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Collectif de St.-Gervais
Déposé à la Présidence le 13 mars 2002 à 11h35
7 Rue Rousseau

1201 Genève

e-mail :
gervaise@auf.net

M. Christian Ferrazino

Président

Département municipal de l’aménagement 

des constructions et de la voirie

Rue de l’Hôtel-de-Ville 4

Case Postale

1211 Genève 3

Genève, le 13 mars 2002

« La nullité d’un acte administratif se doit d’être constatée en tout temps et par toutes les autorités de l’Etat. » ATF 115 Ia 1

Monsieur le Président,

Je me réfère,

au Dossier enregistré sous le n° DD 97'366 au Département de l’aménagement, de l’équipement et du logement (DAEL) concernant la rénovation de l’immeuble sis 5 Rue Rousseau sur la parcelle 5552 ; à l’avis « Favorable sous conditions » que la Ville de Genève a donné le 17 septembre 2001 ; au courrier du 12 décembre 2001 du Président du DAEL ; à la « fiche synoptic » datant de 1973 de la Police des constructions indiquant que l’objet de l’autorisation 64'525 est « construction cage d’ascenseur » ; à l’autorisation de construire du 26 mars 1970 délivrée par le Département des Travaux publics à M. Armand Torre (pour « la création de 4 fenêtres à un vantail au 1er étage (façade donnant sur la rue Rousseau) en lieu et place de 4 fenêtres à 2 vantaux avec petits bois ») rappelant que « Toutes les réserves contenues dans l’autorisation de construire du 28 août 1969, demeurent valables » ; à l’autorisation du 28 août 1969 délivrée « à titre précaire » par le Département des Travaux publics pour « Transformations intérieures », cette autorisation stipulant qu’elle fut « délivrée « à titre précaire vu les conditions fixées par la Ville de Genève dans sa lettre du 3 juin 1969 à M. Armand Torre » ; à la lettre de M. Claude Ketterer du 11 juillet 1969 adressée au Département des Travaux publics afin que ce dernier tienne compte de la lettre de la Ville de Genève du 3 juin 1969 adressée à M. Torre « en particulier le paragraphe concernant la transformation de l’immeuble » et plus particulièrement du fait qu’il s’agit alors d’autoriser « les transformations suivantes : Aménagement du rez-de-chaussée et du 1er étage en magasin ». Les étages supérieurs étant « destinés aux dépôts et vestiaire du personnel »; à la lettre de la Ville de Genève du 3 juin 1969 indiquant, entre autres, : « nous déconseillons l’engagement trop onéreux de transformations, afin que nous ne soyons pas dans l’obligation de donner de préavis défavorable en vertu de l’art. 1bis de la loi sur les constructions ou d’être obligés de faire légaliser un plan d’aménagement de quartier. Une transformation dont le coût peut être renté en dix ans est admissible. » ; à l’émission « Mise au Point » intitulée « Des Loyers Déloyaux », diffusée par la Télévision Suisse romande le 3 février 2002 ; aux articles parus dans la Tribune du 22 février 2002 intitulés « Très urgent ! Genève a besoin de logements » ainsi que « Logement : Genève s’enfonce dans la crise. Le pire est à venir » et à la Manchette du même jour (« Urgent : Genève cherche logement ») ; à l’occupation pendant près de trente ans de tout un immeuble d’habitation de 5 étages (!) par des magasins d’électroménager afin de déployer des activités exclusivement commerciales qu’ils n’étaient autorisés à déployer qu’au rez-de-chaussée et au 1er étage dudit immeuble d’habitation ; à la volonté déclarée par la Ville de Genève et l’Etat de Genève de (re-) peupler le centre-ville ; à la Question écrite du 26 juin 2001 de M. le Conseiller Municipal Roberto Broggini « La Ville de Genève envisage-t-elle d’acheter le 5, rue Jean-Jacques-Rousseau ? » ; à l’évidence selon laquelle le prix de vente d’un immeuble faisant l’objet d’une autorisation de construire (des bureaux) est forcément supérieur à celui d’un immeuble d’habitation dont seuls les rez-de-chaussée et le 1er étage sont susceptibles d’accueillir des locaux commerciaux ; à la nécessité de promouvoir activement et concrètement la cohésion sociale en des temps économiques d’une brutalité sans précédent, notamment par la préservation d’une population socio-économiquement mixte au centre-ville ; au caractère historiquement populaire de St.-Gervais en général et de la rue Rousseau en particulier.
Petite mise en train (juridique) : la nullité d’un acte administratif

« Wegen besonders schwerer formeller oder inhaltlicher Fehler kann eine Verfügung nichtig sein, d.h. sie entfaltet überhaupt keine Rechtswirkungen. Die Nichtigkeit ist jederzeit und von Amtes wegen zu beachten (BGE 115 Ia 1, 118 Ia 340) und gibt einerseits der Verwaltung das Recht, die Verfügung als gegenstandslos zu bezeichnen; ein Widerruf ist wie bereits erwähnt nicht nötig (Rhinow/Krähenmann Nr. 40 B III d). Andererseits können sich auch die Betroffenen jederzeit (d.h. auch nach Ablauf der Rechtsmittelfristen) auf die Nichtigkeit der Verfügung berufen und sie nicht befolgen, woraus ihnen kein Rechtsnachteil erwachsen darf. » (Martin, Jürg, Leifaden für den Erlass von Verfügungen: Grundlagen, Inhalt, Form, Rechtswirkungen, Zürich, 1996, p. 200)

ATF 115 Ia 1
« La nullité d’un acte administratif se doit d’être constatée en tout temps et par toutes les autorités de l’Etat. […] Das Verwaltungsgericht hätte daher auf die Rüge eintreten müssen, da eine allfällige Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes, also seine absolute Unwirksamkeit, jederzeit und von sämtlichen staatlichen Instanzen von Amtes wegen zu beachten ist (vgl. BGE 111 Ib 221 E. 5b; 101 II 151 E. 3, Gigy, Fritz, Verwaltungsrecht, Bern, 1986, S. 306)  »

ATF 118 Ia 340
« Die Nichtigkeit ist jederzeit und von sämtlichen staatlichen Instanzen von Amtes wegen zu beachten (BGE 116 Ia 217 E. 2a, mit Hinweis). Nichtigkeit einer Verfügung wird indessen nur angenommen, wenn der ihr anhaftende Mangel besonders schwer ist, wenn er offensichtlich order zumindest leicht erkennbar ist und wenn zu dem die Rechtssicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefährdet wird (BGE 116 Ia 219 E. c, mit Hinweis). »

« Eine nichtige Verfügung entfaltet keinerlei Rechtswirkungen. Sie ist vom Erlass an (ex tunc) und ohne amtliche Aufhebung als nicht vorhanden, als rechtlich unverbindlich zu betrachten. Die Nichtigkeit ist von Amtes wegen zu beachten und kann von jedermann jederzeit – auch noch im Vollstreckungsverfahren – geltend gemacht werden (vgl. BGE 116 Ia 215, 217; 115 Ia 1, 111 Ib 213, 220 f.). Die Vollstreckungsbehörden dürfen nichtige Verfügungen nicht vollziehen. » (Häfelin, Ulrich, Müller, Georg, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3., neu bearbeitete Auflage, Zürich 1998, Rz 768, pp. 195-196)

« Bildet eine nichtige Verfügung Gegenstand eines Beschwerdeverfahrens, so ist der Antrag auf Aufhebung derselben in ein Begehren um Feststellung der Nichtigkeit umzudeuten (BVR [d.h. Bernische Verwaltungsrechtsprechung] 1977 S. 470). [...] Da nichtige Verfügungen wie dargelegt absolut unwirksam sind, ist strenggenommen kein Widerruf, sondern eine jederzeit mögliche Feststellung der Nichtigkeit durch die erlassende Behörde vorzunehmen ... .[...] Aus der neueren Praxis: Nichtigkeit einer Verfügung setzt (kumulativ) voraus, dass der ihr anhaftende Mangel besonders schwer und offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar ist, sowie dass die Rechtssicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefährdet und das berechtigte Vertrauen des Bürgers in die Gültigkeit der Verfügung nicht getäuscht wird (Bestätigung der Rechtsprechung: vgl. BGE 113 IV 123, 104 Ia, 176 f.; VPB [d.h. Verwaltungspraxis der Bundesbehörden] 1988 Nr. 49, 1980 Nr. 93; AGVE [d.h. Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide] 1987 S. 410, 1986 S. 140, 1985 S. 481; BJM [d.h. Basler Juristische Mitteilungen] 1989 S. 275; EGV-SZ [d.h. Entscheide der Gerichts- und Verwaltungsbehörden des Kantons Schwyz] 1986 S. 123; LVGE [d.h. Luzerner Gerichts- und Verwaltungsentscheide] 1987 III Nr. 45; Revue 1978 S. 137; SGGVP [d.h. St. Gallische Gerichts- und Verwaltungspraxis] 1979 S. 102). Die Grenzziehung zwischen Nichtigkeit und Anfechtbarkeit wird nach Massgabe einer teleologischen Rechtsauslegung, einer Interessenabwägung vorgenommen. Nichtigkeit tritt erst dann ein, wenn die Verletzung der in Frage stehenden Vorschrift schwerer wiegt als die sich aus der Unwirksamkeit der Anordnung ergebende Beeinträchtigung der Rechtssicherheit und des handlungsökonomischen staatlichen Interesses (EGV-SZ 1986 S. 123; PVG [d.h. Praxis des Verwaltungsgerichts des Kantons Graubünden] 1974 Nr. 90).  » (Rhinow, René, Krähenmann, Beat, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung: Ergänzungsband zur 5. (und 6. unveränderten) Auflage der Schweizerischen Verwaltungsrechtsprechung von Max Imboden und René A. Rhinow, Basel und Frankfurt am Main 1990, Nr., 40, pp. 118-119)

Conditions devant être cumulativement remplies pour qu’une décision soit nulle

« Bei der Abgrenzung zwischen blosse Anfechtbarkeit und Nichtigkeit folgt die jüngere Rechtsprechung der sogenannten Evidenztheorie. Danach ist eine Verfügung nichtig, « wenn der ihr anhaftende Mangel besonders schwer und offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar ist und zudem die Rechtssicherheit dadurch nicht ernsthaft gefährdet wird» (BGE 98 Ia 568, 571; vgl. auch BGE 122 I 97, 99; 117 Ia 202, 220 f.; 116 Ia 215, 219 f.). Im einzelnen müssen somit folgende drei Voraussetzungen kumulativ erfüllt sein, damit die Rechtsfolge der Nichtigkeit einer Verfügung eintritt:

· Die Verfügung muss einen besonders schweren Mangel aufweisen

· Der Mangel muss offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar sein.

· Die Nichtigkeit darf die Rechtsicherheit nicht ernsthaft gefährden. 

Es ist eine Abwägung zwischen dem Interesse an der Rechtssicherheit und dem Interesse an der richtigen Rechtsanwendung erforderlich. » (Häfelin, Ulrich, Müller, Georg, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3., neu bearbeitete Auflage, Zürich 1998, Rz 769)

La décision d’autorisation DD 97'366 

1. La décision est entachée d’un vice grave

La Ville de Genève a, le 17 septembre 2001, donné un Préavis favorable à condition qu’il soit démontré « que l’affectation du 2ème au 5ème étage en bureaux a été formellement autorisée car, à défaut, les étages doivent être aménagés comme logement. » Le jour de l’Escalade, le Président du Département de l’aménagement, de l’équipement et du logement (DAEL), a informé la Ville de Genève que son département délivrait le jour-même « l’autorisation définitive de construire sollicitée » dans le cadre de la demande DD 97'366. En réponse aux conditions posées par la Ville de Genève, le DAEL a informé la Ville de Genève que lors de la délivrance de l’autorisation de construire 64'525 le 5 novembre 1973, le bâtiment « a été autorisé avec une affectation de dépôt jusqu’au 5ème étage y compris. » 

Cette affirmation est lacunaire et fausse. Premièrement, l’autorisation 64'525 se rapporte à une autorisation du 21 août 1973. Deuxièmement, elle se rapporte à la construction d’un ascenseur – et non aux « transformations intérieures » autorisées « à titre précaire » par le Département des Travaux Publics (DTP) le 28 août 1969. Enfin, troisièmement, l’autorisation réellement pertinente de « transformations intérieures » (n° 56'351 et non 64'525, comme indiqué dans le courrier du 12 décembre 2001 ) prévoyait que « les étages supérieurs sont destinés aux dépôts et vestiaire du personnel » (cf. lettre du 11 juillet 1969 de Claude Ketterer au DTP). 

La décision d’octroi d’une autorisation définitive de rénovation du 12 décembre 2001 est basée sur des affirmations totalement contraires au contenu des dossiers auxquels elle se réfère. Elle est basée sur des « aktenwidrige Feststellungen » (constatations contraires au dossier ; cf. ATF 93 I 6/7). Or, selon le Tribunal fédéral, il y a arbitraire, lorsqu’une décision se base « auf offenkundig aktenwidrigen Festellungen » (ATF 93 I 6/7). Le Tribunal précise : « Aktenwidrig ist eine tatbeständliche Feststellung dann, wenn sie einen andern als den gegebenen Akteninhalt annimmt oder voraussetzt » (ATF 62 I 60). 

La gravité des vices dont est entachée la décision du 12 décembre 2001 est telle, qu’ils la rendent simplement arbitraire.

2. Le vice est évident et très facile à déceler

D’une part, il faudrait faire preuve d’une extraordinaire mauvaise foi pour prétendre que « une affectation de dépôt jusqu’au 5ème étage y compris » signifie que l’on peut oublier que l’autorisation réellement pertinente (56'351) fut délivrée « à titre précaire » (pour préserver le logement). 

D’autre part, la proposition « une affectation de dépôt jusqu’au 5ème étage y compris » ne peut être interprétée comme un équivalent de : « les étages supérieurs sont destinés aux dépôts et vestiaire du personnel ». L’omission de la fin de la phrase fait presque penser à une lacune volontaire. De toute façon, la référence à une autorisation non pertinente (64'525 au lieu de 56'351) suffit à prouver l’évidence du vice.

3. Sécurité juridique et nullité de la décision

Vu la situation de pénurie aiguë en matière de logement (selon le Vice-Président de la Société des Régisseurs genevois il n’y a, en ce moment, que 0,38% de logements libre). 

Vu que l’immeuble sis au 5 de la rue Rousseau a toujours eu une vocation d’immeuble d’habitation – ce qui explique que l’autorisation d’installer un commerce au rez-de-chaussée et 1er étage n’ait été octroyée qu’« à tire précaire » le 28 août 1969 et que le DTP, dans son autorisation de construire du 26 mars 1970 ait souligné que « Toutes les réserves contenues dans l’autorisation de construire du 28 août 1969, demeurent valables. »

L’intérêt public à la constatation de la nullité prévaut nettement sur celui du destinataire de la décision d’autorisation à ce que celle-ci soit maintenue malgré sa nullité – ce d’autant plus que le propriétaire, s’apprête à vendre l’immeuble en question et n’a entamé aucuns travaux.

Conclusion

Pour tous les motifs brièvement exposés ci-dessus, je vous prie, Monsieur le Président, d’inviter l’autorité ayant délivré l’autorisation définitive de construire 97'366 à constater la nullité de sa décision du 12 décembre 2001. 

Je reste à votre entière disposition (à l’adresse électronique suivante : gervaise@auf.net) et m’engage à informer toute partie susceptible d’avoir un intérêt touché par cette constatation. Je vous saurais gré de m’informer rapidement de la suite que vous entendez donner à cette affaire.

Pour le Collectif St.-Gervais
Un membre du Collecif
Copies à :

· Loraine de Chambrier, UBS, Vice-Director Immobilien, 35, Rue des Noirettes, 1227 Carouge

· Sylvia Kirsten, UBS, Kaufmännisches Gebäude Management, Flurstrasse, 50, 8098, Zürich
