent les immeubles anx choses im-
‘mobilitres®, Ils ne résistent pas i I'influence considérable qu’exer-
cent sur eux les pratiques du langage courant. Il en résulte la
confusion, Tunor résumne clairement cette sitmation: «Le mot
immenble (Grundstiick) est synonyme dans le CC de chose immo-
biliére » . Le législateur Ini-méme a eu quelques bésitations. Si
les versions frangaises des travamx préparatoires dn CCS corres-
pondent au texte de I’art. 655 CCS, les versions allemandes ont
sabi des modifications importantes, L’art. 649 P (version alle-
mande) est identique A Dart. 649 P (version {rangaise). Mais la
commission du Conseil national* fit nme proposition qui fut adep-
tée: « La propriété fonciére est la propriété sur les choses immo-
biliéres, Les choses immobilitres, les immeubles an sens de la

t Fean Brethe de la Gressaye et Marcel Lahorde-Lacoete, Introduction
générale & Péinde du droit, Paris 1947, pp. 1428,

¢ Curti-Forrer, 655, 2; Meier-Hayoz, ST, 95; Wieland, I, p. 130.

$ Taor (traduction Deschenaux, Zunrich 1950), p. 457,

A Bull. wtén. CN 1906, p, 525, Voir aussi: Ball, stén. CN 1906, p. 1258.
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présente loi, somt:..» {trad.). La commission de rédaction ne
garda pas ce texte. Elle Jui préféra une version similaire a celle
du projet qui traduit exactement Part. 655 CCS (texte frangais).
Elle changea le sens de la disposition, en faisant un bel effort de
riguenr terminologique. Mais cela ne suffit pas 3 supprimer toutes
les confusions. Bien au comtraire, la doctrine n’est pas sortie de
Torniére.

11 fant done distingner trés soigneusement la chose immobiliére
de I'immenble. La chose immobilidre est celle qui ue peut étre
déplacée sans éire atteinte dans sa substance. L’immeuble est un
coneept purement juridique, ne coincidant pas toujours avec le
concept du langage courant. Il est différent de la chose immobi-
litre. Sonvent, les deux motions se recouvrent, mais ee n’est pas
la régle gémérale.

Section 4. DEFENSE DE LA LETTRE DU CCS

Le texte de Tart. 655 CCS ne pourrajt &tre plus claiv lors-
qu’il proclame que le droit de superficie distiner et permanent
immatricelé au registre foneier est nn immeuble. Il ne contredit
aucun principe de notre dreit, car la netion d’immeuble est une
notion purement juridique. Au plug va-t-l i Pencontre d’une cer-
taine division naturelle des choses mobiliéres et des choses imme-
biligres. Mais, ontre que I'immeuble n’est pas forcément une chose
immebiliére, le droit n’est pas li¢ par les sciences naturelles ponr
fixer ses limites et ses définitions?,

Une démarche indispensable est la recherche du sens exact
dn mot immeuble, Le CCS procéde par énumération. Sont immen-
bles selon Jni (art. 655) :

1. Les biens-fonds.

2. Les droeits distincts et permanents immatriculés au registre fon-
cier.

3. Les mines.

4. Les parts de copropriété d’un immeuble,

Il ne définit pas expressément le mot. Maig il est possible de
combler cette lacune par déduction. Pour faire partie d’une eaté-

1 Hanb, Eiul. 27, 40; Meier-Hayoz, ST, 94; 655, 2an.
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gorie, il faut avoir des points communs, Il suffit donc de recher-
cher ces points communs,

Nous sommes en présence de biems immobiliers et de droits.
Ce n’est pas un point commun. Par contre, ces mé&mes objeis,
selon Part. 943 CCS, sont immatriculés am registre foncier comme
immeubles, Or, I’art. 655 al. 2 CCS précise que seuls des droits
distincts et permanenis immatriculés an registre foncier sont des
immeubles, En conséquence, I'immatriculation an registre foncier
sur un fenillet particulier caractérize I'immeuble.

Limmeunble, au sens du CCS, est tout ce ¢ui est immatriculé
au registre foncier sur un feuillet particulier .

Les travaux préparatoires du CCS abondent dans ce sems:
«Tous les immeubles sont placés sous le régime du registre fon-
cier, et tout ce gni se trouve placé sous ce régime est immeunble » 2.
Et Meier-Hayoz déclare: « Ces choses et ces droitz», dome les
biens-fonds, les droiis distincts et permanents immatriculés am
registre foncier, les mines, les parts de copropriété d’'un immeuble,
«la loi les désigne sous le vocable commun d’«immenbles ».
La définition est identique & celle que la loi emploie pour tous
les objets qui sont immatriculés an registre foncier et sont indivi-
dualisés par un feuillet particulier » {irad.)s.

Quant & la loi sur la propriété par étages, qui a introduit
une nouvelle catégorie d’immeunbles, elle a modifié également I"art.
943 CCS, démonirant par 13 le lien étroit qui nnit ces deux dis-
positions.

Selon les textes des travaux préparatoires du CCS, le droit
de superficie peut étre immatriculé séparément comme immeuble.
L’art. 770 al. 3 in fine AP signifie simplement que la conséquence
de cette immatricnlation et de ceite acquisition de la qualité d’im-
menble est que le dreis de superficie sera régi par les dispositions
applicables & la propriété fonciére. Mais il est superflu de le dire.
Es le CCS a justement simplifié la rédaction de cette disposition.
L’exposé des motifs & Pavant-projet du CCS remarque: « A cbté
de son existence se fondant sur la servitude, au cas ot il est

1 Parmi les objets de propriété mentionnés i Part. 655 CCS, les hiens-
fouds out ceci de partiemlier qu'ils sont em quelqne sorte des immeubles par
nature. ks le sont méme sans Etre immatriculés an registre foneier. Mais ces
cap gont extrémement rares.

% Mot IV, p. 60.

8 Meier-Hayos, 655, 2,



distinet, il peut étre élevé an rang d’ohjet prepre de prepriété » Y,
Le Conseil fédéral affirme : Si des droitz de superficie sont imma-
tricalés au registre foncier sur un fenillet spécial, « ils sont alors
de véritables immeubles »*

Wieland lni-méme? ébauche cette théorie forsqu’il dit que si,
pour réalizser son intention de délimiter la ephére d’application
des régles sur a propriété fonciére, le législateur a em recours
i une fagonm un peu artificielle, c’est danz la techrique particu-
liére du registre foncier qu’il faut en rechercher la cause. « C’est
par 13 que #explique tont d’abord la terminelogie de 1z loi. L’art.
655 distingue entre les immeubles et les biens-fonds. L’expression
d'immeubles comprend toutes les choses immatriculéez sur mm
feuiller spécial du registre foncier » *.

Avec une telle définition, toutes les ohjections faites comtre
la natgre juridique du droit de superficie en tant qu’immenble
tombent, car, ponr #tre immenble, il n*y a pas besoin d’étre une
chose immobilidre, Cette conception offre de grands avantages.
11 n’est plus nécessaire de faire des prouesses ponr doumer aux
diverses manifestations de la volonté dn Iégiclateur un sens qu’elles
n’ont pas.

I n’est pas inntile de vouleir imposer cette conception et de
faire violence a la doetrine. Notre souei d’esthétique juridique
nens pousse 3 montrer nn droit de snperficie entidrement intégré
dans le systéme du CCS.

Notre teniative n’a d’aillenrs rien de fantmisiste. Le droit
frangais prouve au moins que cette solution est concevable et
wentre pas en collision d’une maniére insupportable avec les seu-
timents juridiques er terminologiques imnés. En som art. 517,
le Code civil frangais préveit que les biens sont immeubles, ou
par leur nature, ou par leur destination, on par l'objet anquel
ils ’appliquent. Tls Te sout de plus par la détermination de la Toi .
Limmeuble est un «bien non susceptible d’étre déplacé (immen-
hle par natare) ou réputé tel (immeuble par destinatien)» >.

Le Code civil frangais ne permet pas d’équiveque sur la
Botion d'immenble. I1 ne 1a définit pes, mais tous les biens qu'il

Mot. IV, p. 60,

Mess. p. 64.

Wieland, i, p. 132,

Dalloz, Encyclopédie juridique, I, p. 449, no 25,

Henri Capitant, Vocabuldire juridiquee, Paris 1936, sous « immenble ».
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énumére sont des immeubles (art. 517, 518, 519, 520, 523, 524,
526 CCfr.). 1l n’y a pas des immenhles et 3 cté de cette catégorie
des biens qui sont traités comme des immeubles. Mais parmi les
immeubles, il ¥ a des droits. C’est notamment le cas pour I'énuméra-
tion de Part. 526 CCfr. Parmi les immeubles, il y a plusicurs catége-
ries : trois légales et deux jurisprudentielles. Le dreit framcais fait
quelques petites différences de traitement entre ces catégories. Ce
qui n’existe pas en Suisse, ol méme ceux qui prétendent que le droit
de superficie n’est pas un immeunble admettent qu’il y a identité de
traitement avec les immeubles. Done, si, en France, des droits sont
des immeubles, mais ont un traitement différent, & plns forte rai-
son est-il possible, en Suisse, que le droit de snperficie distinet
et permanent immatriculé au registre foncier, qui recoit ¢ méme
traitement que les autres immenbles, s0it un immeunble.

Nous concluons que le droit de superficie distinet et perma-
nent immatriculé aa registre foncier est soumis aux régles sur
la prepriété fonciére parce qu’il est un immeunble.



QUATRIEME PARTIE

Le eontenu du droit de superficie



Chapitre 1. Généralités
Section 1. LE CONTENU DES DROITS REELS

La notion de contenu d’un droit fait appel & celle de rapport,
de lien. C'est «ce gue le Sujet est autorisé a faire de I’Objet,
comment il peat en nser, jouir, disposer. H marque Vétendue et
Tintensité de cette action »'. 1l est Fane des caractéristiques fon.
dementales du droit an delz de sa natare juridique, donc un élé-
ment hécessaire de sa définition.

Le contenn d'mn droit réel est la maitrise Immédiate de
Payant droit sur la chose?. Ce lien est composé d’un ou de plu-
gieurs droits, opposables & chacun, spécifiés par la loi pour chaque
droit réel particulier. Senl il permet de les distinguer les uns
des aatres.

Section 2. LE CONTENU DES SERVITUDES

Le contenn des servitndes est le lien de domination limitée
dao bénéficiaire sur 1'objet. Il consiste en nn droit de jouissance
ou d’nsage restreignant les prérogatives du propriétaire greve®.
La persenne du propriétaire de I'objet n"importe pas. La rému-
nération gui lni est due en raison de Voctroi de la servimde ne
fait pas partie du contenu de cette derniére, mais est un simple
rapport obligationnel. Elle est facultative.

Pas plus qu'il ne décrit d’une maniére générale le contenu
des droits réels, le CCS ne définit uniformément le contenu des
servitudes. Il le fait pour chacune d’elles en particulier. Ainsi,
le contenn des servitudes foneitres est restreint a certains actes
d’usage (art., 730 CCS), celmi de l'usufrait consiste en un dreit
de jouissance complet Bur la chose (art. 745 CCS) et celni du
droit de snperficie ge frouve & mi-chemin {actes d'nsage trés éten-
das, mais pas de jouissance),

i Edmond Picard, Le droit pur, Paris 1920, p. 80.
2 Roesel et Mentha, YL, p, 289.
8 Eggen, RSNRF 1965, 273; Liver, Eiul. 56ss.
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Section 3. LE PRINCIPE DU «NUMERUS CLAUSUS»?

La détermination précise du contenu du dreit de superficie
¢st importante en raisen du principe du «<numerus clavsus» qui régne
sur tous les droits réels. Senls les droits réels prévus et réglemen-
tée dans le CCS peuvent étre comstitués, Un contrat violant
cette régle est nul en reisonm de Vimpossibilité de son contenn

(art. 20 CO) 2

Si 1a régle en restait 14, elle ne serait pas trés efficace. L’éti-

quette d’un droit n’a de valeur qu’em raison du contenm qu’elle
couvre. Ainsi, pour aveir un sens, le principe du «numerns clausus»
doit aussi s’appliquer an contenn des droits réels. Cela signifie
que, conitrairement au droit des obligations oit la liberté contrac.
. tnelle est la régle, les pariies sont fortement limiitées dans Ja
- détermination dn comtenn des dreits réels qu’elles out ’intention
- d'utiliser.
_ Cette limitation n’est pas uniforme. Elle varie selon les droits,
. et elle est heanconp plus stricte pour le droit de superficie que
pour la servitude fonciére ou pour Pusanfruit. Certains auteurs?
vont jusqu’i prétendre que seul I'nsufruit, ainsi gque le droit
d’habitation, le droit de superficie et le droit & une source ont
un contenn déterminé par la loi. Selon eux, le contenn des servi-
tudes fonciéres ne serait pas sommis au « nnmerns clausus ». Nous
pensons que Je cadre est plus ou moius large selon la catégorie
de droits réels. A Vintérieur, les parties conservent leur liberté,
mais leg limites extérieures sont strictes; elles nme penvent étre
. dépesedes. Clest 1a qu’il faut recomnaitre le principe du « numerns
clausus » s’appliquant au contenn de tous les droits réels.

Section 4. LA NATURE DU CONTENU DU DROIT
DE SUPERFICIE ET SES ELEMENTS

En vertu du principe qui vient d’&tre énoneé, le contenu du
droit de superficie doit étre interprété étroitement. 1l résulte en
général de la loi.

1 Haah, Einl. 59; Liver, Einl. 12, 6lss; Meter-Hayoz, 8T, 35ss.
2 T est nnl sur le plen des droits réels, mais il peut avoir des effels
obligationnels.

9 Voir notammenl Liver, Einl. 65.
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Outre Tart. 779 al. 1 CCS, les art. 779 al. 2 ex 779 I CCS font
partie du contenu do droit de superficie. Jle déterminent la trams-
missibilité et 1la durée de ce droit, soit & quel moment la maitrise
immédiate du superficiaire sur la chose prend fin. 1ls ont un effet
réell. Alers que I'art. 779 al. 1 CCS ne permet pas de distingner
les différentes catégories de droits de superficie ?, les éléments des
art. 779 al. 2 et 779 I CCS fowrnissent entre antres des critéres
de délimitation ®,

Chapitre 2. Le rapport superficiaire
Section 1. DEFINITION

La notion de contenn du dreit de soperficie, telle que nons
venons de la définir, est étroite. Elle se limite anx effets réels de
ce droit. Le CCS consacre d’antres dispositions & cette institution,
avec d’autres effets. Les parties désirant créer un droit de super-
ficie réglent en détail leurs rapports futurs dans le contrat de
superficie,

Le rapport superficiaire est I'ensemble des liens eréés par le
contrat de snperficie conformément i la loi.

Section 2. DISTINCTIONS

Afin d’avoir une idée claire du mécanisme du droit de super-
ficie, il faut bien distingner les notions snivantes :

Le contrai de superficie est en général le titre du droit de
superficie. Son contenu est formé par le rapport superficigire,
complexe de droits réels, d’obligations réelles et d’chligations
pures et simples liant entre elles les parties au contrat et I'ohjst
du droit de superficie. Le droit de superficie n’apparait gue comme
un élément du rappert euperficiaire, &lément principal sans lequel
lee antres ne peuvent exister.

2 Steecklin, pp. 32ss., distingue entre um contenn étreit (779 al. 1 CCS)
at un coutenn large (lea antres dlsposmons) du droit de superficie (voir aussi
KIsti, p. 35). Cette distinetion n’a qu’un caractére descriptif.

2 Gi pp. Nas.

8 Cf p.138. Ces éléments du contenu n'ont pas i apparaitre dans la défi-
nition du droit de enperficie puisqu’ile ne sont pas commmnns 3 tous les droits
de superficie, mais les distinguent les uns des autres.
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Le terme droit de superficie des art. 779 ss: CCS a par consé-
quent deux sens :

Il a tout d’abord un sems large, soit 'ensemble des régles
consacrées a l'institution des art. 779ss. GCS, Il a ensnite un sens
éiroit, soit le droit réel créé par le contrat de superficie en vertu
des art, 779 ss. CCS. Ces denx sens doivent &tre seigneusement dis-
tingués de peur que 'affirmation suivante ne soit réitérée :

«Le droit de superficie ne doit plus &étre considéré comine une
simple servitude, mais comme une institntion comportant tout
un complexe de dreits et d’obligations » 1,

Avec 'entrée en vigneur de la loi sur le droit de superficie,
Ia nature juridique du droit de superficie n’a pas changé (art. 779
al. 1 CCS), mais plusieurs éléments importants du rapport euper-
ficiaire, au lien de rester purement persomnels, ont passé dans les
rangs des obligations réelles. Le rapport superficiaire est donc un
complexe de droits et d’ohligations comprenant, entre autres, le
droit de superficie, servitude i comtenu purement réel.

Section 3. LE CONTENU DU RAPPORT SUPERFICIAIRE

Le contenu du rapport superficiaire est triple. I1 comprend :

1. Des prérogatives réelles résultant de la domination sur P'im-
meuble.

2. Des obligations réelles liant les parties et chacnn de leurs
successeurs A titre particulier,

3. Des obligations pures et simples entre les parties.

Voiei, schématiquement, ce gue cela représente :

Contrat de saperficie + loi

[_——_—~ Rappori smperficiaire

Droit de superficie Obligations réelles Contenn obligationnel
légales

Contenu réel opposable  Contenn obligationnel, Oppoeable aux seules

3 tons, opposable aux smeces. parties.

senrd 3 titre partionlier.

1 Bull, stén. CN 1964, 365.
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Chapitre 3. Le contenu non réel du rapport superficidire

Les obligations réelles sont prévues psr la loi. Les rapports
obligationnels purs et simples se définiszent négativement. 1ls somt
cenx ne rentrant mi dans le comtemm du dreit de smperficie, ni
dans les obligations réelles.

Section 1. LES RAPPORTS OBLIGATIONNELS®

Parmi Jes rapports obligationnels, il faut citer, & titre d’exem-
ples :

1. Les clauses relatives 4 Veniretien de la constrnction.

2. Les clauses préveyant le mode de répartition des charges publi.
ques.

3. L’obligation du superficiaire d’sssurer la construction.

4. L’obligation du snperficiaire de payer mme rente du droit de
superficie .

5. Les clauses limitant le cheoix dv superficiaire quant aux prenenrs
& bail (familles nombreuses, par exemple} ou au montant du
loyer (loyers modérés, par exemple),

6. L'obligation du smnperficiaire de s’approvisionner en gsz suprés
du propriétaire foncier (commune) ou de 2e raccorder au réseau
électriqne communal. (Le comtrat meodéle de la commune des
babitants de Berne du 25 janvier 1966 le prévoit i son art. 17} %

7. L'obligation du propriétaire foncier de tolérer du superficiaire,
dont Yexercice dn droit de superficie est limité &4 une partie
de V'immeuble, le passage sur I'antre pariie de Uimmeuble, ou
de ne pas construire sur le reste de son immeuble plus d’un
certain nombre d’étages.

8. Le droit de passage en faveur d'mn fonds veisin appartenant au
propriétaire foncier et grevant le dreit de superficie.

1 Eggen, SJZ 58 (1962}, 242; Freimiiller, pp. 52 s8.; Leemann, 779, 52 5.
Pilet, pp. 151 s,

% Les problémes relatifs 4 la rents du droit de superficie sent a Perigine
des mouvements ayant mené i la nouvelle 1égislation sur le dreit de snperficie.
Ponrtant, le législateur »’a rien changé a la nature juridique de la renie du
droil de superficie !

3 GF aussi : $JZ 32 (1935/36), p. 348, n° 66,
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Selon le critére de la raison les empéchant d’avoir un effet
réel, ces rapporis peuvent &tre rangés en deux groupes,

Le premier est celni des obligations de faire (exemples 1-6).
Elles ne peuvent appartenir an contenu du droit de superficie i
caunse du principe «servitns in faciendo consistere nequit». Cela
vaut aussi hien pour celles dn propriétaire foneier que pour celles
du superficiaire, Elles font exception a la régle si elles sont
accessoires i la servitude am sens de Part. 730 al. 2 CCS. 1] est
souvent difficile de distinguer entre une obligation de faire et une
convention limitant le contenn du dreit de superficie. L’exclusion
de certaines prérogatives snperficiaires apparait couramment sous
une forme positive (exemple: construire une maison familiale,
aux fenétres earrées, au toit pointu, ete.}. Il ne s’agit pourtant pas
d’obligations de faire ne touchant que la liberté personnelle de
décision du superficiaire, mais de dispositions qui déterminent la
structore de la construction et sa destination et qui, en consé-
quence, limitent le contenu du droit de snperficie. Les conven-
tions en relation avec le but économique et social de la construe-
tion omt un effet réel si elles précisent le genre d’usage de Vim-
meuble,

Le second groupe comprend les dispositions contractuelles
ayant la natnre de limitation de I'usage de Vimmeuble greve, mais
dont le contenn ne correspond pas i celui spéeifié 4 Part. 779 al. 1
CCS (exemples 7-8). Elles peuvent avoir des effets réels, mais ellea
doivent &ire constituées en servitudes grevant I'immenble.

Le contenu obligationmel du rapport superficiaire, positive-
ment défini, comprend done les obligations de faire et les usages
non spécifiés par Part. 779 al. 1 CCS ou accordés & des tiers.

Section 2. LES OBLIGATIONS REELLES:
§ 1. — Définition.

« L'obligation propter rem est une obligation qui a pour objet
e prestation positive et dont le débitenr ou le créancier ou 'un
et ’antre sont désignés par un droit réel qu’ils ont sur une chose
ou par la possession qu’ils en ont» %,

1 Mess. P-LDS (FF 1963 I 997). Pilet, pp. 70 se.
_ & Pour plus de détails, of.: Deschenaux, RSNRF 43 (1962), 2821s.; Jost,
glre Bealobligation; Liver, RSNRF 43 {1962), 257ss.; Einl. 148ss.; Meier-Hayos,
v 1504as,
3 Deechenaux, RSNBF 43 (1962}, 282,
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Les sujets sont déterminézs par leur rapport avec unme chose.
Ce rattachement ne tient nullement du droit réel et ne détermine
ancun ponvoir juridique direct sur la chose, 11 n’importe pas, poar
la natare d'un droit, que ses sujets soient mommément désignés
ou qu’ils le soient par relation & une chose.

Il ne faut pas confoadre les servitudes fonciéres et les obli-
gations réelles. Dans les servitudes foncidres, les ayants droit sont
aussi déterminés par leur qoalité de propriétaire d’'un fonds ; mais
ce n’est pas cette connexion réelle qui fait de Ia servitude an droit
réel. La serviiade personnelie est tout autant réelle. Le rattache-
meni réel ne crée qa’une analogie avec le droit réel limité, notam-
ment avec la servitude : « Tount propriétaire du fonds servani doit
souffrir sur son fonds certains actes d'usage du titulaire ou s’abste-
gir loi-méme d'exercer certains droits inhéreats & sa propriété.
Mais on ne peut dire que le propriétaire grevé ait A fournir ces
prestations mégatives., Les devoirs de tolérance on d’abstention qui
lui incombeat sont la manifestation de I'emprise que peat exercer
Payaat droit sar le fends. Leur respect pent éire assuré sans le
concours du « débitenr », par les moyens gu’offre la procédure ».

Quant i ses effets, I'obligation réelie vaut non senlement entre
les parties originaires, mais aussi entre lears successears & titre
particulier. Avec le changement de sujets, elle s’éteint pour Valié-
nateur, et nait pour Pacquérear.

L’objet de Yobligation réelle est toujours une prestation posi-
tive qui me peut avoir un caractére réel, car de la domination sur
une chose ne résnlte aucune ohligation de faire®,

§ 2. La place des obligations réelles dans le droit suisse.

Les obligations réelles sont des droits persounels, non réels.
Ellez ont des effets envers certains tiers, soit les personnes qui
enirent dans une situation juridique déterminée. Elles procurent
nne prétention i 'exécution de devoirs positifs, non un droit a la
chose oppozable 3 tons. Elles ne modifient en rien le statut juri-
dique du propriétaire foncier et du superficiaire en tant que titu-
Yaires de droits réels. Droits accessoires indissolnblement lids avec
la propriété et le droit de saperficie, elles sont toujours distincte-
ment séparées d’enx.

Les obligations réelles sont sonmises, comme les droits réels,

1 Deschenanx, RSNRF 43 (1962), 283.
2 Jost, p. 60,
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an principe dn «<numerus clausns». Ainsi, le dreit de superficie actael,
comme Paneien, est un dreit déterminé exactement quant i son
contenmn,

§ 3. Les différents types dobligations réelles.

Il y a deux types d’abligations réelles.

Dane I’hypotbése des obligations réelles contractuelles, la 1oi
laisee aux parties le sein de fixer les droits et les obligations
qu'elle déclarera lier les snccessenrs a titre particulier par nme
dispesition expresse. Dans celle des obligations réelles Ilégeles,
elle &ablit elle-méme les dreits et les obligations.

§ 4. Les raisons de Uintroduction de Pebligation réeclle duns le
reppori superficiaire,

L’obligation réelle est enirée dans le rapport superficiaire
avee la loi sur le droit de superficie. Auparavant, les parties
devaieni se contenter du contenn réel du dreit de superficie on
préciser leurs rapports par des clauees & effets puremeat per-
sonnels. Mais lenr liberté limitée pour régler le rapport réel et
les clauses cbligatiennelles & I’exécution ineertaine ne correspou-
daient plns aox beecoins de la pratique. La loi sur e dreit de
superficie a trouvé un moyen permetiaunt de conserver le contemn
réel étreit dn dreit de soperficie et de promenvoir nae réglemen-
tation plus pratique et plus sire dn rappert superficiaire. L'obli-
gation réelle w'était pas la seule solution pessible!, maris elie est

. judicieuse.

- § 5. Nombre et type des obligations réelles du rappart superfi-

cidire,

Les obligations réelles omi I'avantage dassurer une plus
grande sfireté au rapport superficiaire, mais lenr faeulté @’adap-
tation aux circonstances particulidres est réduite. La loi sur le

- dreit de superficie a fait un compromis. Elle a consacré aux

" seuls rapports importants des obligations réelles légales. Parmi
" elles, les unes somt de droit impératif {celles devant servir la
- séeurité dn droit et protéger la partie faible an contrat)?, les

1 Commenteire Liver AP-LDS, p.9; Mess. P-ILDS (FF 1963 I 998).
2 Art, 779 f, T19g, TT9h, 779§, V79 & CCS; Platiner, p. 261; Schoecheorger,

Pp. 270 ot 277.
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autres sont de droit dispositif (elles peuvent &tre modifiées on
supprimées, mais ces opérations doivent &ire snmolées pu regis-
tre foncier pour &tre valables) 1.

Les obligations réelles du rapport saperficisire sent les sui-
vantes :

1. L’indemnité due awn superficinire par le propriétaire dn fonds
lors dn retonr de la eonstruction (art. 779 4-779 ¢ CCS).

2. Le droit de retour anticipé (art. 779 779 b CCS).

3. Le droit dn propriétaire foncier d’exiger la constitutien d'une
hypothéque en garantie de la rente du dreit de superficie
(art. 779 i.779 & CCS).

4. Le droit de préemption légel (art. 682 =l. 2 er 3 CCS).

Chapitre 4. Le contenu réel du rapport superficiaire
ou le contenu du droit de superficie

Section 1. GENERALITES

$ 1. Le contenu légal du droit de superficie,

Le CCS éncnce le contenu dn droit de superficie de la
msniére suivante {art. 779 al. 1 CCS) :

«Droit d’avoir ou de faire des econstructions soit sur le
fonds grevé, soit au-dessous. »

Si 'on se référe 3 notre définition dn dreit de superficieZ,
le contenu est le droit d’aveir ou de faire des constructions danms
le domaine de I'immeuble grevé.

En vertn du principe du « numernus clensus » qui s"applique strie-
tement ici, le contenn des droits réels est déterminé par la loi.
11 est impessible de le modifier on de le compléter. En consé-
quence, la base de toute discussion est le texte de I’art. 779 al. 1
CCS, qui reprend, en d’autres termes, celni de Dart. 675 CCS.
Le contenn légal est trés particulier, mais général dens ss parti-
cularité, 11 laisse, dans le cadre du « numerns clavsus », une place
4 la liberté contractuelle. Reprenons les termes antinomigues de
cette affirmation.

1 Art 779 ¢ et 682 al. 3 CCS.
* Cf. p. 36.
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a) Le contenu du droit de superficie est particulier (art. 779 al. 1
CCS).

Le CCS détermine l'usage particulier antorizé par le droit de
superficie, Certes, la faculté d’employer le sol pour cemstruire
accorde aun superficiaire une domination étendue sur Yimmenble,
notamment si le bien-fonds est entiérement bati, ce qui est souvent
le cas au centre des villes. Pourtant, le contenu du dreit de super-
ficie nous parait plus rigide et étreit qme celui des servitudes
foncidres et des servitudes de I'art, 781 CCS, auxquelles le contrat
de servitude donne un contenu concret. A ce peint de voe, le dreit
de superficie est indiscutablement sommis au « numerus clausas »
d’une maniére plus stricte que les deux servitudes gui vienment
d’étre meuntionnées,

b) Le contenu du droit de superficie est général dans sa particule-
rité (art. 779 b CLS).

Bien qu’étant up usage particolier de I'immeunble servant, le
droit d’aveir ou de faire des constractions dans un endreit déter-
miné se présemis comme nn contenn de mature générale. I1 n’est
pas néceseaire d’insister sar la différemce existant entre un chaler
et un gratte-ciel.

L’art. 779 & CCS explique le principe pesé a l'art. 779 al. 1
CCS et preunve que le « numerns clausus » n’exclut pas une certaine
liberté comtractuelle. Si la lei impose un cadre rigide au contenu
du droit de snperficie, les parties au centrat de superficie peuvent
brosser selon lenr fantaisie le tablean qui sera dans ce cadre.
Il ne ’agit pas de compléter ou de modifier le contenn du dreit,
mais simplement de le préciser. La liberté est en gnelque sorte
en vase cles.

§ 2. L’autonomie de Part. 779 al. 1 CCS.

Les parties an contrat de superficie n’ont pas I'obligatien de
précizer le contenu dun dreit de superficie tel qu'il est préva a
Iart. 779 al. 1 CCS. Elles peuvent s’y référer purement et sim-
plement, cette dispesition se suffisant 2 elle-méme. Dans cette
bypotbése, le snperficiaire est libre de construire 3 sa gunise sur
limmeuble grevé, en w’étant nullement contraint d’utiliser toutes
lee prérogatives que la loi met i sa dispesition. 11 peut méme
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renoncer 3 construire pendaunt un eertain temps, ou pendant tonte
la durée du droit de superficie .

§ 3. Les effets de lart. 779 b CCS.

Lart. 779b CCS a fait Pobjet de nombreuses controverses
an cours de I'élaboration de la loi sur le droit de superficie. Méme
Putilité de son existence a souvent été mise en eause. <1l 0’y a
rien de matériellement nouveau daus cette disposition qui a wm
caractére explicatif, sans étre du reste superflue comimne on a sou-
veui pu le constater » 2,

Il 2 pour but de combattre une epinion assez répandue selon
laquelle le contenu du droit de superficie ne se laisserait spécifier
que par des servitudes on par des droits personnels anmotés®. On
peut discuter de la nécessité d’une dispositiou légale pour fixer
certaines idées. Ce qui est siir, ¢’est que le texte du projet fut
remanié & plusieurs reprises et gqu’au lien de supprimer toute
coutroverse, il c¢rée la coufusion, non pas eur la possibilité de
préciser le contenn du droit de superficie, maig sur D'effer de ces
précisions.

Selon certains anteurs?, les dispositions centractuelles sur
le contenu du droit de superficie au sens de I’art. 779 b CCS sout
des obligations réelles. Nous admettoue que c’est la seule couclu-
gion logigue qui puisse &tre tirée du texte de la loi. D’antres
auteurs refusent d’accepier simplement le texte clair de Ja loi et
estiment que les dispositions contractuelles prises en vertu de
Part. 779 b CCS ont le méme effet ¢me le contewn du dreit de
superficie spécifié 3 Part. 779 al. 1 CCS, soit uu effet réel®. Eu
d’autres termes, elles doiveut &ire respectées par chacan et non
pas seulemeut par les parties et leurs successeurs & titre parti-

calter,

1 ATF 88 1T 262s.

2 Mess. P.LDS {FF 1963 I 1007).

3 Celte manitre de voir se hase sur la conception gne le droit de smper-
ficie distinet et permanent immatrienlé an registre funcier doit 8ire considéré
comme une propriété forrciére gynant & pon contenn et ne peut en conséquence
étre.} limité gutrement gue celle-ci {Cf. Stoecklin, pp. 37e.; Liver, ZRJV 94 {1958),
385).

¢ Bolla, p. 263; Eggen, SIZ 58 (1962), 245; RSNRF 46 (1965), 274.

B Preimiiller, p.51; Friedrich, RSNRF 47 (1966), 203, admet que «ce®
précisions fopl partie de P'effet réel de Pinscription de la pervitnde ». Mais il
répond & s question de savoir s les dispositions contracinelles sont opposabler
anx snccesseurs § Yitre partienlier de Fume ou de I'antre partie su contrat de

snperficie 'i i i' e sexpri & pas clairement sur le nrobléme.
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Nens pensons que, malgré le texte exprés de la loi, 1a théorie
de Yeffet réel doit &tre adeptée. Neus avons conscience que nens
risquons de noms voir infliger le reproche d’inconséquence, en rai.
son des considérations que nous faisons dans d’autres parties de
cette thése, En principe, un texte légal clair ne. deit pas étre
interprété. Mais toute régle a ses exceptions, et nous avons i faire
fci &2 une exception. L’ensemble des circonstances ayant mené &
Pintroduction de Part. 7795 CCS dans la lei sur le droit de super-
ficie prouve que le texte trabit la volonté du législateur.

Voici les principauvx argiments qui soutiemnemt noire dissi-
dence :

1. L'opinion de la doctrine et de la jurisprudence avant Pentrée
en vigueur de lo loi sur le droit de superficie. A Vunanimité, la
doctrine et la jurisprudence d’avant Pentrée en vigueur de 1a loi
sur le droit de superficie admettaient que ’art. 779 al. 1 CCS per-
mettait aux parties de préciser avec effet réel le contenn dun droit
de superficie 2,

2, La genése de Part. 779 b CCS. Les travaux 1égislatifs de Part.
779 b CCS montrent que le législateur n’entendait rien changer an
droit matériel concernant la détermination plus détaillée du
contenr du dreit de superficie de I'art. 779 al. 1 CCS 3. 1l a cepen-
dant pensé qu’il serait bon d’exprimer par un texte légal 'opinion
nnaspime. 11 a #’aberd énoncé le prineipe de la précision %, pnis ses
effers 5. Malbeureusement, les mots 'ent trahi, et le texte actumel
de Yart. 779 b CCS ne correspond pas i sa volonté,

3. L’effet du contenu donné aux servitudes fonciéres par les parties.
1/art, 730 CCS décrit le contenu des servitudes fomciéres : obliga-
tion de tolérer en de s’abstenir. Ces obligations doivent E&tre
précisées dans le contrat consiitatif de la servitude . Si les auteurs
ne disent pas expressément que le contenn ainsi stipulé a un effet

1 Pp. 95ee, 160, 165,

2 ATF 52 11 37, JT 1926 1 531; Brandenburger, pp. 63 83.; Leemann, 779,
37s.; Meiex-Hayosz, 675, 12; Stoecklin, p. 33. )

3 (oemmentaire Liver AP-LDS, p.29; Mess. P-LDS (FF 1963 1 1007); Ball
stém, CN 1964, 372; 1965, 59; CE 1964, 329,

4 Art. 779 bis AP.LDS; Commentaire Liver AP-LDS, pp. 7 et 29e.; art.
779 ¢ P.LDS; Meee. P-LDS (FF 1963 I 1007); Ball, stén, CN 1964, 372s.

5 Mess. P-LDS (FF 1963 1 997); Bull. stén. CE 1964, 329; CN 1965, 59.

8 Leemann, 730, 3, 16se,; Liver, 732, 16, 20¢s.
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réel, ¢’est que cela va de soil. Liver souligne que Ie contrat doit
exprimer clairement la volonié des parties de créer un droit réel.
En effet, le rapport pourrait aussi 8tre établi avec mn simple effet
obligationnel, voire & titre précaire®.

Comme les régles sur les servitudes fonciéres sont applicables
an droit de superficie, il n’y a pas de raison de construire différem-
ment ’effet du contenn spécifié de ce droit. Certes, il existe une
différence entre les servitudes fonciéres et le droit de smperficie.
Seul le contenu de ce dernier se suffit a lui-méme, 11 ne fant
pourtant pas en tirer des conséquences différentes. Le contenu
du droit de superficie est plus étreit gue celui de la servitude
fonciére. 1l est limjté & mn usage trés particulier. Cette limitation
fait que la régle générale pent éire utilisée comme régle particu-
litre. Cela ne donne pas naissance & deux natures différentes,
Fune porr le contenu spécifié, Pautre pour le contenu nen spé-
cifié. Or c’est & quoi il faudrait logiqgnement arriver si 'on sni-
vait le CCS (ou dn meins deux contenns ceexistants n’ayant pas
les mémes effets).

4. L’objet des obligations réelles. Les obligations réelles ont ton-
jours pour objet une prestation pesitive. Les dispesitions contrac-
tuelles de Vart, 779 b CCS représentent une obligation particuliére
de tolérance wu d’abstention®. Elles contraignent le propriétaire
foncier A aceepter que le superficiaire édifie mme construction
déterminée et i me rien faire qui soit propre i géner le déroule-
ment normal de I’édification, puis de Pexploitation de I'édifice.
Elles ne peuvent en conséquence pas faire 'objet d’une obligation
réelle %,

5. Les effets des obligations réelles. Le fait, pour les dispositions
contractuelles de I'art. 779 b CCS, d’étre des obligations réelles
méperait 4 des situations curicuses et méme intelérables. Un seul
excmple suffit & le démontrer.

Suppoesons un cae dexéeution forcée dirigée contre un super-
ficiaire dont I’exercice du dreit, pertant sur un immeuble biti en
plusienrs endroits, est limité & mme seule coustruetion. Cette limi-

1 Wieland, I, p. 479 : « Les servitudes sont des droits réels, dirigée non
senlement contre le propriétaire du fonds grevé, mais contre chacum ».

2 Liver, Einl. 120s8.; 732, 32ea.

$ Commentaire Liver AP-LDS, p

4 Vu la tenenr de lart. 7T9b CCS, il o'agirait dune obligation réellﬂ
contractuelle. Or, le CCS p’a prévn pour Je dreit de superficie que des o
g tior e réelles lézales.
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tation, oppesable aux senls succeszeurs i titre particulier des pars
ties et non aux tiers, ne serait pas opposable au poursnivani.
Il en résulte que ce dernier pourrait saisir toutes les constructions
sans que le propriétaire foncier ne puisse revendiquer celles qui
Ini appartiennent !

6. Existence de plusieurs droits de superficie sur le méme immeuble.
Il est unanimement admis gue plusienrs droits de superficie
4 exerecice restreint peuvent porter sur le méme immeuble. Cette
bypothése nécessite I'effet réel du contenu dua droit de superficie
sane quoi il n’y awrait pas de base sclide pour les rapports réci-
proques des soperficinires.

Nous concluons, en nous appuyant sur ces divers arguments,
que le conienu du droit de superficie est réel, qu’il provienne
Part. 779 al. 1 CCS on de Fart. 779 b CCS.

§ 4. Contenu réel et registre foncier.

Un contrat enire les parties ne suffit pas & donner an contenu
spéeifié m effet réel (i} o’agit sartout de limiter les prérogatives
du superficisire et de conserver celles du propriétaire foncier).
Il faut encore gue ce contenm apparaisse am registre foncier®.
Si ce n'est pas le cas, les tiers sout supposés considérer le dreit
de superficie comme général, au sens de I'art. 779 al. 1 CCS, ce
qui, pratiquement, exclut la possibilité de coexistence de tout antre
droit de soperficie sur le méme immenble.

Comment le contenn doit-il &ire indiqué au registre foncier ?
L’art. 971 CCS est déterwinant. La limite n’a pas nécessairement
a @tre portée au grand livre, mais un renvei doit étre fait aux
piéces justificatives contenant ces indicatione?. $'il y a divergen-
ce entre le grand livre et les piéces justificatives, le grand livre
fait foi® On ne pent pas demander aux tiers de cbercher 4 savoir
il ¥ a des limites an contenu du dreit de superficie lorsque le
grand livre rn’indique rien. La jurisprudence supporte cette opinion®.

1 Stoecklin, pp. 35 2.; Witt, pp. 72 4.; Liver, ZBIV 1954, 384 2., appronve
Pepinion de Stoecklin. Cette derpiére doit &tre confrontée gvec le texte méme
do la loi sur le droit de superficie et il faut ersayer de les barmoniser,

Homberger, 971, 20, 22; Stoecklin (p. 35) dit gue d'une maniére ou
d'une autre il deit ressortic du grand livre gue le contenu est plus étroit que
telui de Unrt. 779 al. 1 CCS.

3 Homberger, 971, 21,

4 ATF 52 I 38, IT 1926 1 532,
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§ 5. Le contenu du droit de superficie de différents types.

L’art. 779 al, 1 CCS ne fait pas de différence selon qu’il s’agit
d'un dreit de superficie distinct et permanent immatriculé aun
registre foncier, d’un droit de superficie ayant le caractére d’nne
gervitude fonciére ou d’une servitude personnelle gelon Part. 781
CCS. Pourtant, le systéme général de la loi postule certaines dis-
tinctions. Le contenn étendu du dreit de superficie, qui empéche
prat:lquement tout usage de la part do propriétaire foneier, s’op-
pese au principe énoncé par les art. 730 et 781 CCS, selon lequel
ces servitudes n’ociroyent quun usage restreint de la chosel.
Le droit de superficie accorde au superficiaire plus que « certains
actes d’usage» ou une «jouissance déterminée ». Ces dispositions
légales me se complétent pas. Elles s’cpposent. Un droit de super-
ficie sans limite d’exercice n’est possible ni en vertn de I'art. 730
CCS, ni en vertn de I'art. 781 CCS. Le contenu du droit de super-
ficie distinet et permanent immatriculé an registre foncier est
done plus large que celui du droit de superficie ayant Vaspect
d’une servitude fenciére ou d’une servitude persennelle au sens
de Tart. 781 CCS,

§ 6. La détermination du contenu du droit de superficie.

Il est de la plas grande importance de déterminer avec préct
sion le contenu du droit de superficie. Senl ce qni en fait partie
a un effet réel.

Eart. 779 al. 1 CCS ezt la disposition elé en cette matiére.
11 est expliqué par lart. 675 CCS qui donne des précisions aum
sujet de la conmstruction et de son lien avec I'immeunble? Il est

spéeifié par I'art. 779 b CCS.

Section 2. ANALYSE DU CONTENU DU DROIT
DE SUPERFICIE
§ 1. La construction.

1. Définition.
Les textes des art. 675 et 779 al. 1 CCS pe concordent pas.
L’un parle de «constructions et autres ouvrages», lautre de

1 Leemann, 730, 3; 781, 2, 29; Liver, 730, 6 s,

2 Les textes deg travuux prépoeratoires ne dennent pas d’éclaircissements
globaux. Le Conseil fédéral se borue i dire (Mesz., p. 64) qne le dreit de super
ficie « consiete dans la facunlié, oppesable & tous tiers, d’avoir une construzetion
queleongue sur le terrain d*autrui ». Ce n'est qu'uue psraphrase de noe articles
Ces textes merout cependaut utiles ponr certaine détails.
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« eongtructions » . Le législateur n’a pas voulu accorder.un sens
particulier & l'act. 675 CCS. Les deux expressions doivent &tre
comprises dans le méme sens. L’art, 675 CCS précise ce qu'il faut
-entendre par construction. L’art. 779 al. 1 CCS pe fait que rap-
peler la notion qui v est définie ®, Il s”agit donc des « constructions
(1) et autres ouvrages (1I) établis au-dessus ou au-dessous d’un
fonds (V), on unis (11} evec lui de quelque antre manidre dura-
ble(IV)»?2,

Remarque I, — Les constructions au sens étroit.

Ce terme n'cst défini de manitre précise ni dans la loi, ni
dans la doctrive. Il a le sens gque lui atiribue le langage eourant,
qu’on tromve dans les diciionnaires de la langue francaise et com-
prend, entre autres, les maisons (comstructions destinées & abriter
des hommes), les usines, les églises. Comme pour les ouvrages,
il s’agit toujours de biens distincts, se snffisant 3 eux-mémes pour
étre objets de propriété.

Remarque II. — Les ouvrages.

L’ouvrage est une notion plus large que celle de construction.
Elle la comprend : Tout ce gui, composé de matérioux, est lié dure-
blement avec le fonds® La construction est un cas particalier
d’ouvrage.

Les ouvrages doivent se distingner dn sol, afin que la sépara-
tion de la propriété sur le fonds et la construction, raison détre
dn droit de superficie, puisse avoir lien. Un terrain simplement
travaillé, par exemple marqné comme chemin de terre battue,
re peut appartenir au eontenu d'um dreit de superficie. Par contre,
cela est possible pour une romte goudronnée ou bétomnée®. Des
ouvrages se trouvant dans un bétiment, mais remplissant toutes
les conditions de Iart. 675 CCS, par exemple des machines, peu-

1 Les travaux préparatoires dn CCS font Iz méme différence.

2 On la zetrouve dens d'antres articles dn CCS notamment les art. 667
3]'-92, 671es., 674, 676 CCS. Cf. anesi: Freimiiller, p. 28; Leemeann, 779, 9; Pilet,
p. 93.

3 Meier-Hayoz, 675, 2; Wieland, I, p. 217; RSNRF 32 (1951), 291ss.

4 Haab, 667, 14; Meier-Hayoz, 675, 2; 674, 6; Ingenstau, §1 ErbbVO, 23
et Ig jurisprudence citée.

& RSNRF 32 (1951), 292,
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vent appartenir au contenu du dreit de superficie. L'union avec
le g0l deit 2ire directe '

Nous donmons teujours dans netre travail son sens large au
terme comsiruction (comsiruction au sens étreit + ouvrage). En
veici quelques exemples : maisons, fabriques, églises, gramges,
garages, refuges de montague, tonirs d’ohservation, téléphériques,
fumiculaires, monuments, digues, barrages, écluses, cananx, instal-
lations de captage de source, fontaines, murs, voies ferrées, signanx
lIumineux.

Remarque 1II. — L'union avec le fonds.

Le lien est une condition nécessaire pour gqn'une coustruetion
pnisse faire partie du contenn du droit de superficie ®. Pen importe
la maniére dont elle est vmie an sol. Le CCS est peu exigeant.
1] suffit que la comstraction ait é1é jointe au sol en magomnant,
creusant on de n’importe quelle autre maniére, au moyen d'une
ancre par exemple, ou méme par Ja simple foree de la pesanteur.

Remarque IV. — Le caractére durable de Uunion.

L’upnion est une condition nécessaire, mais non suffisante.
11 faut encore qu’elle soit durable. Sinon, nous sommes en pré-
sence d’un cas particulier, préva i art. 677 CCS, celni des cons-
tructions mobiliéres. Par union durable, il faut entendre Vinten-
tion d’établir # demeure. Le Département fédéral de Justice et
Police confirme cette régle?

Remarque V. — Le lieu de Puniont,

L’art. 675 CCS prévoeit expressément le cas des constructions
unies au gol par le fait gu’elles sont établies au-dessns oun au-
dessous d’un fouds, Certains prétendent qu’elles ne peuvent &tre
&tablies qu’an-dessous on sur le fornds, que par conségquent le « au-
dessug » de Vart. 675 CCS signifie « sur ». Le texte allemand leur
donne raison. Dans les deux articles, il di¢: « anf oder nnter der
Bodenfliiche » *. Pourtant, nous ne voyoms pas pourgmoi il est
impossible d’envisager ume construction éisblie au-dessus d’nn

Leemann, 779, 13.

Meier-Hayoz, 675, 2; 677, 4.

Arrét du Département fédéral de Justice ei Police, JT 1923 § 441sa.
Pilet, p. 94.

Les art. 773 AP et 770 P prévoient : « sur son fonds on au-dessous .

o o M
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fonds. A I'appui de cette thése nons citons les art. 676 AP et 667 P
qui portent d’une fagon toute gémérale: « faisanml corps avee um
fonds». Et comme exemple, nous donnons le cas d’un ballon restan.
rant amarré & an fonds.

2, Les annexes.

La netion d’ouvrage est large. Va-t-elle jusqu'a englober cer-
taines de ses dépendances, notarament les cours et les jardins ?
La doctrine est unanime! & admettre de telles dépendances. Pour-
tant, il ne faut pas aller trop loin et éluder ansi certaines ragles
impératives telles que Part. 678 al. 2 CCS.

Le contenn du dreit de superficie consiste en I'utilisation d’nn
fonds pour construire, Mais il est possible d’employer certaines
parties & d’antres fins (accés, cour, place de jenx, place de gym-
nastique, jardin, allée, ete.). La condition est que la constructien
reste la chose principale, nou pas au sens des art, 642 et 644 CCS,
car les dépendances ne sont pas des parties intégranmtes oun des
accessoires de la construction an gens juridiqne du terme, mais
an sens d’conomiguement principale® Si, par exemple, lors de
la construction d’une maison locative de six appartements, on pré-
voit sur le fonds une place de pare pour six veitures, cette place
reatre dans la netion de dépendance de la maison, mais non pas
gi elle pent receveir cemt veitures.

3. Les exceptions.

Ne peuvent appartenir an contenu dn dreit de superficie :
3. 1. Les plantes (art. 678 al. 2 CGS).
3. 2. Les parties de constrnction (art. 675 al. 2 CCS).
3. 3. Les constructions mebilidres (art, 677 GCS).

3. 1. Les plantes?.

L’art. 678 al. 2 CCS préveit expressément qu’il est interdit
de constituer un dreit de superficie sur des plantes en des foréts.

) 1 Freimiiller, p, 52; Haab, 675, 6; 678, 3; Kloti, p. 50; Leemann, 779, 423
Pilet, pp. 10485.; Stosecklin, p. 32; § 1 al. 2 ErbbVO.

2 Haah, 675, 6; Wieland, I, p. 631.

3 Haah, 675, 6; 678, 2; Meier-Hayoz, 678, 556.; an sujet da dreit de super-
ficie sur les plantes, de son histoire e de som importance, of. Liver, Zur
. E-esckickae und Dogmatik des Eigentums an Biumen auf fremden Boden in der
g p

, spéei t pp. 2835 et la jurispradence citée.
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Selon le législateur?, cette exclusion est nécessaire parce que
conforme awx principes d’une saine économie et empéchant la
production agricole de diminuer par I'immobilisation des modes
ei des genres de cultures. Cest le point de vue allemand. 1l pent
se comprendre si le countrat de superficie limite le contenu dn
droit de snperficie & certaines sortes de cultures, ce qui empé-
cherait une utilisation ratiennelle dun sol. Mais cet argnment n’est
pas déterminant. En effet, nous ne voyons pas 'avantage go'nn
propriétaire foncier amrait i immobiliser ainsi les eultures. Il
pourreit limiter le droit dans le sens que le superficiaire devrait
changer de cultures ou pratiquer la jachére. Ce qui n’est nulle-
ment immobiliser la coltnre. De plus, le droit de soperficie sur les
plantes et les foréts est nme institntion vieillie et sans viguenz, 3
laquelle il ne faut pas essayer de redonner uue vie nouvelle.

Les plantations, les arhres et les foréts sont done des parties
intégrantes du fonds et ne peuvent avoir un propriétaire distinet.
Il est impossible de constituer & 1'égard des plantations une servi-
tude analogue au dreit de superficie suivant lagnelle la propriété
des plantations appartiendrait 3 une amire personne qu’au pro-
priétaire du fonds. Mais, comme le dit Wieland 2, « cette restric-
tion ne doit pas &tre interprétée trop rigourensement. Les rede.
vances A payer par le superficiaire I'empécheront snffisamment de
laisser le fouds non biti on d'y effectner des plantations. Awnssi
longtemps que le terrain demeure a I'état de place a bitir, le titn-
Jaire du droit de superficie est autorisé i réecolter le maigre gazon
(qui y pousse 3.

De nombreux droits cantopaux connaissaient le dreit de
superficie sur les plantes® Les droits déja constitués sent main-
temus et continuent 3 étre soumis au dreit cantonal (art. 20 al. 1
Titre final CCS). Tls doivent étre reconnos par les cantons dans
la méme mesure que par le passé et penvent éire limités on smp-
primés par le droit public. En vertu du droit fédéral, le maintien

du droit de snperficie est exclu dés qu'une cause d’extinction a eu ;

lien (chbute d’nn arbre, par exemple) (art. 45 al. 2 Titre final CCS).

1 Mess., p. 65.
s T, p. 631,

-8 Mare Folletéte, s et coutumes du district des Fronches-Montagnes, :

ZBIV 46 (1910), 649 ss.; MHitzig, Das Baurechl, pp. 18 s.; Huber, SPR, 111, pp.
240e,; IV, p. 695; Zum schweiserischen Sachenrecht, p.10; Meier-Hayoz, 678, 7.

|
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3. 2. Les parties de construction.
3. 2. A, L’étage d'une maison !, .

Méme s’il remplit toutes les conditions de Vart. 675 al. 1 CCS,
Pétage d’ane maison pne peut compeser le contenn dun dreit de
superficie.

L’art. 675 al. 2 CCS a joué un grand rile dans notre dreit.
Cest par son mmtermédiaire que le législatenr a interdit la pro-
. priété par étages. Majs anjourd’hni, la loi fédérale du 19 décem-
bre 1963 modifiant le livre quatriéme du CCS a imtroduit cette
institution. Elle n’abolit pas Part. 675 al. 2 CCS afin que ne se
confondent pas propriété par érages et dreit de superficie, deux
institutions qui ont leur justification propre®. Le but de ce main-
tien est d’assurer que les régles particuliéres édictées pour la pro-
priété par étages soient toujomrs appliquées A cette institution,
et qu’elles ne soient pas détournées par Poctroi d'un droit de
superficie . Le droit de superficie continuera done a ne pas pou-
voir &tre accordé pour 'étage d’une maison.

En revanche, I’art. 675 al. 2 CC3 pe g’oppose pas & ce qu'un
droit de superficie soit constitué, ayant pour confenu un ouvrage
ge trouvant dans une maison. Mais # est nécessaire que cet
ouvrage réponde i mn certain nombre de conditions: il dait &tre
indépendant de la maison et étre uni durablement au sol. Ce sera
le cas de certaines imstallations de chauffage et de turbines élec-
trigues.

‘L’art. 675 al. 2 CCS permet de plae Paménagement du dreit
de superficie en régime de propriété par étages!. Deux hypothe-
ses peuvent se présenter :

a) Un dreit de superficie appartient & la fois 3 plusienrs super-
ficisires, qui préférent soumettre leurs rapports aux régles sur
la propriété par éiages plutbt qu’aux régles générales de la
copropriété.

bh) Uin superficiaire ordonne son droit de smperficie de maniire i

pouvoir le céder particllement om toralement sous forme de
parts bien délimitées.

1 Preimiiller, p. 28; Haab, 675, 5, 12 s5.; Leemann, 779, 10; Liver, Not.
bern, 1959, 51es.; Meier-Hayoz, 675, 8, 11, 17ss.; Wild, p. 206,

£ Bolla, p. 263.

2 Egpen, RSNEF 46 (1965), 272.

4 Art. 712 d al. 2 CC8; art. T12 e al. 1 CCS5; FF 1962 11 1494 ; Bull. stén,
CE 1964, 327; Freimiiller, p. 33; Montchal et Pillet, pp. 25ss,
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Les régimes du droit de superficie et de la propriété par éta-
ges sont alors étroitement liés.

3. 2. B. La partie de construction.

L’art. 675 CCS pose le probléme d’interprétation snivant:
Le terme «construction» englobe-t-il la partie de coustraction ?
La doctrine est divisée & ce snjet. Certains auteurs! comprennent
dape un sens large Vinterdiction de I"art. 675 al. 2 CCS. Cette
disposition serait exemplative, interdisant non seulement le dreit
de superficie snr les étages d’une maison, mais anssi le dreit de
saperficie sur toute autre partie de construction. D’avtres anteurs?,
beauconp moins nombrenx, lisent étroitement cette disposition, en
affirmant goe seuls les étages d’une maison sont visés, Nous nous
rallions & I'opinion dominante.

Distinguons trois cas dans lesquels une constructien est
réduite en parties.

1. Une construction complexe est divisée en plusieurs parties for-
mant elles-mémes des parties prineipales. Un droit de superficie
peat porter sur chacune d’elles.

2. Une coustruction est divisée en partie principale et partie(s)
intégrante(s).

3. Une construction, ¢n tant que partie principale, est divisée en
denx ou plosieurs parties égales ou inégales, 11 sagirait en
quelque sorte de conper au couteau wne usine, un atelier on
une maison locative, avec le résultat que eertains locaux seraient
arbitrairement divisés quant & leur propriété,

Dang les demx dernmiéres bypothéses, les deux seules qui po-
sent un probléme, le rejet de la possibilité d*on droit de super-
ficie se justifie de 1a maniére snivante.

Denxieme hypothése. — Le droit de superficie a ponr effet
de rompre Paccession entre le fonds et 1 construction. 11 ne va

1 Taah, 675, 5 ; Leemann, 779, 11 ; Meier-Hayoz, 675, 19 ; Piotet, ZBJV
104 (1968), 44; RSNRF 43 (1962), 62a.; Tobler, p. 26.

2 Freimiiller, p. 29, n’est pas trds clair en cette matidre. I1 n’énonce pas
de principes généranx, mais prend position sy des points de dérail aans
moliver avec conviclion ees opinions.

Liver, Not. bern. 20 {1959), 46ss., 1raite d’un cas partionlier, celui d’nne
installation de chaunffage 3 distance. Dans cette hypothése spéciale, nons avri-
veriona anx mémes conclusions,
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pas plus loin. I1 ne rompt pas D'accession entre la construction
et ses parties intégrantes!. Cesz derniéres ne sont d’ailleurs som-
mises a4 l'accession du fends qu'en raison de leur lien avec la
partie principale. Un dreit de superficie est donc incompatible
avec les parties intégrantes. Mais, sur a partie princeipale, il s’étend
automatiquement aux parties intégrantes en vertu de la régle
impérative de Part. 642 CCS.

Troisitme hypothése, — a) Si l'interprétation étroite eat
cenforme & la régle pénérale de l'interprétation stricte des excep-
tions, elle ne jnstifie la place de Part. 675 al. 2 CCS dans la systé-
matique dn CCS gne par la plus grande potentialité du dreit de
superfieie d’atre employé pour accorder des droits de propriété
par étages. L'interprétation large, par contre, place I’art. 675 al. 2
CC8 au seul endroit judicieux, puisqu’il coneerne le contenu da
droit de superficie. L’art, 675 al. 2 CCS limite donc amx eounstruc-
tions ellee-mémes, non & leurs parties, le droit de superficie, et
énonce le cas le plus important, celui des étages d’uune wmaison,
en condamnant par li-méme cette institution.

b) A la base du droit suisse, il y a I'idée que certaines ebo-
ses forment un tout, un seul objet de propriéié, et qu'elles ne
penvent &tre diviedes. La construction, contenu du droit de super-
ficie, est immobiliére ; elle doit &tre indépendante, en quelque
sorte capable de vivre pour elle-méme . Ceite exigence a été posée
par le législatenr :

« 31 quelqu’un a nn droit sur nn étage d’une maison, sans
étre propriéiaire du sol, il n’est pas un superficiaire, par I'excel-
leute raison que son droit ne perte pas sur un bien distinet» 3.
La notion de bien distinct est don¢ primordiale. Or Ia division
Physique d’une eoustruction en des endroits nou fonctionnels (des
locaux seraient partagés, ete.) contrevient a I'unité naturelle et
économique de celle-ci®. Et nous ne confondons pas les notions
de cbose indivisible et de partie principale.

Ces considérations, pour pertinentes qu'elles soient, sont géné-
tales et nécessitent un expesé juridique plus technique. Afin de

1 Tobler, pp. 26as,
2 Haab, 675, 5 : L'indépendance de la construction est nne question de

fait qui se détermine d'aprés les conceptions de la vie courante,
3 Moax TV w Tl
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trouver une explication satisfaisante, il est indispensable de se
demander quelle est I'essence de la comstruciion. Le droit suisse
ne se prononce pas expressément i ce sujet. Il se borne i définir
la partie intégrante d’une maniére tout & fait gémérale (art. 642
CC8) et a dire que les constructions sont sonmises au principe
de I'accession (art. 667 CCS).

On remarque que chaque matérigu! utilise powr édifier la
construction répond i la définition de la partie intégrante, notion
relative, car il s’agit toujours de s’intégrer & quelque chose, repré-
senté souvent par un ensemble de parties intégrantes. Il faut
admetire qu'une constrnction est un concept abstrait, un conglo-
mérat de parties intégrantes, Le BGB s’exprime en ce sens (§94

al.2 BGB).

L’esgence de la coustruction étant déterminée, il est facile
d’expliquer pourquei une partie de construction me peut faire
Pobjet d'un droit de superficie. De par la loi, les parties imté-
grantes snivent le sort de la partie principale, et cela tmpérative-
ment. Rien ne peut 'y opposer. L’accession an sol est meiuns forte
que le Yen de partie intégrante. Le droit de superficie ne rompt
que P'accession an sol, non pas le lien de partie intégrante. Ainsi
une consituction ne peut faire Fobjer d’un droit gn’en tant qae
telle ; elle ne peut &tre divisée pour faire Yobjer de plusienrs®.

¢} La notion d’umité naturelle et économique de la comstruc-
tion permet d’expliqner la temeur de Yart. 675 al. 2 CCS qui
interdit la propriété par étages sans mentionner les autres pacties.
C’est que senl I'étage pent &tre considéré, a Vintérieur d'une mai-
som, comme une unité naturelle éconmomigane (la loi sur la pro-
priété par étages repose sur eette idée). De ce fait, il fallait pré-
ciser que méme les étages d’une maison ne peuvent faire I'objet
d'un droit de propriété séparé.

d) Les articles précédant I'art. 675 CCS sont amssi basés sur
Iidée de I'unité naturelle et économique de la construction, juri-
diguement exprimée par le concept des parties intégrantes. L’art.
674 CCS régle les rapports créés par 'empiétement en eonservant
tomjours 4 nne senle persoune la propriété de la construction.

1 Mol IV, p. 47 : «..la partic intégramte, de par sa nature, n’a d’anlre
destination que celle d'&tre partie d’un ioul, comme les malérianx de coms-
traction;.. ».

2 Mot. IV, p. 70 : «..le droit de supexficie »... «..’entend d'un bitimen1
élevé toul entier sur le fouds d’autrui ».
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L’antre possibilité est Ia destruetion. Mais il est impossible d’avoir
ur propriétaire ponr upbe part, nn autre pour une autre. Les
art. 671 a 673 CCS s’occnpent anssi de cas de propriété de
constructions sams jamais les diviser. Elles reviennent soit & I'un,
soit & Yautre des intéressés.

e} Les notions de chose divisible et indivisible se trouvent
dans le CCSL

f) La solation du droit allemand est claire. Elle exclut I’« Erh-
baurecht » sur les parties d’une construction, en particulier sur
les étages d'mne maison?, Le droit autrichien comnait une selu-
tion identique?.

Nous concluons gue seules les constructions répondant aux
conditions de Vart. 675 al. 1 CCS penvent faire partie da contenu
du droit de superficie et gue les parties de consiructions ne le
peuvent pas.

3. 2. C. Les constructions reposant sur plusieurs fonds.

De la régle qui vient d’étre énoncée, nous devons tirer la
couclusion logigue gue les constrmctioris reposant sar plusieurs
fonds ne penvent appartenir aw conltenu du droit de superficie.
En effet, chague fonds serait grevé d’un droit de superficie diffé-
rent ayant pour contenu la partie de la constrnction qu’il sontient,

Cette opinion s’oppose a4 la doctrine presque nnanime gni
admet qu’nne eonstruction reposant sur plusieurs fonds pent faire
Pobjet de dreits de superficie’. Du momemt gne la majorité de
la doctrine® s’oppose & un droit de superficie sur une partie
de construction, elle se coutredit. Nous reconnaissons qu’a part
Leemann, dont Popinion est amancde® let auteurs s’expriment
sur I'un ou Yanive des problémes. Nous pensons gn’ils sont Sireite-
meat liés. Celui de la construction reposant sur plusieurs fonds
D’est gu’un cas particulier dun droit de snperficie sur une partie
de construction.

Arl 651 al. 2 CCS; art, 612 al. 1 CCS; Meiex-Hayoz, ST, 103ss.
§ 1 al. 3 ExbbVO,
§ 1 =2l. 3 BauBG.
Mess. P-LDS (FF 1963 11017z,); Eggen, RSNRF 46 (1965), 285; Leemann,
779, 12; Liver, Not. bern. 1959, 58 so.; Pilet, pp. 102 ss.; eontra : Mess. P-LDS
{FF 1963 I 1017s.); Liver, Not. bern. 1959, 58sa.; Schneeberger, pp. 270s. Ces
ohjections sonl réfntables 2 Vexception de celle de Yunité de la construction.
5 Gf p. 125.
¢ 779, 11,

[
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Le législatenr laisze une certaine liberté dans ce domaine:

« Quant a saveir si I'on peut édifier sur cet immeuble une
construction qui ne serait que partie d’un bitimant g’étendant sur
les immeubles voisins, ¢’est une question qui est sans rapport
avec Ia constitotion du droit de superficie, mnis reléve, le cas
échéant, de la police des construetions. A Zurich, par exemple,
le permis de construire est refusé ponr un tel projet » !,

En Allemagne, la conclusion logique de I'impossibilité de

droits de superficie sur une construction reposant sur plusieurs
fouds a été tirée du § I al. 3. ExhhVO.

Une construction portant sur plusieurs fonds pent néanmoins
appartenir & un superficiaire. Le moyen est la servitude d’empié-
tement. Il n’y a qu’un superficiaire, propriétaire de la eonstruction
dana son entier, et titulaire de servitudes d’empiétement pour les
parties reposant sur d’antres fonds.

3. 3. Les constructions mobiliéres.

Les constructicns mobiliéres, pas plus que les plantes ou les
parties d’une construetion, ne peuvent faire partie du contenu du
droit de superficie® L’art. 675 CCS5 n’est applicable gqun’aux cons-
troctions immobiliéres. Cela résulte clairement de la lettre du
CCS et du but du dreit de superficie.

a) De lg lettre du CCS, — L’art. 677 CCS traite spécialement
des conetructions mobilidres. Il les définit, en précisant qu’elles
appartiennent A leur propriétaire, non an propriétaire foncier.
Leur définition ne répond pas aux conditions de l’art. 675 CCS,
qoi &oppose A 'art. 677 CCS. Elles ne sont pas élevées dura-
blement sur le fonds.

b} Du but du droit de superficie. — Les constructions immo-
biliéres sont parties intégrantes du fonds sur lequel elles reposent.
Le but du droit de superficie est de rompre le principe de FPacces-
gion et d’accorder la propriéié d’une construction & une autre
personne qae celle i laquelle appartient le fonds. Il n’a pas de
raison d'étre ponr les eonstractions mobilidres qui, de par la loi,
appartiennent déja a lenrs comstructeurs.

1 Mess. P-LDS (FF 1963 I 1018).

2 Il ne faul pas confondre ce probléme du coutenu du dreit de superficie
avec celui de la nature juridique de la couslruction wne fois le droit de soper-
ficie existanl (ef. pp. 136s). Piotet, JT 1967 1 274.
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4. Les stipulations & effet réel concernant les constructions.

Nous avons tenté de définir le concept de conmstruction iel
qu'il se dégage des art. 675 et 779 CCS. Bien que suffisante
juridiquement, cetie notion n’est qu’un e¢adre, représentant le
maximum de ce qui peut &tre offert par un droit de superficie.
De tout temps, il a éié admis que les parties pouvaient remplir
ce cadre avec effet réel. L’art. 779 b CCS, voulant constater cette
régle, n’apporte qune de la confusion, Il n’est pas dun grand
secours Bon plus en ce qui concerne le genre exact de dispesitions
contractuelles pouvant &tre prises. Il n'est qu'explicatif et énamé-
ratif, dans tous les cas pas exhanstif. Ne donnant satisfaction dans
aucon de ses aspects, il aurait été préférable qu’il me fiit pas
adopté. Vu son existence, passons rapidement em revue sen
contenn %,

Ont effet réel les dispozitions contractuelles, par quei il fant
entendre les précisions apportées par les parties 4 la définition
des art. 675 al. 1 et 779 al. 1 CCS, concernant :

— les effets du droit de superficie,

— létendue dn droit de superficie.

Ces deux termes légaux n’ont manifestement pas le sens qmi
leur est généralement donné dans ce travail. Par « effet » et « éten-
due » au sens de Part. 779 b CCS, il fant entendre ;

La situation de la construction. — Il s’agit plus spécialement
de la désignation de I’endroit ot }a construction sera élevée (pro-
bléme des distances & respecter avec les fonds voising, etc.) et de
son orientation, soit d’un des éléments essentiels de Pexercice

du droit de superficie, avoir une construction,

La strueture de la construciion. — Sous cette rubrigue sont
fixés les dimensions, la forme, le style et la couleur de la coms.
iruction, Le genre de matérianx i employer peut &ire imposé.
Mame des plans détaillés ont un effet réel®

1 Cfp. 115. :

2 Mess. P-LDS (FF 1963 1 1007s.); Bolla, p. 263; Eggen, RSNRF 46 (1965),
273; Freimiiller, p. 51; Leemann, 779, 37 e. ; Pilet, p. 228 ; Plattner, pp. 262 5.3
Stoecklin, pp. 35ss.

3 Mess, P-LDS (FF 1963 ¥ 1007); Leemsann, 779, 37,
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Le volume de la construetion.

La destination de la coustruction, — Cette détermination de
I'usage des bitiments a un caractére social et économique. Il n’est
évidemment pas égal aun propriétaire foncier que Ia construction
soit utilisée comme hépital, pensionnat eu maison locative. La des-
tination de la construction pent &ire fixée par simple ordre : incor-
porer la maison sans perturber un quartier d’habitation, par one
défense : interdiction d’utilizser la comstruction penr une activité
hrnyante, ou par des dispositions teut i fait précises: comstiruc-
tion aux fins de garage, maison locative, fabrique, hopital, ete.

Lrutilisation des surfaces non bdties. — De telles précisions
permettent an propriétaire foncier de conserver plus on moins
les prérogatives de son droit de propriété sur les parties non béties.
Peuvent éire prévies notamment ; une interdiction de construire,
I'utiligatiop de ces parties comme places de jeux, zomes de ver-
dure on pares a voitures.

Ces diverses dispositions contractuelles dépendent souvent
I'une de Dautre, s’exclnant parfois mutuellement. Les parties peu-
vent évidemment adopter d’autres clauses destinées & préciser les
prérogatives du superficiaire quant i la construction. Nous pensons
spécialement & :

La fixation d’'un délgi pour construire. — 5i rien n’est prévo
dans le contrat, le propriéiaire foncier ne peut obliger le snper-
ficiaire % construire. Ce dernier a le droit de coustruire, mais
il n’a aucune obligation de le faire. $’il n’est pas tenu & cons-
truire, il peut, & plus forte raison, exercer son dreit guand bhon
lui semble.

Les parties peuvent convenir d'une période au cours de
laquelle la consiruction sera érigée, en fixant, par exemple, un
délai de trois ans aprés Poctroi du dreit de superficie. Si le super-
ficiaire n’exerce pas son droit duraut cette période, il ne pourra
plus le faire par la suite. Il pe ¢’agit pas d’'une obligation de faire,
mais simplement de la précision de I’exercice du droit du super-
ficiaire. Une telle limitation, pouvant rendre de grands services
daus I'bypothése d’une construction 3 but social, a un effet réel.

De Yart. 779 b CCS, il faut denec tirer I'enseignement suivant :
Ont effet réel toutes les dispositions contractnelles visant i définir
avec plus de précision le concept de construction se tromvant anx
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art. 675 al. 1 et 779 al. 1 CCS. Ces dispositions contractuelles
ont un double effet: limitant le contenu du cadre du droit de
superficie, elles restitnent an propriétaire foncier une partie
des prérogatives qai Ini sont enlevées par le contenu cadre.

5. Les sanctions en cas de violation des stipulations & effet réel.

5. 1. Le probleme.

Qu’arrive-t-il si le superficiaire outrepasse le contenu du droit
de superficie, ¢’il ne s’en tieot pas aux conditioms relatives 2 ce
contenu, si, par exemple, il construit une maison de dix é&tages
an lien de deux, une usine an leu d'un hétel, sur un emplace-
ment différent de celui qui Toi est assigné ? Peut-il néanmoins
ge prévaloir de son droit de superficie ?

Le probléme des effets de la violation du contenu du droit
de superficie est extrémement important. Il met en cause Iexis-
tence méme de ce dreit. La doctrine® ne s’en est que partielle
ment occupée jusqu’a ce jour, ne traitamt en général que I'hypo-
thése des violations légéres et les remédes A dispoesition du pro-
prié¢taire foncier.

Disons que les violations graves, telles que la construction
d'un gratte-ciel au lien d*une maison familiale, sont presque aca-
démicues. En effet, ¢i, sur le plan pratique, de petites violations
penvent avoir lien, les grandes sont presque impossibles. En géné.
ral, la consiruction ne peut &tre érigée qu'en vertu d’une anto-
risation de construire qui n’est accordée normalement qwavee le
consentement du propriétnire foneier. Si le superficiaire viole les
. plans sanctionnés par P'autorité, nne simple dénonciation 3 la
. police des comstructions suffit & faire cesser I'édification du biti-
., ment non conforme?®.

. 5. 2. Les effets sur le mécanisme du droit de superficie.

L’effet du droit de superficie est de rompre l'accession entre
le fonds et la consiruction. Si le contenu du droit de superficie
est celni de Iart. 779 al. 1 CCS, 'accession sera hrisée pour toutee

1 Brandenburger, pp. 658s.; Freimiiller, pp. 56ss,; Haab, 675, 9; Leemann,
779, 38s.; Liver, ZBIV 94 (1958), 385; Meier-Hayor, 671, 4, 5, 7; Pilet, p.122;
Stoecklin, p. 39; Wiit, pp. 7625,

2 Stoecklin, p. 39,
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lee constructions érigées sur le fonds. Si des précisions omt été
apportées i ce contenn conformément & Yart. 779 b CCS, alors
TFaccession n’est rompue gue daps la mesure de ces précisions.
En d’antres termes, le droit de smperficie ne peut exister en tant
gne tel que si son contenu est respects,

Le probléme est celni de savoir quand le contenn dn droit
de superficie est respecté et quand i me Pest pas. Il va de sei
qu'une meodification mineure apportée volontairement ou par népli-
gence anx plans figurant au registre foncier ne justifie pas une
sanction aussi importante que la non rupture de I’accession pour
la comstruction. 1l faut donc distinguer les violations légéres du
contenu da dreit de superficie, qui n'ont aucune influence sur
les effets du droit, des violations graves, qui empéchent le droit
de produire ses effets quant aux comstructions dissidentes. Il n’y a
pas de moyen terme en ce qui councerne les effets. Ou bien le
droit de superficie rompt ’accession, on bien il ne la rompt pas.

Il n’est pas possible d’énumérer ici les eas de violations
graves et ceux de violations Iégéres. Les circonstances de chaque
espéce jouent un tdle considérable. Clest an juge d'en temir
compte en raison de sou pouvoir d’appréciation. Les principes
généranx devant régir cette matidre sont les suivants:

A. 11 y a violation grave du contenu du droit de snperficie
lorsque la construction ne correspond pas aux élémentis essentiels
déterminés par le contenu du dreit de superficie.

Tel est le ¢as dans les exemples puivants :

A.a. La comstruction est érigée sur un autre emplacement
que celui prévm par le contrat de superficiel. L’accession n’est
rompue par le droit de superficie que ponr l'endroit prévu, et
non poar le reste de Pimmeunble que le propriétaire foncier peut
employer conformément anx régles générales sur la propriété fon-
citre, on que d’autres snperficiaires peuvent utiliser aux fins
d’élever une conmstraction leur appartemant en propre.

A. b. Le snperficiaire érige une construction de dix étages,
au licn de deux prévus dans le comtrat de superficie®. Les condi-
tions géographiques sont remplies pour la rupture théorique de
Paccession. Mais 1a construction nest pas eelle prévue dans le
contrat de superficie. En d’autres termes, le snperficiaire n’a pas

1 La plapart des auteurs trailant le eujet sont d’accord sur ce poim.
2 Leemann, 779, 35.
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fait usage de son dreit de construire un bhiitiment de deux étages.
11 a constrnit eans dreit un bitiment de dix étages. L’acceseiou ne
peut étre rompue gue pour la comstruction compeosant le ¢contenu
du dreit de superficie.

A. ¢. Au lien d’employer la construction en tant qu’hapital,
le superficiaire y a installe une industrie bruyante'. Ce cas deit
éire assimilé an précédent. Il n’y a pas de commune mesure entre
Thépital peur lequel le dreit a été ectroyé et Pusine de fait en
activité,

B. Il ¥ a vielation légére du comienu du dreit de superficie
lorsque la cemetructien ne correspond pas quant i certaing détaile
seunlement & celle compesant le comienn du dreit de superficie.

Veoici quelques exemples de violaliens légéres, paralléles 2
cenx des vielations graves:

B. a. La coustruction est Iégérement désaxée sur la droite
ou sur la gauche. Que le superficiaire regoive la propriété entiére
de la construction, malgré ce petit décalage, résulte de la théorie
des parties intégrantes et du principe de I'unité de la construction.

B. b. Les volets de la copstruction sont verte an liem d’étre
reuges. La justification est la méme gue précédemment,

B. c. La construction prévue pour &tre un hépital a une sec-
tion faisant effice de maternité, non comprise dans émumération
du contrat de euperficie. La coustruction est confoerme aux plans
dépesés au registre foncier en tous points. L’accession est rompue.
Le détail de l'incorporation d’nne maternité ne peut aveir d’in-
flnence eur cette question de répartition de la propriété.

De nombreux cas sent & la limite. A qui attribuer la constrac-
tion contenant trente appartements au lien de vingt-huit ? Clest Ia
quwinterviendra le juge, en tenant compte de toutes les circons-
tanees.

Les développements précédents et les suivants supposent &vi-
demment que le propriétaire fencier n’a pas comsenti 3 la dére-
gation an contrat de superficie, anquel cas le contenu deit &tre
considéré comme medifié, et devient opposable anx tiers s'il appa-
rait au registre femcier.

1 Brandenburger, p. 65; Haab, 675, 9.
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&
5. 3. Les moyens & dispositien des parties pour rétablir Uéquilibre
détérioré par la violation du centenu du dreit de superficie.

A. Eu cas de violation grave.

Le propriétaire fencier est propriétaire d’une censtrnction
contre son gré. Que va-t-il faire ¥ De deux chesea I'une:

~— 1l ne veut pas garder la censtroction. Il peut, en veriu de
Tart. 671 al. 3 CCS, exiger qu’elle soit enlevée anx frais du
superficiaire, qui a constrait sans sgn assentiment?,

-— 11 veut garder la censtructien. Etant propriétaire samns aveir
rien payé, il deit indemniser le superficiaire, En vertu de I'art.
672 al, 1 CCS?, il deit lui payer ane indemnité équitable qui,
si la construction a &té faite de manvaise foi, « pourra ne pas
excéder la valeur minimale des constructions pour le proprié-
taire du fonds>» (art. 672 al. 3 CCS). Les dommages-intéréts

sont fixés confermément aux régles générales des art. 41ss., !

62 ss., 97 58, COB3.

Dans les deux hypothéses, si la valenr des constroctiens excéde

avidemment celle dn fonds et gne le superficiaive est de bonne foi, |
il pent demander ¢me )a propriété du tout Ini soit atribuée, !

conire paiement d’une indemnité équitable (art. 673 CCS).

B. En cas de violation légére.

Les violatione da contenn du dreit de superficie sent des
violations an sens de I’art. 641 al. 2 CCS* Pour sa défense, lo
propriétaire foncier dispose de I« actie mnegatoria» (art. 641 al. 2
CCS) et des moyens de la protection de 12 possession (art. 928 CCS)
Yo cas échéant®. IV peut se prévaloir aussi de I'art. 679 CCS?®, qui
est une «lex specialis» par rapport i V'art. 641 al. 2CCS 7 1] peut
donec exiger la suppression de la vielation.

Une telle suppression peéut occasionner des frais dispropor-
tionnés pour le superficiaive et &ire ainsi contraire i I'équité.
Dane des circonstances semblables, Part. 674 al. 3 C(CS, appliqué

Haab, 671/673, 20; Meier-Hayoz, 671, 5.

Haab, 671/673, 26; Meier-Hayoz, 672, 2.
Meier-Hayoz, 672, 10.

Liver, ZBJV 94 (1958), 385.

Liver, ZBJY 94 (1958), 386.

Witt, p. 76.

7 ATF 73 11 1568.; Meier-Hayoz, 641, 78; 679, 30.

o oo 2O e
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par analogiel, vient & son secours. 5i donc le propriétaire foncier,
aprés aveir eu connaissance de la violation, ne 8’y est pas opposé
en temps utile, le superficiaire pevt demander, #'il est de bonne
foi (par exemple, le plan était mal dessiné) et si les circonstances
le permettent, que la violation soit reconnne comme faisant partie
du contenn du dreit de superficie.

C. Le droit de retour anticipé.

Le propriétaire foncier a vn moyen supplémeniaire de faire
rétablir les vielations dun contenu do droit de superficie. Il pent
menacer le superficiaire d’exercer son dreit de retonr anticipé
(art. 779 f & 7719 g CCS), voire I'exercer effectivement. Dans la
derniére hypothése, il ne ¢'agira pas de corriger les violations,
mais plutdt de punir le superficisive. Le droit de retour anticipé
peut intervenir aussi bien en cas de violation grave qn'en cas de
violation légére. Il consiste en effet a demander le transfert dum
droit de superficie avec tous les droits et charges qui y sont atta-
- chés, et non senlement i répartir différemment la propriété des
constroctions, 11 pe se recouvre pas nnignement avec )a violation
grave, car le eritére de Uexcés grave de T'art. 779 f CCS n’est pas
forcément le méme que celui justifiant la non rupture de I'acces-
sion. De plus, le droit de retour anticipé sanctionne aussi la vio-
lation d’obligations contractuelles?

6. La nature juridique de la construction.

Noue avons vu?® gue les constructiops mobilidres ne penvent
appartenir an conteru du droit de superficie. Reste 4 examiner
nne auire question, qui lvi est d’ailleurs parente. Qnelle est Ia
nature juridiqgne de la construction composant le contenn d’un
droit de superficie ?

Le CCS définit les choses mobiliéres 2 I'art. 703 CCS. ) ne
donne par contre auncune définition de la chose immobilidre, A
Uart. 655 CCS, il définit les immenbles. La constenction de Vart
675 CCS ne répond pas a la définition de Vart. 713 CCS. Elle ne
8¢ ironve pas dans énumération de Yart. 655 CCS. On deit, par

1 Sur I’étendue de lapplication analogique, cof. Freimiiller, pp. 57s; Wiit,
PP, T68.; voir anesi: Haab, 675, 9; Liver, ZBYV 94 {1953), 386.

2 Pour les autres différences emtre le droit de retour amticipé ot les
Actions générales des droits réels, cf. Freimiller, pp. 8.

s Cf. p. 129,



— 137 —

conséquent, en déduire qu'il s’agit d'une chose immobiliére qui
n’est pas un immeuble !, Elle est unie physiquement d*une maniére
durable avee un fonds, juridiquement intimement attachée au
droit de superficie, ce lien remplagant celui de I'art. 667 CCS,
enire elle et le fonds. Nous pensons que juridiqguement les notions
de chose immobiliére et d'immeable sout différentes, et qu’il fant
soigneusement les distinguer®.

En Allemague, )a natvre juridigque de la constraction est
discutée d :

§ 2. Le droit d’avoir ou de faire une construction.

Conformément a 'art. 779 al. 1 GCS, Je droit de superficie
consiste & avoir ou faire une consiruction. La doctrine est anjour-
d’hai nnanime sur la signification de ces termes. Un fonds biti
pent aussi bien faire Vobjet d’un dreit de superficie qu'un fonds
mon biti. Dans les deux cas, le superficiaire acquiert la propriéié
gur les eomstructions.

Cette question a été controversée en Allemagne, oh I'on sou-
tenait que seuls les fonds bitis peuvaient faire I'objet d’nn droit
de superficie. En Snisse, 1a dissidence se manifestait en sens
contraire : certains auteurs préiendaient que seuls les fonds non
biatis pouvaient faire I’objet d’un droit de superficie. Ils &’ap-
puyaient essentiellement sur les travanx préparatoires du CCS*
et sur les divergences rédactionnelles dn texte dn CCS*

i Brandenburger, pp.82s.; Leemann, 779, 68; 779, 9, fait le raisomnement
saivant : L'art. 779 CC8 n'exige pas que le lien enire la construction et le fonde
soit dnrable, L’art. 779 al. 3 CCS distingue entre droit de enperficia permenent
et mou permanent. En conséquence une comstruction mobiliére pent &tre I'ab-
jet dun droit de superficie nan permanent. — Leemann admet que la défini-
tion du terme constrnction de lart. 779 £CS ae trouve & Part. 675 CCS, La
durabilité y est exprimée. Par conséquent, 3 l'art. 779 CCS anssi le lien doit étre
durable. Le caractére permanent n'a ancune infl sur le tenn dn droit.

2 Opinion contraite : Meier-Heyuz, 8T, 95; Haab, Einl. 27.

# Iugenstan, § 12 Exbh¥0, 7.

1 Les art. 773 AP et 770 P parlent respectivement de « droit d'élever et
d’entretenic » et de « droit de faire et d’entretenir ». Ce qui exclnt Fhypathése
d'une construction préexistante. Ainsi Eugéne Huber dit sans équivoque am
Conseil national (Bull. stén. CIN 1906 A, 585): « Par droit de snperficie, nous
entendons le droit d’élever et d'entretenir une construction snr le fonds d’an-
trui » {trad.). Le législateur a vraisemblablement opté poar cette avlution dens
un but social (encourager la coumstruction). Cependant, ce texte, adapté tel
gnel par fes Chambres, ne fnt pas trenscrit dane le CCS. Il y a 14 nae correction
de la commission de rédaetien qui a de graves conséquences.

5 Alors que les textes frangaie et allemand sont similaires, le texte italien
dit: xdi fare ¢ mantenere nuna costruzione sal suo fondo ». Il e’agit d’une
erreur de tradoaction {Cf. Bella, p. 257).
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§ 3. La durée du droit de superficie.

Les dispositions sur la durée du droit de superficie font partie
du contenu du droit de superficie!. Elles déterminent quand et
pendant combien de temps le droit existeraZ

L’art. 7791 CCS, intitulé « durée maximum », range le droit
de superficie en deux catégories:

— Les droits de superficie distinets dont la durfe ne peut étre
prévne pour plus de cent sns.

— Les autres droits de superficie dont la durée n’est pas limitée.

Le CCS ne prévoit donc pas de limite inférieure, si ce n’est
trente ans ponr le droit de superficie permanent3.

On peut douter de la valeur du critére de distinction. Le but
dogmatique de la limitation est d’éviter que le droit de propriété
ne soit vidé de sa substance. Siles droits de superficie ayant I'aspect
d'une servitude fonciére ou d’une servitude personnelle an sens de
Part, 781 CCS ne penvent mettre en danger le dreit de propriété,
le dreit de superficie distinct ne menace pas foreément sa substance.
Son contenn peut &tre relativement limité. La méthode de I'avant-
projet de 1a loi sur le droit de saperficie, recourant 3 une elanse
générale, se serait mieux adaptée avx buis poursnivis. Seul le
droit de superficie privani le propriétaire foncier de 'usage de
son fonds en entier ou pour nne partie importante devait avoir
une durée limitée .

L’art. 7791 al. 2 CCS permet de prolonger le droit de snper-
fieie en tout temps pour une durée maximum de cent ans. I1 n’est
pas nécessaire d’attendre la fin de I’écoulement de la durée pré-
vue. Il est aingi possible de prolonger le droit de superficie chaque
année en ayant toujours devant sei une période de cent ans.

Brandenburger, pp. 63s; Leemann, 779, 43; Klst, p. 51

Cf. p. 107.

Art. 7 al. 2 ¢h. 2 ORF. En Autriche, la limite inférieure est de 30 ans,
Art. 779 gquater AP-LDS.

-



CINQUIEME PARTIE

Les effets du droit de superficie



DEFINITION

Les effets du droit de soperficie représentent Iaspect dyna-
mique de ce droit. Il s’agit des transformations opérées par 1'oc.
troi d’un droit de superficie, des echangements subis par les diffé-
rentes personnes on éléments des divers rapports juridiques pré.
existants # la nnissance du droit. Etndier les effets dn dreit de
superficie, ¢’est dtudier un mement dane le temps, un passage.

Chapitre 1. Le principe de laccession

Le principe de I'accession et le droit de superficie sont inti-
memeut liés, On we peut comprendre les effets du second sans
se référer au premier.

L'existence et la place de Fart. 675 CCS dans la systiématique
de notre Code prouvent Uimportance de ce principe dans le méea.
nisme du droit de superficie. Cela est partieuliérement visible
depuis Padoption de la loi sur le droit de superficie qui ne modifie
en rien Pordonnance dn Code quant & la place de Vart. 675 CCS.
Elle compléte Part. 779 CCS, car le droit de superficie est une
servitude, et sa réglementation est dominée par le droit des ser-
vitudes. Mais elle n’intégre pas la régle posée a I'art. 675 CCS,
trop intimement liée i celles sur la propriété pour en &ire disso-
ciée. En tant qu'exception aun principe de Vaccession, elle est
exposée juste aprés la régle générale. '

Selon le prineipe de V’acecession !, certains biens, unis i d’an-
tres (parties principales) dans des circonstances déterminées, en
suivent le sort juridique et perdent leur eapacité indépendante
d’objer de droit.

La loi détermine les circonstances dams lesqmelles 1’aceession,
qui a toujours pour effet d’unir le sort juridique de denx biens,
gapplique. Les cas les plus fréquents sont ceux des art. 642 et
667 CCS2 L’art. 642 CCS énonce le principe de Paccession pour
Ies parties intégrantes®. L’art. 667 al. 2 CCS dit que les cons-
tructions, les plantations et les sources sont soumises a Facces-
sion, qu’elles remplissent les conditions pour &tre parties intégran.
tes ou non, En ce qui concerne eces trois catégories de biens,

1 Hasb, 642, 5; 667, 13, 18 ; Meier-Hayoz, 642, 24, 33, 38; 667, 1, 5, 6, 33,
84, 35, 36; Nenenschwander, p. 50; Rossel et Mentha, 1T, pp. 337ss.; Wieland, 1,
p. 36.

2 Nous verrons anx pages suivamtes celpi de Part. 675 CCS.

% Concernant les conditions de la partie imtégrsmte, of. art. 642 al. 2 CCS
el les commentaires 4qui &y rapportent.
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I'art. 667 al. 2 CCS est plus large que I'art. 642 CCS. Ainsi, si la
notion d’accession est souvent en velation avec celle de partie
intégrante, I'une ne reconvre pas 'autre, L’accession est une régle
valable pour de memhreux rapperts entre deux bieng différents,
dont font partie cenx invoqués & I’art. 642 CCS. Elle régit un
lien, L’hypothése de la partie intégrante n’est quon cas d’exis-
tence de ce lien.

Le principe de l'accession doit &tre compris dans un sens
large. 1l ne s’agit pas seulement de la propriéié, mais aunssi de tous
les autres dreits réels qui portent sur les objets énumérés. L’acces-
gion a un caractdre impératif! et les parties ne peuvent y déroger
par conventien, Seule la lei est en mesure de prévoir des excep-
tions. Elle le fait, aprés I'avoir annoncé en pesant le principe?,
dans la suvite du chapitre conmsacxé aux effete de la prepriété
fonciére, Les voici:

~— les démarcations commmunes {art. 670 CCS),

— les construetions empiétant sar le fonds d’antrui (art. 674 CCS),
— le dreit de superficie (art. 675 CCS),

— les condnites et canaux {(art. 676 CCS).

Chapitre 2.  La description des effets du droit
de superficie

Afin d’exposer le plus clairement poscsible les effets du droit

. de snperficie, nous allons diviser ce chapitre en troiz tableanx
; présemntant la situation des liens juridigues avant la censtitution
* du dreit de superficie, sous le régime du droit de superficie, aprés

i lextinction du dreit de superficie.

* Premier tablean. — La situation avant lp constitution du droit de

superficie ou les effets de la prepriété fonciéres.
Les perseunes et les choses lidées entre elles d'une maniére

i dérerminante sont :

1 Cela est la cunse dupe des différemces fondnmentales entre le droit

i snigse et le droit fraugais,

2 Art. 667 al. 2 CCS : « Elle comnprend, some réserve dee restrictions Iéga-

: les, ... =.

% 11 faut entendre cette expression dans un sens large, aoit les effets de

‘la propriété eur Ies immeunbles de Part. 655 CCS (y compris le droit de snper-
* Ficie distinet ¢l permanent immstriculé su registre foncier), em tenant compte
* des vemarques faites am enjet da droit de enperficie an denxiéme degré (pp.

170 5.}
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— le propriétaire foncier (PF),

— le fonds (F),

— la construction (C}),

— les tiers (T), dont fait partie le futur superficiaire,

V)

1. Le lien fonds-construction.

Le lien entre le fonds et la construetion est régi par Iart.
667 CCS qui énonce le principe de P'accession. En vertn de cette
disposition, la construction et le fonds ne forment juridignement
qu'un seul objet de propriété, bien que, en fait, ils se présentent
comme des biens distinets. 1ls ont un sort juridique commun,

2. Le lien propriétaire foncier-fords.

Le lien entre le propriétaire foncier et le fonds est un droit
de propriété.

3. Le lien propriétaire foncier-construction.

En vertu de Part. 667 CCS, le lien entre le propriétaire fon-
cier et la consiruction est aussi un lien de propriété. Non seule
ment il a la méme nature que le précédent, mais c’est le méme
puisque, juridiqgnement, il porte sur le méme objet. '

4. Rapport de ces liens avec les tiers.
Etant des liens réels, ils sont opposables aux tiezs.
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La loi crée donc nun complexe harmonienx de liens trés forts,
gqu'en principe personne ne peut déiruire sans le conseniement
du propriétaire foncier.

Deuxidme tableau, — Les effets du droit de superficie.

Le droit de superficie 2 ponr effet principal de rompre har-
monie des liens nonés par Je CCS pour la propriété fonciére et
d’'iniroduire nne personne supplémentaire :

— le superficiaire {S).

A un ordre juridigue général, il va substituer un nouvel ordre
juridique, exceptiounel.

V) i

_ SRS S

1. Le lien fonds-construction.

Le lien juridigne unjesant le fonds i la construction est brisé.
Cest 'effet Je plus importani du droit de superficie, celui qmi
conditionne tous les autres, que le fonds soit construit ou non.
En d’autres termes, le droit de snperficie se présente comme nne
exception an principe de 'accession. Il suspend le statut de partie
imégrante de la constrnction. 1l sépare la destinée commune de
ces deux biens. L'art. 675 CCS rompt la fnsion juridigue opérée
par les art. 667 et 642 CCS, 11 revient en quelque sorte aux
apparences matérielles, Cette couwpure a une grande inflnence sur
les autres liens réels.
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2. Le lien propriétaire foncier-fonds.
La nature de ce lien, dreit de propriété, reste la méme. Par
conire, sa qunantité est limitée & deux points de vue :

a) Du point de vue de Pobjet. — Le dreit de propriéié du pro-
priétaire foncier ne porte plus que sur le fonds, c’est-d-dire
sur 'une des parties provenant de la rupture du lien fonds-
construction.

b} Du point de vue de Uexercice. — Le propriétaire foncier est
fortement limité dans I'exercice de son dreit. Selon le contrat
de superficie, il doit telérer gue le superficiaire construise sur
tout son fonds, ou sur une partie. Il lui reste cependant la
faculié d’alidner son immeuble, d’exercer un coniréle sur le
superficiaire grice & Iinstitution du dreit de retour et dimpor.
tants avantages économiques (rente du dreit de superficie).
Ainsi, I'octrei d’un dreit de superficie est une manidre de faire
fructifier son bien.

3. Le lien propriétaire foncier-construction.

Le lien umissani le propriétaire foncier & la construction en
vertu duv prinecipe de 1’accession est rompu’.

4. Le lien superficiaire-construction.

Le lien entre le superficiaire et la construction est un droit de
propriséte.

!

Le lien superficiaire-fonds.
Le superficiaire est lié au fonds par un dreit réel,  savoir une
servitude 2. T'out droit de superficie, en Suisse, est une servitude,

6. Le lien superficiaire-propriétaire foncier.
Ce lien, personnel, est créé par le contrat de superficie.

t En fait, il est parfois remplacé par un antre lien qui lie fgalement le
propriétaire foncier 4 la conatructien (c’est ce qui distingme ce lien de celui
existant entre le fonds ¢l la comstruction, rompn dana tous les cas ¢t ne pou
,vant plua exister tant gue dure le droit de superfieie). Il e’agit de I’hypothése
oit le propriétaire foncier crée un dreit de snperficie dont il est bénéficiaire.
Cela est possible an vertn des art. 733 et 735 CCS. Lea gualités de propriétaire
foncier ¢t de superficiaire sont réunies dans la méme personne. Ce lien n'esl
cependant pas le méme qu'auparavamt. Il e’agit d*un droit de propriété portent
aur mn objet bien déterminé : la construetion. .

% Le probléme du droit de superficie en tant qne servitade a &t étndié
dang la troisidme partie (pp. 7068.).

10
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7. Rapport de ces liens avec les tiers.

Les liens 1 4 5 sont des liens réels, opposables & tous.
Le lien 6 est un lien persounel n’engageant que les parties au
conirat de superficie.

Troisiéme tablean. — Les effets de Fextinction du droit de super-
ficie.

L’extinction du droit de superficie! a pour effet de tout faire
rentrer dans l'ordre, ¢’est-a-dire de revenir A la situation juridique
décrite dans le premier tableau. Elle fait repaitre le principe de
YFaccession entre le fonds et la construction® et disparaitre le
snperficiaire de la scéne. Les objets de propriété distincts sont
de neuvean réunis.

Chapitre 3. Explication de la nature du lien
construction-superficiaire

§ 1. Le principe.

1]l est unanimement admizs que le lien entre la censtruction
et le superficiaire est nun dreit de propriété®. Comme cela ressort
clairement de Yart. 675 CCS, les constructions et autres ouvrages
peuvent aveir un propriétaire distinet.

I’aprés sa situation dans le CCS, 'art. 675 CCS est une excep-
tion au principe de accession (art. 667 CCB5), de méme que les
servitudes d’empiétement et les constructions mobilidres. Les tex-
tez identiques des AP et P (« peuvent avoir un propriétaire dis-
tinct »} ne font que confirmer ceite solutien. A l'unisson, les trois
textes praclament la volenté du législateur comme étant celle de
diszocier la prepriété, de créer ume exception au principe «snper-
ficies solo cedit » 4.

1 Quel qu’en soit le mode : expiration dn lerme, droil de retour, ete.

2 Respeclivement entre le droit de superficie ¢l la constrnetion, 3'il s'agit
de I'extinciion d’un droit de superficie au denxiéme degré.

2 Freimitller, pp. 100ss.; Haab, 675, 8; Leemann, 779, 675. Lz nature de
ce lien es) extrémement importante, D'elle dépend Ienglobement de la cons.
trociion dans le transfert, 1a mise en gage, etc., du droit de poperficie,

4+ Voir surtont Mess., p. 64.
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§ 2. Les difficultés de Uexplication de ce principe.

Ce n’est pas }a nature de ce Lien en tant gue telle, mais son
explication quni a déja fait couler beaucoup d’encre. Le probléme
n’est pas facile. Aussi les opinions divergent-elles fortement et
les explications proposées sont-elles nombreuses. Nous en retien-
drons deux en raison de leur pertinence.

§ 3. La théorie de la partie intégrante’.

La construction est une partie intégrante du droit de super
ficie?. Cette théorie, soutenue notamment par de nombrenx ae-
tenrs allemands avant 'entrée en vigueur de I'ordonnance de 1919,

a été adoptée par eette ordonnance® En Suisse?, on la critique

et on la rejette. En effet, si elle peut &tre admise pour nn droit
de superficie en tant qu’immeuble, elle ne peut Fdire pour les
atttres ®,

§ 4. La théorie de la doctrine dominante®.

La construciion est une cbhose immobiliére sans &ire up immen
ble ; en conséquence, elle n’est pas un objet indépendant des trans

I Voici, trée sommairement exposées, denx des autres théories les plus:
sonvent sontenues pour expliquer la mature du lien entre la construetion st Je
enperficiaire :

I. La conmstruction est mne partie accesevire dn droit de superficie. Clest ls
sclation dn dreit entrichien (§ 6 BauRG). Les critiques adressées 3 la thée
rie de la partie imtégrante valent ici « mutatis mutandis ».

2. La consiruction est une partie intéprante de Pimmenhte e1 le enperficiairve
est propriétaire dn sol dans le cadre du droft de smperficie. Cette théerie
en contradiction avec la loi qui ne préveit pas nne double propriété dm sol
a notemment 61& scutenue par Oertmann, Arch. f. biirg. B. 20, 1844es. -
Wieland, I, p. 629.

2 Il ne faut pas confondre la construction en tant que partie intégraate
do dreit de superficie et les parties intégrantes de la construction.

3 § 12 ErbbVO. Cette théorie parait quelgue pen bizarre a certais
anteurs all ds. Cf. Ingemstan, § 12 EbbVO0, 1. Elle le serait =i 1« Erb
baurecht » n’était qunn dreit, mais 'est ausei un immeuble {(§11 ErbbYO) et
en comséquence, il peut avoir dee parties intégrantes.

4 Cette théorie est sontenne par Nemenschwander, p. 50 : « Die auf Gro-
eines Baurechis erstellte Baute ist nicht Bestandteil des Grundstiicks, sende..
« Bestandteil » der Dienstharkeit, da sie deren rechtliches Schicksal teilt .

5 Si Yon raisemne en partani de la motion de la partie intégrante telle
qu’elle est défimie & PPart. 642 CCS, alors cette thaerie doit &tre reponesée, ¢
il me pent oxister un liem matériel entre la conetruction et le droit de snpe.
ficie {quil soit immenble ou non). Clest pour cette raison globale qa’il fe-
repousser cotte théorie aussi bien pour lea droitz de superficie immeubles -
pour lea droits de fuperficie nou immenhtes.

8 PBrandenburger, pp. 82¢.; Freimiiller, pp. 100ss.; Haab, 675,8; Leema
19, 68; Pilet, pp. 127ss,
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actions immobilidres. Elle ne pent étre Iobjet de telles transac-
tions que par le dreit de superficie. Ce faisant, la propriété sur
la construction est au droit de superficie ce qne la propriété sur
la constrmetion est i la propriété sur limmeuble. Tons deux
représenient une unité indissoluble. La seule différence est gqu’an
lieu d’une propriété unitaire nous avons deux droits (dreit de
superficie et propriété de la construction), c’esi-d-dire un com-
plexe patrimenial traité comme un dreit. En tant que droit prin-
cipal, le droit de superficie est déterminant pour le traitement
de ce complexe. La sitnation est analogue i celle des droits liés
4 la propriété sur nn immenble.

§ 5. Critique de ces deux théories.

Ces deux théories ne sont pas opposées. Elles sont méme assez
procbes. Celle de la partie intégrante est précise, allant jusqu’a
donner un nom au rapport considéré. Celle de la doctrine domi-
nante est plns prudente. Elle décrit plutét qu’elle ne nomme.
La seconde nous parait tout & fait conforme i la réalité quant a
ce gu’elle 'applique 3 déterminer. Mais elle est incompléte. La
premiére est allée jusqu’an beui, mais elle se heurte, en Suisse,
a lebjection de la corporalité de la partie principale, et ne peut
étre admise comme telle. C'est cependant en approfondissant la
théorie dominante dans le sens de la théorie de la partie inté-
grante que Pon arrivera a la solution la plus satisfzisente.

§ 6. L’accession comme solution au problime,

L’art. 675 CCS fait dn droit de superficie la condition de la
propriété particuliére sur la construction. Ls seconde ne peut
exister sans le premier. Il en découle qu’il n’y a pas moyen de
les séparer et que seul le superficiaire peut &tre le propriétaire
des constrnctions!. Quelle est la nature de ce liem si étroit? mis
par la loi? comme condition 4 la propriété particulidre ? — C’est
justement ce & quoi la doctrine dominante ne répond pas, et ce
2 quoi la théorie de la partie intégrante répond inexactement
en ce qui concerne le droit suisse.

Nous pensens que la selution se trouve simplement dans Yac-

t Freimiiller, p. 102; Pilet, p. 128,

2 THaab, 675,8 : 1a propriélé sur la construction est une prérogalive inhé.
rente an dreit de saperficie, indissolublement lige avee lui.

3 Pilet, p. 128,



— 149 —

cession. Le droit de superficie a pour effet de briser ce principe
entre le fonds et la construction ; il doit aussi avoir pour effet
de le faire rensitre enire la construction et le droit de super-
ficiel, Il fant considérer que le texte de I’art. 675 CCS « penvent
avoir nn propriétaire distinet» signifie un propriétaire distinct
de celui de 'immeunble servant, mais le méme gqune celui du droit
de superficie, en vertu du principe de I'accession. L’art. 675 CCS,
comme les art. 642 et 667 CCS, prévoeit un cas d’accession. Donner
4 ce lien le nom d’accession (selon I'art. 667 CCS) ne va pas
3 Pencontre de la théorie dominante. Cela la précise. Il 'y a
pas de ralliement 3 Ia théorie de Ia partie intégrante. Comme
nous I'avons vu, la notion d’accession est différente de celle de
la partie intégrante, elle est purement juridigune.

En résumé, le droit de saperficie rompt "accession entre le
bien-fonds et la construnction pour I’établir par un autre lien de
méme nature enire la constraction et le droit de superficie.

Chapitre 4. Naissance et fin de la propriété particuli¢re
sur la construction®

UIne servitnde peut &tre eréée sams qu'un dreit de propriété
lui soit lié, par contre I’existence d’une serviinde conditionne celle
de la propriété particuliére. Il fant distingner deux cas:

I. Droit de superficie sur un fonds non biti. — La propriété
du superficiaire sar la construction apparsit avee Pédification de
la eonsiruction. Elle nait originairement, grice mu jeu de ’acces-
sion au droit de smperficie.

2. Droit de superficie sur un fonds biti. — La propriéié dun
superficiaire sur la construction nait au moment de la création
da dreit de soperficie. It s’agit d™nne acquisition de propriété
par accession au droit de superficie, de nature dérivée.

La propriété partirulidre sur la construction dure le temps du
droit de saperficie, aprés quoi 1’édifice retourue am propriétaire
foncier. Elle s’éteint avant la fin dn droit de superficie en cas de
destruction de la construction.

1 Clesl dans ce pems que houe comprenons les références & Paccession
faites par Freimiiller, p. 103.
2 Freimiiller, p. 108,
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H est impossible de remoncer 4 la propriété sur la comstruc-
tien sans renoncer en méme temaps au droit de superficie. La
constrnction ne peut &tre sans maitre. Elle n’est pas susceptible
d’étre occupée. :

Chapitre 5. Rapport entre propriété et servitude

Il est une ohjection a la nature du dreit de superficie suisse
qui nous est souvent vemme A lesprit et que nous aimerions
essayer de réfuter. Comment se fait-il qu'nne servitude (un dreit
de snperficie}) pnisse aveir pour conséquence d’accorder i son
titulaire un dreit de propriété ? En d’auires termes, comment se
fair-i! qu'un droit réel restreint puisse donner naissance & un
droit réel complet ? Cette objection provient de la considération
de tomte l'epération d’nn point de vue pen favorable.

Le droit de superficie ne crée pas un droit de propriété. Ou
bien le droit de propriété sar la comstruction n’existait pas am
rmoment de 'octrei du droit de superficie, et il n’existera pas par
le fait méme de l'octroi du droit de superficie, ou il existait et
coniinue d'exister en tant que tel. Ce qui change, ¢’est le titolaire,
grice & une modification de ’objet de la propriété par la rupture
de T’accession.

C’est la loi qui doume un propriétaire distinet aux constrmc-
tions, et non Je droit de superficie, Ce dernier n’est qu'an moyen
de savoir qu’il y a un propriétaire distinet. 1! est en quelque sorte
la prenve de cette propriété distincte. Mais il n’en est pas la cause
Premiére.

Chapitre 6. La propriéié sur la construction

La doctrine est munanime & qualifier de droit de propriété le
droit du superficiaire sur la construction’, Aectuellement, le droit
de superficie est légalement limitd A4 cent ans en tani que droit
distinct (art. 7791 CCS). Par conséquent, le dreit de propriété
du superficisire sur la construction est soumis an méme terme.
Le superficiaire ne peut disposer de la construction en tant gune
telle. 11 doit tonjours disposer en méme temps du droit de super-

1 Voir auesi : ATF 89 12685, JT 1964 1 205s.; ATF 961255, JT 19656 1 515.
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ficie. Ces limitations sont-elles compatibles avec les caractéres fon-
damentaux du droit de propriété ?

1. En ce qui concerne I’aliénabilité, il n’y a pas de probléme.
La construction en tant que telle n’est jamais un objet distinct
des transactions immobhiliéres. Elle suit le sort soit dun fonds,
soit d’un droit de superficie. Ce lien par I'accesssion ne I'empéchant
pas dans uan cas d’8tre seumise & un droit de propriété, ne deit
pas Yempécher dans 'auire non plus.

2. Le probléme de la durée est plus délicat. Le CCS ne se
prononce pas A ce sujer. Les autenrs suisses, dans leur description
des caractéristiques du droit de propriété, ne mentionnent pas la
perpétnité !, IIs insistent par contre sur le carasctére absolu et
complet du droit. Tour droit de propriété peut é&tre transféré
sans perdre ses caractéres. L’aliénabilité en est méme un. Le fait
pour le moment du transfert d’éwe prévu i Pavance change-t-il
la nature du droit ? — Nous ne le pensons pas. Entre le moment
de Yoctroi du droit de superficie et son exiinction, le superficiaire
peut en dispoeser. 11 pent méme détcoire 1a construction. Cela sera
peut-élre en contradiction avec certaines clauses contractuelles
du contrat de soperficie. Mais il ne s’agit pas de la nature réelle
du droit. Le superficigire sera peut-étre pénalisé par la diminution
de l'indemnité qui lui est due i la fin dn droit de superficie pour
les constcoctions (art. 779 ¢ a 779 ¢ CCS). Mais son dreit de dis-
position n’est pas touché dans son essence.

Le droit suisse connait d'antres cas de propriéié temporaire :

L

— la substitntion fidéicommissaire 2,
— le droit de rémérés.

D’ailleurs, Yart. 641 CCS lui-méme prévoit des limites au
droit de propriété, Celle de Part. 7791 CCS doit &tre considérée
comme une hmite légale au dreit de propriété sur la construe
tion.

1 Notons qu'en France, oit le caraetéve de perpétuité est affirmé, ce gui
signific qu'en principe le droit de propriété n’est pas limité dane sa durée
il exiete des cas de propriélé temporairve : vente ou donation avec transfert de
propriété retardd, dreit de emperficie, propriété intellectuelle (Dallez, Encycls:
pédie juridigue, IV, pp, 284s.; Marty-Raynand, p. 6D).

2 Art, 488.492 CCS; Escher, Das Erbreckt, 3° &d., Zurich 1959, comm. #
ces art., spécialement 483-493, 3; 491, 4.

2 Ar. 216 al. 2 CO.



SIXIEME PARTIE

1’obhjet du droit de superficie



DEFINITION

L’objet d’un droit est ce sur quei porte le droit, ce eur quoi
le titulnire dn droit exerce sa prérogative juridique, ce dent il
retire Pavantage que Pinstitution a en vue'. Il peut influencer
la nature juridigue du dreitZ.

Plan de cette partie

Comme cela ressort expressément de la loi (art. 779 al. 1 CCS),
les hiens-fonds sont Tobjet du droit de superficie. En pratique,
cette hypothése représente le cas le plus fréquent de droit de
superfiecie {chapitre 1). '

Y a-tii d’autres objets au droit de superficie? Le texte
en langne allemande de P’art. 779 al. 1 CCS, la doctrine ¢t la
pratique D'affirment. lls seromt examinés an chapitre 3. Mais
auparavaut, il est nécessaire de considérer d’une manidre générale
quels sont les objets des droits réels, plus particuliérement de se
demander si des droits, tele que ceux énmmérés a Part. 655 CCS,
peuvent I'étre. Cette analyse, ainsi que celle de la mature juri-
dique des droits réels, intimement liée & lenr objet, formeromt
la matiére dn chapitre 2.

Pour terminer, un chapiire sera consacré & un objet trés
particulier dn droit de superficie, soit an dreit de superficie lui-
méme en tant qu'objet d’un droit de superficie au denxiéme degré
(chapitre 4),

Chapitre 1. Les biens-fonds

Le CCS (art. 779 al. 1 CCS8) désigne expressément les biens-
fonds en tsnt qu'ohjets du droit de superficie®,

§ 1. Construction et objet.

Conirairement & I'opinion de la doctrine dominante, plusieurs
autenrs affirment que Pobjet du dreit de superficie est la cons-
traction . Cela est évidemment insoutenable®. La construction

L Dane ce sens, cf. Edmond Picard, Le droit pur, Paris 1920, pp. 59 et
71se.; selon Ernest Rogunin, Lu régle de droit, Laueanune 1889, p. 201, l'objet
eat ln chose « i occagion de laguelle le droit se déploie .

2 Voir la différence entre Pohjet dn droit de snperficie eunisse et objet
du droit de superficie frangais, pp. 16, 6les.

3 Cf. pp. 168 s.

4 Cette divergence n'est gu’spparente. En effet, dans la plupart des cas
sen! le aens donné am mot « objet» différe, gui est souvent employé sm fiev
de contenu,

5 Haah, 675, 7.



— 156 —

fait partie du contenu du dreit de snperficiel. Le droit de super-

ficie, en tant que serviinde, représente une charge pour le hien-
fonds,

En France, par contre, la jurisprudence et la dectrine® sont
unanimes & faire porter le droit de superficie sur la coustroction,
soit expressément, soit par le fait gu’en tant que dreit de pro-
priété il porte directement sur les comstructions et les plantations,

§ 2. Fonds privé et fonds public. .

Comme cela résulte des termes géméraux de la lei, Pobjet
du dreit de superficie pent amssi bien consister en un fonds du
domaine privé qu'en un fonds du domaine puhlic® Mais certains
droits étrangers sont plus restrictifs i cet égard?.

§ 3. Fonds bdti ou terrain ni.

Contrairement 3 d’auires législations®, le CCS englohe aussi
bien Y'hypothése du terrain déjd hiti que celle du terrain 3 bitir.

$ 4. L’immatriculation du bien-fonds grevé.

Les hiens-fonds sont, par leur nature méme, ohjets de la
propriété fonciére. 1Is sont des immenbles, indépendamment de
toute immatriculation au registre foncier, qui est cependant la
régle générale. Cette immatriculation a-t-elle des conséquences
pratiques sur la constituiion du dreit de superficie ? Du fait que
lo dreit de superficie a hesoin d™une inscription am registre foncier
pour sa constitntion (art. 731 al. 1 et 746 al. 1 CCS8), est-il possi-

i Cf. pp. 118 gs.

2 Cf. pp. 16, 6] ae.

4 Leemann, 779, 15.

t En Awntriche, par exemple, les per privées ne peuvenl couetitmer
des droits de superficie sur leurs immenbles; seuls les fonds de personues qui,
par leur matnre, ont A rexaplir des tiches sociales (Etat, commumes, rasocintions
d'intérgt général) peuvent étre V'ohjel de droite de smperficie (§ 2 BanRG).
Le but d'une telle limitation cst d’erapdcher 1'emploi du droit de superficie
4 des fins d'une nonvelle forme de spécnlation fonciére, Ce syté a sédnit
un certain nombre de parlementaires suisses. Le Comseiller national Werner
Schmid a propeaé d’intredaire dens la loi sur le dreil de enperficie nn article
dicant qne: « Le droil de enperficie ne pent &tre constitué gue sur la pro-
priété poblique ». Pour les discnssionz que cette proposition a euscitées, et
des suggestions snalogues, ef.: Bull. stén. CN 1964, 368ss., CE 1964, 325es.

& France, Allemagne,
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ble de P’établir sur un bien-fonds n’ayant pas de feuillet au regis.
tre foncier ?

I1 'y a pas de probléme lorsque le hien-fonds est immatriculé
sn registre foncier. Ou bien, voie normale, le droit de superficie
est constitué par son inscription au registre foucier {art. 730 al. 1
CCS), on bien il est constitné sans inscription dans les cas de
IPart. 656 al. 2 CCS, auquel renvoie I'art. 731 al. 2 CCS!Y, ou
de Part. 731 al. 3 CCS (preseription acquisitive).

Le cas dn bien-fonds non immatriculé au regisire foncier est
pPlus compliqué. En verta de T'art. 968 CCS?, un droit de super-
ficie ne pent pas &tre comstitué par inscription au registre foncier
sur un bien-fonds non immatriculé. En conséquence, il sera preéli-
minairement nécessaire d’immatriculer le bien-fonds an registre
foncier, ce qni est prévn a I'art. 944 al, 1 CCSS. _

Un droit de superficie peui-il #tre constitué sor un bien- i
fonds non immatriculé au registre foncier par un des modes ne !
nécessitant pas d’inscription am registre foncier ? — Il n’y a pas -
d’empécbement en ce qui concerne I'art. 656 al. 2 CCS. An sujet
de la preseription acquisitive, il faut distinguer la prescription
ordinaire de la prescription extraordinaire. La prescription ordi-
naire est exclue par définition, puisqu’il s’agit d’ur hien-fonds
immatriculé au regisire foneier en favenr d’une personne désignée
comme propriétaire sans cause légitime. Par contre, rien ne s’op-
pose A Pacquisition par prescription extraordinaire d'un dreit de
superficie sur un bien-fonds non immatriculé au registre foncier
comme cela ressort expressément de I'art. 662 al. 1 CCS*

§ 5 Une partie d’un bien-fonds.

On ne peunt grever d’un droit de superficie une partie seule-
ment d*un bien-fonds sans modifier la natnre de ce dernier. Le

1 En counséquence, lorsque la constitution d'un droit de superficie se
foude sur nne accupation, une smceessionm, une expropriation, ume exécution
forcée ou un jugement, I'inscription an registre foneier n’a qu’une valenr décla-
rative, non plus constitutive. Le titulaire jouit dn droil avant son inscription.
Cependant, la portée pratigme de cette disposition est limitée par la fin de
Part. 656 al. 2 CC8 qui prévoit que lo superficiaire n'en peut disposer doms le
registre foncier yu'aprés que cette formalité a été remplie. Ainsi, le superfi-
ciaire pent jouir dc som droit, mais il ne pent en disp d’une idre qui
nécessile le recours 4 nne procédure du registre foncier.

2 « Les servitudes sout imscrites et radiées aux feuillets dn fonds domi-
nant ot de fonds servant »,

3 Leemann, 779, 15.

£ Leemann, 731, 34,
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droit de superficie porte toujours sur Je bien-fonds dans sa tota-
lité1. En effet, une partie d’un irameuble n’est pas vn objet des
droits réels®. Par conire, il est possible de diviser le bien-fonds
dans le sens désiré, d’immatriculer an registre foncier la partie
en question en tant qu’immeuble indépendant, et de grever cette
partie, ou plns exactement c¢e nouvel immeunble, dun droit de
superficie 3.

Une antre maniére de procéder permet en général de réaliser
le but proposé: grever le bien-fonds dans son entier d’un droit
de superficie en précisant que ce dernier ne g’exercera gue sur
une partie déterminée de celui-li, Le droit de superficie ne sera
pas limité quant & son objet, mais seulement quant i son exercice.
Les limites de ’exercice dn droit seront portées sur Je plan du
registre foncier®. La Joi exprime clairement cette possibilité en
permettant la modification de Pendroit de Pexercice de la servi-
tude lorsqu’elle ne s’exerce que sur une partie du fonds servant
(art. 742 CCS) et, dauns Ie cas de la division du fonds dominant,
la radiation de la servitude quant sux mnouveaux fonds aunxquels
elle ne profite pas (art. 743 CCS) 8. Cela est particuliérement utile
quand le propriéiaire foncier veut grever son bien-fonds de plu-
sieurs droits de superficie.

En cas d’exécution forcée contre le fonds, le superficiaire
dont le droit doit étre radié (art. 812 CCS; art. 141 al. 3 LP)
participe an produijt de la réalisation de tout I'nmeuble (non pas
au produnit de la réalisation de l'endroit réservé 3 I'exercice de
gon droit 7.

§ 6. Pluralité de droits de superficie sur un méme fonds,

Plusieurs droits de superficie peuvent porter sur le méme
immeuble conformément aux régles générales des servitndes. Il
sexra bon de déterminer exactement ol se déroulera Yexercice
de ces différents droits.

Haah, 675, 7.

Liver, 730, 24,

Haah, 675, 7; Leemann, 779, 18.

Haak, 675, 7: Leemann, 779, 18; Liver, 730, 24,
Haab, 673, 7; Leemann, 779, 28.

Voir anssi: art. 744 CCS; art. 86 al. 3 ORF,
Haab, 675, 7.

A o ot o W e
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§ 7. Droit de superficie sur plusieurs fonds?.

Pas plos que les parties d’un bien-fonds, plusieurs biens-
fonds ne peuvent &tre Pobjet d'mne semle et méme servitude.
Il est nécessaire de constituer auiant de servitudes gu'il y a d’im-
meubles %, Cela pour la raison déjd que denx on plusieurs immen-
bles considérés comme un tont ne sout pas Fobjet de droits réels.

11 faut rapprocher de ce principe I'art. 7 al. 3 ORF. Les droits
distinets et permanents inscrits comme servitudes 3 la fois sur
plusieurs immeubles situés dans divers arroudissements peuvent
étre immatriculés dans D'arrondissement indiqué par Tautorité
de surveillance compétente® Cet article parait 3 premiére vue
autoriser un droit de superficie sur plusieurs immeubles. En réa.
lité, il s"agit de plusieurs droits de superficie appartenmant an
méme titulaire sur plusieurs immeubles. L’inscription uniqame au
registre foucier dans un arrondissement est un cas de feuillet

collectif selon I’art. 947 CCS4.

§ 8. Droit de superficie sur sor propre fonds.

Contrairement an droit romain® le droit suisse admet les
servitudes sur son propre fonds® Le droit de saperficie ne fait
pas exception i 1a régle. Eu effet, Fart. 733 CCS Ini est applicable.

§ 9. Les biens-fonds gui ne peuvent éire l'objet d'un droit de
superficie.

11 y 3 une exception i la régle selon laquelle les biens-fonds
sont par excellence Fobjet du droit de superficie. Elle provient
dn contenu du droit de superficie. Les biens-fonds sur lesquels
il est impossible de construire pour une raison naturelle (fslaise,

1 Celte hypothése doit &tre distinguée de celle dune construction se
wrouvant sur plosienre fonds. Les problémes liés 4 ceite silmation partieuliére
pout examinés zux pp. 128 s.

2 Liver, 730, 28.

3 Leemann, 779, 32,

4 Homberger, 943, 14.

% Gandemet, p. 968; Genty, p. 3; Girard, p. 383; Huvelin, p. 552; Leage,
P 210; Lee, p. 169; May, p. 235; Maynz, p. 806; Melville, p. 269.

& Art. 733, 735 CCS; Gwiir, pp. 128se.; Huber, Die Eigentiimerdienstbar-
keit, ein Beitrag zu ihrer Rechtfertigung, Feslschrifi der jor. Fakuoltit Bern
fiir Fitting, 1902; Huber, Zum schweiznerischen Sachenrecht, pp. T4ss.; Leemann,
730-918, 2; 730.744, 5; 733, 158s.; Liver, Einl. 1, 28ss.; 733, 37.
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ete.) ou juridigne (interdiction absolune de bitir) ne peuvent faire
I'objet d’un dreit de superficie .

Chapitre 2. L’objet des droits réels

Section 1. L'OBJET DES DROITS REELS
SELON LA DOCTRINE DOMINANTE

§ 1. La conception de la doctrine dominante.

L’objet des droits réels est la chose corperelle, individualisée,
impersonnelle et suseeptible d’appropriation .

Bien gue, selon cette définition, les «res imcorporales» ne
soient pas des objets de droits réels, la loi en énumére un certain
nombre en tant gune tels: art. 655, 713, 745, 773 ss., 919 al. 2
CCS5 % Mais elles n’en deviennent pas pour antant des choses au
sens juridique. Le droit les grevant n’est pas un droit réel* et la
domination qu’elles subissent n’est pas une domination sur une
chose. Cette apparente mise sur pied d'égalité n’a peur consé-
quence dque Dapplication analogique du droit des choses et la
création d'nn droit absolu analogue aux droits réels.

§ 2. Critique de la conception dominante.

Cette explication selon lagquclle les droits réels ne portent que
sur les choses corporelles 2 peu d’arguments en sz faveur.

1. Dans le titre du livre IV du CC8, « Des droite réels », « Sachen-
recht », les termes «réel» et « Sache» fomt immédistement
penser 3 un élément matériel .

t Scherrer, p. 6; Hanb, dans zon commentaire {675, 7}, emploie le lerme
« Baugrundstiick ». Il ne ¢’explique paa sur la signification exacte de ce terme,
mais hona pensous wyu'il faut emlendre « immeuble susceptible d"8tre biti».

2 Haab, Einl. 19, 21, 22, 40; Meier-Hayoz, ST, 59, 61, 120, 126; Nenen-
schwander, pp. 8ss.; Oftinger, 899, 5.

% Le concept de la chose ae laisse déduire des dispositions du CCS (Meier-
Hayoz, 5T, 58). Il en va de méme ponr celui de I'shjet. La choss n’est pas
senle & )a base dm droit snisse des droite réels (conira : Meier-Hayoz, ST, 58}.

4 Rossel et Mentha, II1, p. 28.

5§ BGB: « Sachenrechl »; ABGR : « Du droit des choses ». Mais CCfr.: « Des
biens, et des différentes modifications de la propriété . Il semble cependant
que méme dans la doetrine snisse-allemande il faille distinguer les concepts
« Sache » et « Saclhemrocht », en ce sens gqne « das Sachcnrecht » ne serait pas
uniquement « das Recht der Sachen ». Cf, Liehermamn, p. 55 : « Im Sacher-
recht unterscheidenr wir nicht nur dingliche Rechte, womit wir Bechie am
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2. La trqdition snpporte cette conception de l'objet corporel®.

Par contre, plas nombreux et plus pertinents sont ceux qui s’y
opposent.

1. La loi. Le texte du CCS contredit la solution de la doctrine
dominante. C’est un argument déeisif 2,

2. Complexité. Cette conception se caractérise par ane complexité
peu commune, Elle tourne autour du pot, au liea d’appeler les
choses par leur nom. Si elle permet de le faire, elle impose une
réserve mentale (il faut toujours se rappeler que sous le teyme
employé se cache le jeu subtil de Vanalogie) .

3. L'interprétation des dispositions claires. Cel argument surgit
de I'opposition des deux précédents.

4. Méthode. Pour défnir les concepts de chose et d’objet des
droits réels, la doctrine dominante se référe & des critéres
extérieurs 4 la loi. Elle s’applique 4 définir Vobjet des droits
réels, ou plus souvent encore la chose, — car elle ne distingue
pas entre les deux notions —, & partir d’un concept abstrait,
une sorte de sentiment naturel. Elle admet comme une pétition
de principe gue la chose ne peut étre que corporelle, étant
entendu qu’elle la cousidére comme le seul objet possible des
droits réels. Elle n’explique jamais les raisons de cette seule
possibilits, Cette maniére artificielle de procéder est contraire
au texte dan CCS et anx directives du législatenr .

§ 3. Raison, conséquence et reméde.

La raison de la position de la doctrine dominante est la
tyrannie exercée par le concept matériel de la chose®. Elle est

kérperlichen Sachen lezeichmen dern aufsteigend zu einem Oberbegriff
absolute Rechte, die amch unkgrperliche Dinge zum Objekt jhrer Berochti-
gung hahen kionnem », Il semble clair que lez concepts de la langue frangaise
¢ droils réels» et « chose » sont plus facilement dissociahles. Au sujel de ces
titres de livre, le législaleur ne #est pas expligué, Il n’a pas non plus donné
de définivion,

1 Spécialement la doctrine du dreit commun et le droit allemand. Cf.
Savigny, 1, pp. 338ss. Cf. amesi : Meier-Hayoz, ST, 61; Haahb, Einl. 20.

£t Pour plus de détails, voir pp. 163 ss.

8 Pour un bel exemple de cetle attitude, cf. Meier-Hayoz, 5T, 126,

4 Voir p. 165.

3 Le concept de chose est purement juridique (Haah, Einl, 19). 1l n’a
pas i sidentifier avee celui dn langage commnn, hiem qu’il B¢ recouvre daas
une large mesure avee Ini (Nenensehwander, p. 8).

11
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telle qu'elle empéche tout effort d’absiraction et provogne unme
grande confusior dans la terminologie de certaines netions fon-
damentales des droits réels. Les auteurs ne veulent pas distingner
le concept de la chose de celui de V'objet des droits réels, estimant
qu’ils se recouvrent. Ils en arrivent alors an raisennement sui-
vant : La chose est Pobjet des droits réele. 5i la loi en énumére
d’antres, ils ne sount pas des choses. Ils ne sont soumis an droit
des choses gue par analogie. Ils ne sont pas de vrais objets des
droits réels. .

Cette référence continuelle i la netion de chose comme eri.
téere de l'objet des droits réels est donc une fansse manceuvre
originelle. Réagir conitre ceite tyraunie en s'abstrayant de la
matiére et considérer séparément la notion de chose et celle d’objet
des droits réels sont les senls moyens d’arriver i une connaissanee
déponillée de tout préjngé de ces notions fondamentales.

Nous ne nous attarderons pas a définir la chose. Une telle
démarche sortirait du cadre de netre travail!, Par centre, nous
tenterons de déterminer Pobjet des droits réels tel qu’il ressert
du CC82 Comme celui de la chose, le concept d’ohjet est pure-

1 En effet, si Fon confroute 1a doctrine et le texte du CCS, on remarque
que, théoriquement, les ohjete euivanta peuvent &tre doubhée anx droits réels :
1. Les choses
a) corporelles (conceplion de la dectrine dominente),
b) corporelles et incorporelles. Ce comcept de chose n’ert pas admis
par la doctrine.
2. Les chores corporelles et des droits.

Les hypothdzes 15 et 2 revienment an méme matériellement. Mais la ter.
minologie est respectée dame le cae 2, ¢’est pourquei mous mous hornerons
examiner &i, 3 c¢6té des choees selon le comcept traditionnel que moas adoptons
ici, ler droits réels penvent aveir d’autres ohjete en droit smisse (Mot. IV, p. 24).

2 C'est I'attitude qui consiste & mettre FPaccent sur 1z loi. I1 y & d’autres
manidres, plue logiques et conséquenter, d’expliquer 1a contradiction enire ln
définition de la doctzine et le texte du CCS:

a) On pent metire I'accent enr fa théorie, goit sur Ia chose et sou caractére
corporel, et tirer les conséquences extrémes de ce raisonnement :
Certaine obhjete de droit du livee IV du CGCS ne sont pas des ehoses. Les
droits réels me portant que gur dee choees, les droits portant smr ces
ohjets particnliers me somt pas des droite réels (Roesel et Menthas, IT p. 290).
Cette thése admetient que le livre IV do CCS contient d'autres droits que -
des droits réels et insomtenable, Eu fait, elle v’a jamais ét¢ développée
poor elle-méme. Elle contredit Péconomie générale de la loi. Nulle part,
dans le CO, il n’est question des usnfruite eur les créances on des droite de
gage sur les créances et anires droits. Il u’eet pas dit dans le CCS gue ces
droite ne deivent pss &tre considérée commme dee droits réels. Au contraire,
le titre général du livie IV est « Dles droits réele». Parmi ceux.ci, il ¥ a
les servitudes, domt fait partie Pusufruoit, ainsi que Puenfruit sur les eréan-
ces, et les gages mobiliers comprenant le dreit de gage sur les créances et
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ment joridigue. I1 peut se recouvrir avec celui de chose®, mais
ne le fnit pas nécessairement, auquel cas il faut les distinguer
soigneusement.

Section 2. L’OBJET DES DROITS REELS SELON LE CCS
§ 1. Lu théorie.

Pour définir Fobjet des droits réels, le CCS ne procéde pas
par Yénoncé d’une régle générale?, mais par énumération. A plun-
sienrs reprises, il indigque 1'objet précis des droits réels qu'il est
en train de décrire. Outre les choses corporelles, ils sont:

— Les immeubles (art. 655, 730, 745, 796 CCS).

— Les forces naturelles suscepiibles d’appropriation (art. 713
CCS). :

— Les dreits (art. 745, 899 CCS) 3.

— Les créances (art. 773, 899 CCS) 3,

— Les patrimoines (art. 745 CCS).

auires droits du chapitre 2 an méme titre qne cenx énumérée dans les cha-
tres 1 et 3 ss.

b) On peut anssi meitre en question la définition de la chese. Il zerait possible
de rechercher si le concept de chose du CCS n'englobe pas amssi des biems
immatériels comme en dreit amirichien (§§ 291, 2902 ABGR). Nome ne le
ferons pas. Non senlement cela seraii veuloir remverser des coenceptions
quasi inébraniables, maic encore cela serait imuntile dans le cadre de ce
travail.
¥ En dreit antrichien, chose ei ohjet de droiis réels sont deax comeepts

identigues (Klang, II, p. 1).

2 Il ne définit pas nen plue la chese d’une manidre gemérale.

3 Les efforts de la dectrine peur expliquer la elassification de ces deux
te, et par exiensi de certaing immeubles, parmi les objets de dyoits

réels, sont eignificatifs de Iopposition entre ses conceptions et celles du CCS3.

La doetrine deminente admet que selen le CCS Pusufruit sur les créances

est un vrai usnfruit (Leemenm, 774, 2; & notre avis, si ¢’est un vrai usufruit, il

doit étre un droit réel) et que le droit de gage sur les créances et autres droits

est, d'apréa le CCS tonjours, anssi on droit réel, esi-d-dire un droit de domi-

nation directe, comme I"vsafroic sur les droits (Leemann, 89935, 3).

L'ohjet dn dreit n’est pas une chose, mais un droit (Leemann, 774, 3; 899es., 2;

Wieland, I, p- 6), une créance (Chuard, p. 27). 11 #’agit donc d'un droit sur un

droit, comme dans la doetrine allemande (Leemann, 774, 3; pour un résumé des

diverses théories des deoits sur dea dreits, of. Liehermann, pp. 53s5.; aussi: Haab,

Einl. 41; Oftinger, 899, 5; ven Tuhr, 11, § 98, p. 757).

C’est ici que la docirine ne peut plus supporter la paraphrase du CCS, et qu’elte

se croit obligée de compliquer la sitauation. Elle constate (Leemann, 899ss., 3):

« Dans les deux cas, il ¥ a une onomalie en ce mens que les objets dn droit
sont des biens incorporels, slors que le droit des choses ne comprend
d’ordinaire que les droits sax des ohjets corperels » (tradnction).

Alors, efle estime que cetie charge réelle ne Pest gqo’an mens figuré, cer

Ia chose en tant gue substrai manque de la demination corperelle e visible

1Y
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Le CCS ne pourrait s'exprimer plus clairement. Il n’est pas
question d’analogie, mais d’objet tout court. L'un n’est pas privi-
légié par rappert & 'antre. Tens sont sur le méme pied.

La loi se distingue radicalement de la conception dominante.
C’est un fait dont il faut tenir compte. Nous concluens alers que
ces divers éléments sont les objets des droits réels et neus disens
avec Oftinger?;

«Le dreit réel n’eat pas seulement, pour le CCS, un droit
absolu sur une chose, — la prétention contraire représente une
pétition de principe —, mais bien un dreit absolu sur une chose
on un autre objet traité comme une chese » (traductien}.

Ainsi est clarifié le rappert entre Pobjet des dreits réels et
la chose. Les dreits réels ont pour objet:

1. Les choses.
2. D’antres biens.

Les azutres biens ne sent pas des choses, mais ils sent traités
comme elles parece qu’ils sont des objets de droits réels, comme les
chases elles-mémes.

§ 2. Justification de cette théorie.

1. La méthode énumérative du CCS est conforme :

A. Aux grends principes des droits réels et notamment au
« numerus elousus ».— Seuls les dreits réels prévus par la loi peu.
vent étre constitnés, Seul le contenu préva par la lei peut &tre
adopté. Il en découle gne seuls les objets de dreits réels prévus
par la lei peuvent &ire utilisés2 Sinon, des dreits réels que le

de l'extérienr (Leemann, 774, 3; 89%es., 3; Wieland, I, p. 6; Meier-Hayoz, ST,
61; c'est 1a qu’il ¥ a nne conmfusion avec la possession, var la domination directe
ne nécesgite pas une domination corporelle visible de Pextérienr). Il pe a’agira
que d’nne applicetion analogique des normes des droits réels (Meiex-Hayoz,
5T, 126; Chuerd, pp. 27ss., avee cilations et mention des diverses théories).
Comme nons le verrons par la suite, cette maniére snalogigne de voir lez
choses n'esl qu'nn délonr qui ne sert & rien. Les droitz sur [ea droita du livre
IV du CCS sont des droits réels a part emtigre (Oftinger, 899, 6}. Le droit de
Pexécntion forcée confirme celte thése, Le tilnlaire d’un dreit réel a un droit
excluaif, primant les aulres eréanciers. Or, ¢'est nolamment le cas ponr le
erdancier gagiete (art, 151 et 37 LP; Hane Fritzache, Schuldbetreibung und Kon-
kurs nuch schweizerischem Racht, Znrich 1967, 1, p. 329; Wicland, L, pp- 2 e1 6).

1899, 5.

2 Voir susst Vargument de la sécurité des transactions el des moyena de
Pobtenir (Mot. IV, p. 14).
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législatenr n’a pas vouln permettre pourraient &tre créés. Il se
devait de les énnmérer avee précision.

B. Aux directives du législateur. — Le CCS ne comsacre pas
un chapitre aux biens en général . Il ne définit pas Ya chose et ses
propriétés®, Il laisse cette tiche 3 la science, 3 1a doetrine?. Cepen-
dant, il donmne des indicatioms précises et précieuses® 11 limite
3 lextréme la liberté en énumérant striciement ce qni pent étre
T'objet des droits réels. Cela et rien d’autre, mais tout cela. Les
considérations suivantes parlent également en faveur de notre
théorie.

2. La systématique du CCS et du CO.

L’objet des droits réels, défini largement, respecte la systéma-
tique du CCS et du COS.

3. D’interprétation de dispositions claires.

11 est un principe fondamental en matiére d’interprétation:
il me faut interpréter que ce qui a besoin de I'8tre. Les dispositions
du CCS déterminant Vobjet des droits réels ne pourraient &tre
plus claives et plus précises. Parlant d’elles-mémes, elles ne doi-
vent pas étre interprétées. Le législateur s’exprime nettement 2
ce sujet?

4. La méthode.

Notre méthode, concréte, repose directement et essentielle-
ment sur la loi. Ce faisant, elle la trouve snffisamment explicite
peour ne pas aveir recours 3 Vinterprétation et surtout pas i Pana-

lagie, qui est le procédé classique pour combler les lacunes dn
droit.

1 Mot. IV, p

2 Mot. I, p. 20, IV, p. 24.

L Mot! pp- 20 5.

1 Mot IV p- 14: «L’objet dn droit des choses est de eonférer aux droits
réels ces caractéres éminemment précis et parfnl‘ b blea... ». «11

faut gn’ile jnapirent mme pleine séenrité et gu’en entre ils ajent celte mobi-
lité... »; « Plus que partout aillemrs, i1 importe d’aveir icl nne orgenisation
simple, ¢laire, pratigne et facilement intelligible ». Mot IV, p. 15: «.. dans
le dreil des choszes...» «il est indispensable gque le juge ait sons la main dea
lextes »... « impératifs qui excluent tonte liberlé d’appréciation ».

5 {f. note 2 a) pp. 1625,

2 Mot IV, p. 15, voir note 4 in fine.
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5. Droit comparé’.

La théorie proposée n’a rien d’excentrique. Elle a été adoptée
par d’autres systémes juridiques. En effet, si certains pays ont
adopté mn comncept éireoit d’objet des droits réels?, d’autres se
gont xalliés 4 des vues larges® Le cas de I'Antriche est le plus
clair4, Le concept de chose du droit autrichien contienmt en plns
des choses corporelles des droite et des actions®. Son avantage
est que les droits snr les droits s’incerperent sans autre dans
le systéme des droits réels, dent la réglementation apparait non
systématique en liaisom avec nn concept plus étroit de la chose.
Une partie des codes cantonaux avaient cheisi le concept frangais
ou auirichien®,

6. Lo compatibilité de la lettre du CCS avec le concept de droit
réel,

Le concept de droit réel n'est paz défini dans le CCS. 1 a
fait Pobjet de nembreunses controverses dans la doctrine. La ques-
tion qui se pose est celle de savoir si les droits réels du CCS
penvent par définition aveir pour objets ceux que nous avems
énumérés plns hant.

a) Le droit réel selon la doctrine dominante. — Le droit réel
porte znr une chose, procure me domination directe sur son
ohjet et est opposable & chacuu.

b) Rapport entre ces deux éléments”.— On s'est souvent demandé
gl ces deux éléments représentaient denx caractéres distinmets
ou, plntdt, s’il #’agissait de denx aspects d'un méme phéno-
méne, et, dans ce cas, lequel était fondamental. 11 y a en de
nombreuses fluctuations a ce sujet, les unz admettant I'indépen-

1 Cf. notamment : Oftinger, 899, 5.

2 Cf. Allesmagne,

2 Poor le droil romain : Menier, I, pp. 341s.; Girard, p. 273. Droit fran-
cais : art. 516, 517, 527 CCfr. Le mot bien ne désigne pas senlement des choses,
il g’¢tend amesi amx droils (Dalloz, Encyclopédie juridique, I, p. 447 un. 1).
Yoir aussi: Oftinger, 899, 5; Dalloz, Encyclopédie jnridique, I, p. 448 n. 17 :
e Les biens peuvent &tre divisés en biens corporels et biens incorporels, selon
qu'ils ont ou mon une existemnce matérielle ».

4+ §§ 201, 292, 208 ABRGE.

5 Klang, IL, p 1. Yénexgie électrigne eat conpidérée comme nne chose
corporelle (Klang, 11, p. 9).

& Huher, SPR, 111, pp. 8 e,

7 Haab, Einl. 51.



dance, les antres la dépendance soit en favenr de 'opposabilité,
eoit en favenr de }a domination directe. La derniére conception
gemble &tre & la mode de nos joursl, Nous pensons cependant
que l'opposabilité absalue est véritablement Ia caractéristique
des droits réels &

¢) La domination directe. — l:a domination directe est une notion
difficile 3 expliquer. Ce rapport direct sur la chose, critigné en
tant que tel parce que le droit n’établit des rapports qu’entre
les personnes, est toujours earactérieé par rappoert & des person-
nes. La domination est directe parce qu’on penmt faire valoir
son droit vis-i-vis de tont le monde. Sinon, elle n’est pas
directe, parce qu'on n’a un droit que vis-d.vis d’une on de plo-
sieurs personnes.

La domination directe, facile 3 eomceveir sur un objet mobilier,
P'est moins sur un objet immobilier. Par contre, elle Vest aussi
bien ponr un fonds que pour un droit de superficie distinet et
permanent immatriculé an registre foncier & cause du registre
foncier précisément.

On pevt méme se demander s’il 0’y a pas une espéce d’assimila-
tion plus ou meing consciente entre la domination directe et
la possession, qui requiert ene maitrise effective (art. 919 al. 1
CC8). La maitrise effective de D'art. 919 al. 1 CCS est upe
notion plog éiroite que celle de domination directe des droits
réels. Pour certains auteurs, la possession est un droit réel®
En conséquence, la maitrise effective de I’art. 919 al. 1 CCS
ne peut &re quun cas particulier de Ja domination directe.
C’est nne domination qualifiée.

Quoi qu’il en soif, la domination directe étant une notion pure
ment juridigue et intellectmelle, wons ne voyons pas ce qui
Yempéche d’exister sar nn droit.

1 Meier-Hayoz, 5T, 129 : « Dinglichee Recht (oder Sachemrecht im sub-
jektiven Sinue) ist jeder subjektive Recht, welches dem Berechtigtem eine
mehr oder weniger weitgehende Befugnis zar unmittelbaren Beherrschmng
einer Sache einriumt wnd gegeniiher jedermann durchgesetz werden kanu s,
Cf. aueei : 130 es.

2§ 307 ABGB.

2 Notemment Liver, Einl. 15.

¢ Dane sa notion de droit réel, le droil autrichien considére comme &6
ments du droit réel : la domination directe et Popposabilité abeolne. Les droite
réele portent aussi sor des choses ineorporelice. La dominstion directe sur nn
droit w'est dome pae wme impoesibilité théorigne. Pour Heab (Einl. 41}, elle
se congoit fort bien.
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d) L’opposabilité absolue. — L’opposabilité absolue est trés facile-
ment imaginable pour les dreits.

el Conclusion, — Rien ne s’oppose, wéme en conformité avee la
doctrine dominante des droits réels, A ce que 'objet des droits
réels soit étendu i d’autrez objets gue les choses,

Seetion 3. LA SPECIALITE DE L’OBJET DE CHAQUE
DROIT REEL EN PARTICULIER

Les objets des droits réels sont déterminés par le CCS. Mais
ils ne sont pas indifféremment objets de r'importe quel droit réel.
11 est clair, par exemple, et par définitien, que le nantissement
ne porte que sur les choses mebilidres. I] faut admeitre, en vertn
des régles générales des droits réels, en particulier de celle dn
« numerus clausus », que chaque droit réel particulier n’a pour
objet que les biens désignés expressément par le CCS.

Chapitre 3. L’objet du droit de superficie

Section 1. ELIMINATION EN VERTU DE LA SPECIALITE
DE 1’ORJET EN GENERAL

Le dreit de supetficie ne pert aveir pour ohjet que celni qui
lui est attribué par la loi’. L'art. 779 CCS n’est malheurensement
pae clair & ce sujet. Les versions francaise et italienne parlent de
biens-fonds, alors gue le texte allemand est ples large et contient
le terme immeuble?. Les travaux législatife ne donnent ancun
éclaircissement. Nous préférons la version allemande?®:

~— Elle est plus conforme & I'esprit de la loi. Nulle part I'ohjet
des dreits réels n’est limité qu’aux biens-fonds.

1 Le mot « objet » de la mole marginale i Part, 779 CCS signifie aussi et
sartout « comtenn », C'est un exemple du manque de riguenr de la terminologie
de notre Code.

2 Doue, il s'agit au plus des immewbles. L'art. 731 CC5 vient renforcer
cetle opinion. Si la loi ne contenait aucune précision & ce sujet, il faudrsit
choigir parmi les objets des différeules servitndes ceux qui couviennent am
droit de superficie, les dispositions sur les servitudes étant applicables au dreit
de saperfice.

& 8i Pon s’em tenail sux bieuns-fouds, lea comséquences geraieni gravee.
Outre qu’il n’y anrail plas de probldme théorique quant sux dreits de super-
ficie portant sur des objets non corporels, Iz constitntion d’nn droit de super-
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— L’art. 730 CC8 parle expresséxhent d’immeuble, or les rigles
sur les servitudes foncidres s’appliqguent anssi au dreit de
superficie.

— La dectrine est unanime 3 admettre que les immeubles cont
les objets du dreit de superficie®.

Section 2. ELIMINATION EN VERTU DU CONTENU
DU DROIT DE SUPERFICIE

Le centenu du dreit de snperficie est d’aveir une construction
sur nn fonds. Empéchet.il le dreit de superficie de perter sur
certains immeubles ?

1. Les parts de copropriété d'un immeuble (art. 655 al. 4 CCS).

Il fant distinguer le bien-fonds et les parts de coprepriété.
«Le bien-fonds subsisie comme tel et pent rester om &étre grevé
comme tel »?, étant entendu que le cemcours de tous les copro-
priéiaires est nécessaire pour de tels actes de disposition (art.
648 al. 2 CCS).

Qu’en est-il de la part de copropriété elle-méme ? — Clest un
immenble. Au peint de vne du registre foncier, elle peut étre
grevée de droits réels. Qu’en est-il sur le plan du dreit matériel ?

Voici une bypothése dans laquelle le prebléme pourrait se
présenter :

Deux fonds sent contigns. L’'un est pessédé en coprepriéié,
le second enpperte un vaste complexe industriel. Les ceproprié-
taires ne veulent pas se séparer de leur terrain qui se trenve dans
une zene en pleine expansion. Ils sent préts & accorder sur leur
fonds un dreit de superficie, sauf I'mm d’eux qui s’y refnse chsti-
nément, Le droit de superficie est abselument nécessaire an déve-
leppement futor de Pentreprise. Les copropriétaires, sang le réfrac-
taire, peavent-ils accorder chacun sur leur part un droit de super-
ficie au propriétaire du terrsin industriel, ce dernier espérant

ficie an deuxiéme degré seraii impossible {@’zilleurs, un droit de superficie an
deaxidme degré we peut porter sur um hien-fonds).

1 Freimiiller, p. 28; Haab, 675, 75 Leemaun, 779, 15. Notoms, par contre,
gne le texte allemand emploie sonvent le terme immenhble & la place du terme
bien.-fonds du texie francais: exemples: art. T30, 744, 779, 780, 781, 782 CCS.
1l v’emploie jamais le 1erme bien-fonds i la place dn texme immenble.

t FF 1962 I1 148).

T
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nn changement d’opinion postérieur dn dernier eopropriétaire oun
m changement de copropriétaire ?

11 s*agirait de droits de superficie particuliers, puisqn’ils ne
pourraient déployer leurs effets qu’an moment ¢ii ils gréveraient
chaque part de copropriété, Ces droits de superficie sur des paris
absiraites de biens-fonds ne se suffiraient jamais 3 eux-mémes.
On ne pourrait méme pas parler ici de droits de soperficie sous
eondition suspensive, car I'oetrei du dernier droit de superficie
n’avrait pas pour effet de permetire la réalisation individuelle
de chaque dreit de superficie, mais bien de créer un consentement
général des copropriéimires i Yexercice d’wn droit de superficie
sur le fonds. Chague droit de superficie pris individuellement
ne porterait jamais sur le fonds dans son entier ni directement,
ni indireetement. Une part de copropriété n’est pas objer du dreit
de superficie .

2. Les mines (art. 655 ol. 2 CCS).

Par mine, il fanl entendre la coneession miniére? selon les
uns, une chose corporvelle immobilidre selon les antres®. Si ¢’est
une chose corporelle, il faut raisonner ecomme pour les hiens-
fonds. Si c’est mn droit, comme poar le droit de superficie an
deuxidme degré.

Chapitre 4. Le droit de superficie au deuxiéme degré
Section 1. GENERALITES

Le dvoit suisse admet l'existence de droits sur les dreits.
C’est important, ear quelle gue soit la nature particulidre du droit
de superficie, il reste toujonrs une servitude, done un droit réel
restreint.

La question de V'objet dn droit de superficie selon Yart. 779
al. 1 CCS est délicate. Nous I'avons trapchée en faveur de la
version allemande. En conséquence un dreit de superficie peut

1 Hagb, 675, 7; Leemann, 779, 17; Pilet, p. 133.

2 Meiex-Hayoz, 655, 54 a.

¢ THaab, 655, 26. Nous n’avons pas & prendre position. Ancune des con-
ceptions ne demsnde nn raisonnement spécial Signalons simplement gue
dans I'hypothése de cetle seconde maniére de voir, il fandrait sdmeitre qne
I’art. 655 al. 2 eh. 3 CCS rompt le principe de Paccession, feisanl du fonds
et de 1z mine des objetn distincts de propriété.
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porter sur un auilre droit de sunperficie, 3 condition gque ce der
nier constitue un immeunble au sens de I'art. 655 CCS™.

Le droit de superficie an deuxiéme degré est admis par la
jurisprudence® et par Ia docirine?; quant i la loi, elle ne le
mentionne pas expressément ?. Cette construction juridigue est trés
intéressante. Elle mérite d’étre examinée avec quelques détails.

Section 2, LES ARGUMENTS CONTRE LE DROIT
DE SUPERFICIE AU DEUXIEME DEGRE

Les argumenta contre le droit de superficie au deuxiéme degré
sont pen nombreux, biem qu’ayant un certain poids. Identiques
4 ceux invequés en Allemagne?®, il ont été abandounés depuis
longtersps en Suisse d’une maniére générale.

1. Incompatibilité d’essence®.

Le droit de superficie, méme en tant gu'immeuble, n'a pas’
la consistance matérielle d’un bien-fonds. Ne possédant pas la
substance tangible d'une parcelle de terrain, qni seule pent sup:
porter des constructions, il ne peut &tre 'objet d'un droit de
superficie au deuxiéme degré.

1 Haah, 675, 7. De cel avis aussi: Scherrer, pp. 3s.

2 ATF 9271 539 sa., JT 1968 I 170 se.

s Bolla, p. 259 ; Eggen, RSNRT 46 (1965), 285 ; Eggen, SJZ 1962, 248:
Haab, 675, 7 ; 655, 14 ; Liver, ZBJV 94 (1958), 387 ; Meier-Hayoz, 655, 16, 38
Pilet, pp. 185es5.; Scherrer, pp. Sse.; Stoecklin, pp. 408s.; vou Stsiger, p. 100.
Ea Allemagne, par coutre, ce probleme & été Aprement disemté. Les opinions
soul encore partagées, biem qu'un fort conrant se dessine en faveur du droil
de superficie au deuxitme degré.

4 ATF 921543, JT 1968 I 174. Les travaux législatifs du CCS n'en par
lent pas. Par contre, led travanx préparatoires de la loi sar le droit de super-
ficie lea mentionnent et les acceptent pour faire face aux besoins de la pra
tique. Mess. P-LD3 (FF 1063 1 10165.). Ils ue #’expliquent pas sur les diffi-
cufiés théoriques que cela représente.

5 Pour les argnments contraires an droit de superficie an denxiéme degre
en Allemagne, of. Ermann, Das Untererbbaurecht, pp. 214ss. Il les expose vl
lea réfute.

¢ Brandenbarger, p. 97; Chrieten, p. 109,
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2. Complexité des rapports juridigues?.

Le droit de superficie au deuxiéme degré donme liem 3 des
rapports juridiques irop compliqués, que ce soit sur le plan maté-
riel ou sur le plan du registre foncier ®. Brandenburger craint tout
spécialement les droits de superficie aux troisiéme, quatriéme,
cinquiéme degré, ete.?.

Section 3. LES ARGUMENTS EN FAVEUR DU DROIT
DE SUPERFICIE AU DEUXIEME DEGRE

. Pratique.

Pounr le superficiaire qui ne pent ou ne veut (pour des raisons
qui lui sont personnelles) construire que dans nne mesure limitée
et qui désire octroyer un nonvean droit de superficie pour le reste,
pour les coopératives de comstruction qui ont obtenu un droit de
superficie sur un terrain et désirent elles-mdmes accorder par la
suite & leurs sociétaires des droits de superficie sur les maisons
qelles ont construites ?, le droit de superficie au deuxiéme degré
répond 4 un besoin 3.

8i le droit de superficie an denxiéme degré a été peu utilisé
dans le passé®, il I'est de plus en plus anjourd’hui. Le Tribunal

1 Brandevhurger, p. 97. Cet ergumenl a &té viclemment combattu. Les
complications ne sont pas mne excuse. Of. Pilet, p. 186; Meier-Hayoz, 655, 16;
ATF 921545, JT 1968 1 176: « Il est vrai que des repports juridiques dunme
certaine complexité résulteront de la constitution et de "ummatriculation an
Registre foncier de droits de superficie su second depré, mais c'est une consé-
quence qu'il feut eceepter ».

2 Homberger, 943, 9, estime qu'ua dreit de superficie an deuxiéme degré
ne ponrrail obteuir Ponverlure d'un feunillet an registre foueier, 4 canse des
complicalions que cela emporterait. La doctrine dominaute est d’nn autre avis.
Cf. Haeb, 655, 6.

t PooT.

4 Pour ces exemples et d'avires, eof : Mess, P-LDS (PF 1963 T 1016);
Bolla, p. 259; Haab, 675, 7; Scherrer, pp. 7s.; Stoecklin, p. 41.

5 ATF 921 546, JT 1968 1 176. Mais le droit de muperficie ez deuxidme
degré n’a pas toujours présenié cet attrait. 11 ful un temps olt on Iui niair
toute valeur pratique. Cf.: Pilet, p. 187 : « Passons & do plus important ».

8 Pour l'exemple de Ia fondation Christophe Mérian, of. Stoecklin, p. 41;
Scherrer. La société d'exploitation pour la créetion de Moléson-Village a été
mise au hénéfice d'un dreit de superficie par la commune de Gruyéres sur
l'ensemble des patureges mécessaires dans le bul quelle cide elle-méme des
droite de superficie en denxidme degré de momanteneuf ans pour la construe.
tion d’hétels ou de maisons perticuliéres.
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fédéral lui a consacré un arrét (ATF 92 1539 es., JT 1968 1170 s5.)
qui confirme I'intention du législateur

2. Compatibilité evec le registre foncier.

La théorie® et la pratique® admettent qu’il n’y a aucune
incompatibilité & ce que les droite de superficie distincts et per-
manents immatriculés au registre foncier soient grevés de droits
réels restreints desquels fait partie le droit de superficie. Cela
résulte, entre autres, de art. 779 al. 3 CCS.

3. Droit comparé.

Le droit de superficie an deuxidme degré est de plus en plus
admis en Allemagne?. 1l existe depuis longtemps en Angleterre®,

Section 4. L’ANALYSE DES RAPPORTS DU DROIT
DE SUPERFICIE AU DEUXIEME DEGRE AVEC LE DROIT
DE SUPERFICIE ET LE BIEN-FONDS

L’immatriculgtion au registre foncier d'un droit de superficie
distinet et permanent le rend apte & &tre grevé de tontes les
charges dont un immenble est capable. C’est la régle générale.
Mais cela ne suffit pas. II faut encore la capacité conerdte d’stre
grevé, qui dépend du coniene du droit 3 grever (immeuble) et de
la chose (substance) 3 laquelle il se rapporte®.

Il faut concéder aux détractenrs du droit de superficie au
deuxiéme degré qu'il crée des rapports juridiques complexes et
des problémes ardus, mais non insolubles. Il vaut la peine d’es-
sayer d’en donner ume description, vu I'avenir prometteur de
cette institution. Denx poinis méritent une attention particulidre :

1 Le législateur a pensé qu’il valait mienx ne pse consacrer dans la lei
une disposition spéciale an droit de superficie an deuxiime degré. « La solu-
tion acluelle répondsnl i un hesoin, om ne ssurait, par craiute de [a voir don-
ner maissance A des aitnations pliquées idérer justifié de prévoir
une disposition d’exception » {Mess. P-LDS (FF 1963 1 1017).

2 Eggen, RSNRF 46 (1965}, 285; Hsab, 655, 6; Scherrer, pp. 5s.; von Stei-
ger, p. 100,

s ATE 921543, JT 1968 1 174,

Cf. 1a docirine allemsnde.
Stoecklin, p. 40 n. 4.
Haah, 655, 14; Stoecklin, pp. 40s,

L= L
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1. Les probldmes relatifs au contenu du dreit de superficie au
denxiéme degré, -

2. Les problémes relatife aux effets du droit de superficie am
deuxiéme degré.

§ 1. Le contenu du droit de superficie ou deuxidme degré et so
compatibilité avec le droit de superficie,

Le contenn du dreit de superficie an deuxiéme degré, comme
celui du droit de superficie, est déterminé par I'art. 779 al. 1 CCS.
Son objet, par contre, est différemt de celui du droit de super-
ficie. 1] s’agit d’un bien immatériel au liey d’un bjen matériel.
Est-il concevable que le droit d’aveir on de faire une censtruc-
tion (nécesgitant par défimition unc assiette matérielle) ait pour
objer un immeuble, un dreit gui n'a rien de matériel 7 Le dreit
de superficie au denxitme degré gréve le dreit de superficie,
i saveir le droit d’avoir ou de faire des counstructions sur un
fonds, dans son entier. Il absorbe en quelque sorte cette faculté.
11 est, par conségnent, le droit d’aveir ou de faire une construc-
tion sur le droit d’avoir ou de faire une comstruction sur un
fonds, élément matériel aussi bien du dreit de superficie que du
droit - de snperficie an denxitme degré. En d’autres termes, le
droit de superficie au deuxiéme degré agit sur le fonds par Uinter-
médiaire du droit de superficie. C'est & travers ce dernier qu’il
atteint I’élément matériel indispensable au support de ses cons-
treetions .

§ 2. Les effeis du droit de superficie ou deuxidme degré.

L’effet principal du droit de superficie est de rompre le prin-
cipe de I’accession permettant ainsi au fonds et i la construction
d*aveir chacon nn prepriétaire distinct. L’effet du droit de super-
ficie au deuxiéme degré n’est pas de rempre le principe de I'ac-
cession ®, pnisque cela est déja fait, maizs de maintenir cette rup-
ture. Comume le droit de superficie, il permet au fonds et 3 la
construction d’avoir chacun un propriétaire distinct. Quant aux
Personnes dee propriétaires, il s agit:

1 Dans le sens de cette théorie, of. ATF 92 1 5245, JT 1968 1 175.; Pilet,
r. 186.

£ 3i Pon admet la théorie selon lagquelle la construction esl partie inté-
grante du droit de superficie, alora il se produit wne repture de Paccession au
droit de superficie.
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~— Da propriétaire foncier pour le fonds.

— Dmu superficiaire au deuxidme degré pour la construction (si
le contenu du droit de superficie au denxidme degré est le
méme que celni du droit de superficie).

— Du superficiaire pour ume construction, da snperficiaire an
deuxiéme degré pour I'aulre construction (si le contenn dn
droit de superficie an deuxiéme degré est resireint, et que
le superficiaire conserve le droit d’élever lui-méme une cons-
truction}.

Section 5. QUELQUES PARTICULARITES DU DROIT
DE SUPERFICIE AU DEUXIEME DEGRE

§ 1. La naoture juridigue.

Le droit de superficie an deuxidme degré est un droit réel,
plus particulidrement une servitude!. 5’il est distinct et perma-
nent, il peut étre immatriculé an registre foucier et, en consé-
quence, grevé de droits réels resireints, le cas échéant, d'un
droit de superficie. 11 g’agira d’un dreit de superficie an troisiéme
degré, présentant les mémes caractdres que celni an deuxiéme
degré. Le raisonnement gquant au foncticnnement des rapports
créés sera le méme. Ainsi donc, on peut envisager des droits
de soperficie & un degré amasi élevé que la pratique DPexigera
(dreit de superficie an quatrieme degré, au cinguidme degré, etc.).

§ 2. L'objet.

Anssi curieux gue cela paraisse, un droit de superficie au
deuxiéme degré ne peut pas porter sur n’importe quel immeuble,
mais geulement sur un droit de superficie distinct et permanent
immatriculé au registre foncier. Par définition, en effet, pour qu'dl
soit permis de parler d'un droit de superficie an deuxiéme degre,
I’objet doit &tre un droit de superficie®.

Quant 3 la personne du propriétaire foncier, elle peut se
confondre avec celle du superficiaire an deuxiéme degré. En d’au-

1 ATF 92 1 545s., JT 1968 I 176s,

2 Le rapport de superficie an deuxiéme degrd est un dreit 3u denxiéme
degré par rapport 4 Iabjet de son objet, ¢t non par rapport i son objet lui-
méme. Il #’agit tonjours de rapports relatifa

Tout superficiaire peut évidemiment créer smr son propre droit, pour
autant qu'il seit wn immenble, un novvean droit de superficie en sa faveur.
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tres termes, les constructions élevées em vertu du droit de super-
“ficie au deuxiéme degré auront ponr substance, pour assiette,
le fonds appartenant an superficinire dans les cas suivants:

2) Le propriétaire constitue en sa faveur un ou plusienrs draits
de superficie sur son propre fonds et un ou plusieurs droits de
superficie an deuxiéme degré sur ce ou ces droits de superficie.

b) Le propriétaire foncier qui a octroyé un droit de superficie
A un tiers se fait accorder par ce dernier nn droit de superficie
au denxiéme degré sur le droit de superficie.

Les mémes remarques valent pour des droits de superficie a
des degrés plns éloignés.

§ 3. Le contenu.

Le contenu du dreit de superficie au deunxiéme degré est
limité 2 celni du droit de superficie, le superficiaire ne pouvant
accorder plus qu’il »’a lui-méme regul. Ainsi, au plus, le droit
de superficie an deuxiéme degré pourra-t-il avoir le méme contenu
que celni do droit de superficie®.

§ 4. Le consentement du propriétaire foncier.

Contrairement & lopivion de la doctrine allemande?, le
" consentement du propriétaire foncier ne conditionne pas Psetroi
du droit de superficie an deunxiéme degré? Le superficiaire a

Pilet, p. 187; Scherrer, p. 8; Stoecklin, p. 40,

Eggen, RSNRF 46 {1965), 285 n. 32.

Ingenstzu, § 11 ErbbV0, 9.

Scherrer, pp. 8s., eel d'un antre avis. Il se réfire a PATF 72 I 233su.,
IT 1947 1 26586. ani a trait & on dreit de superficie doni Faliénation est zou-
mise & Y'approbation préalable dn propriétaire foncier (en I'otenrrence un osn-
ton). Le Tribunal fédérel déclare qu’une telle disposition n’est pas valable, car
elle v & Fenconlre du caraciére distinet dn droit de superficie (ATF 72 1236,
JT 1947 1 269). Psr contre, si Pspprobation elle-méme esl soumiee & certvines
conditione (exemple : refne eenlement en cas de motifz spécialement imper-
tanta}, alors nne telle Hmitstion peul étre considérée eomme vsloble. Sans nons
prononcer sur cette opinion, nous conststons qu'il y anne différence eseentielle
entre Ioliénation d'wn droit de superficie et son grevage de droits réels res-
treinte. Dans le premier cae, le superficiaire sort des repports jmridignes, un
nonvesu superficiaire prend sa place et se trouve face an propriétaire fomcier.
Dsne e second cas, le enperficiaive reste obligé vis-a.vis du propriéteire fon-
cier, Il est responsable de Pexécution de son conirat de superficie. En consé-
quence, nons penaons qu’il n'est pas possible de rapprocher les deux cas et de
leur appliquer des régles communes, Scherrer, p. 9, propose nusst de se référer
anx dispositions dn CO sur la sous-lecatien (art. 264 CO). Bien que la situntion
eoit aimilaire, none ne pensons pas gqu'll seit benrenx d'appliguer ici les régles

du CO.,

- R e
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toute liberté d’action en ce qui concerne les charges qu'il veut
imposer sur son droit de superficie, pour autant qu’il respecte
ses ohligations vis-A-viz dn propriétaire foncier. En effet, le droit
de superficie, comme un bien-fonds, peut prendre part aux trans-
actions immobiliéres!. « Le titulaire du dreit est légitimé en prin-
cipe d’en disposer librement: le droit de superficie an deuxiéme
degré n’est qn'une conséquence de ceite Diberté» % Quelle est la
valeur d'zue clanse d’un contrat de superficie limitant le droit du
superficiaire de grever zon droit de euperficie de droiis réels res-
ireints ? — Cette clanse ne saurait avoir d’effets réels. En effet,
le dreit de superficie, en tant qu’immeuble, doit poaveir &tre
grevé de toutes les charges anxquelles le CCS le donne pour ohjet.
Par contre, une telle obligation pourrnit avoir des effets personnels,

§ 5. Les prérogetives du superficiaire®

Le soperficiaire, méme dans Yhypothése ol le contenn du
droit de superficie an deuaxiéme degré est identique i celmi du
droit de superficie, ne 6e voit pas privé de toutes ses prérogatives.
Il n’est pas geulement une sorte de nu-superficiaire. 11 conserve :

— le droit A la rente du dreit de superficie an deuxidme degré*,
— le droit de retour amticipé (art. 779 f &4 779 h CCS) S,

— le droit de préemption légal sur le droit de superficie au
denxiéme degré (art. 682 al. 2 CCS) &,

— certains droite dérivant de la propriété, mais me portant pas
sur usage de la chose?.

1 ATF 52 II 42, JT 1926 I 535. .

2 Bolla, p. 259, qui cite Liver (Procés-verbal de 1a ¢ isgion du € il
des Euate, p. 13), est de la méme opinion,

3 ATF 92 1 548ss., JT 1968 1 178ss.

4 Stoecklin, p. 40. Cette renle pent &tre économiquement trés importante.

& Ce qui assure au superficiaire le contréle dn smperficiaire zv denxitme
degré. « Puilsque le dreit de retonr anticipé s’applique avssi entre le proprié.
taire du sel et le superficiaire, il pent arriver que les raisons justifiant vae
extingtion prématnrée du dreit de d degré aménerant égal t celle du
dreit de saperficie » (ATF 92 1 548, JT 1968 1 179).

¢ Le prepriftaire foncier w’a ce droit de préemption légal gue sur le
droit de snpesficie.

7 Cas d'vm trésor Wouvé i Pextérieur de 1a constructien, <f. Pilel, p. 1573
Meier-Hayesz, 643, 12,

12
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§ 6. Les rapports entre le droit de superficie an deuxiéme degré
et la vente.

Les prérogatives qui viennent d’étre éaumérées sont importan-
tes non seulement sur le plan économigue, mais auvssi sur le plan
juridique. Elles empéchent que le droit de superficie an deuxiéme
degré soit assimilé & une vente, ou plus précisément an transfert da
droit de superficiel. 8i certains domaines (fiscaux, notamment) se trou-
vent pertarhés, c’est aux lois les régissant 3 prendre des mesures
en adoptant, par exemple, une définition ad hoc pour assimiler
une telle opération # Ia vente.

§ 7. Les conséguences de Pexécution forcée, notamment en cas
de faillite, contre le superficigire®.

Le droit de superficie ne s’éteint pas aputomatiquement, Il
est soumis, en tant qu’élément du patrimoine, i la réalisation selon
les principes du dreit des poursunites. Trois possibilités se pré-
sentent :

— Le superficiaire an deuxiéme degré acquiert le droit de super-
ficie. 11 devient titulaire d’nn dreit de snperficie sur leqmel
repose un droit de superficie an deuxiéme degré dont il est
titulaire également. 1l #’agit d’'un droit de superficie sur son
propre immeuble®,

— Le propriétaire foncier acquiert le droit de superficie. 1l
devient propriétaire d’un fonds grevé dun droit de superficie
dont il est titulaire. C’est I’hypothése du dreit de superficie
sur son propre fonds, soit uwne solution idemtique an cas pré.
cédent.

— Un tiers acqaiert le droit de superficie. Senle la personne du
titulaire du droit de snperficie change.

1 ATF 92 1 548ss., JT 1968 1 178ss,

2 En cas de faillite du snperficisire au deuxidme degré, la situation est
la méme qu'en cas de faillite du superficiaire daps ur rapport simple {sabs
droit de superficie au deuxi®dme degré). Pour plus de détails, ef. Scherrer, pp. 9s.

3 Contrairement # Scherrer qui estime gue le droit de soperficie au
deuxiime degré (p.10) disparait et qu'il ne subsiste plus qu’uv droit de super.
ficie en faveur de I'ex-superficiaire an demxiéme degré, vous pevsons que les
rapports formels subsistent eu raisou du registre foucier.
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