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L INTRODUCTION
Les sociétés commerciales qui exploitent des installations susceptibles
de poliuer ’environnement sont soumises aux nombreuses exigences

posées par le droit de I’environnement, particuliérement par la Loi
fédérale sur la protection de I’environnement (LPE) du 7 octobre 1983, en
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vigueur depuis le 1% janvier 1985. Elles doivent notamment limiter les
émissions polluantes dans la mesure que permet 1’état de la technique
selon le principe de prévention (art. 11 LPE) et assainir les installations
qui ne satisfont pas aux prescriptions de la loi (art. 16 LPE). En outre,
elles sont soumises & une responsabilité civile aggravée pour les
dommages causés par ces installations (art. 59a LPE). Cette situation est
bien connue des entreprises, qui consacrent souvent des frais importants
pour assainir leurs installations et les maintenir dans un état conforme aux
prescriptions environnementales.

Depuis quelques années, les sociétés sont confrontées 4 un nouveau
type d’obligations environnementales qui ont des effets incisifs et
cofiteux. Il s’agit de la responsabilité imposée par le nouveau droit des
sites pollués par des déchets, appelé aussi droit des sites contaminés. Les
dispositions y afférentes, & savoir les articles 32¢ & 32e LPE, ont été
introduites dans cette loi & 1’occasion de sa révision de 1995, entrée en
vigueur le 1% novembre 1997.

Les obligations liées aux sites contaminés reposent sur le droit public.
Elles s’appliquent & des états de fait qui se sont produits il y a parfois
plusieurs décennies, mais qui déploient leurs effets (& savoir les atteintes
aux biens environnementaux protégés) dans le présent. Ces normes de
protection de I’environnement sont dites « d’application immédiate »'.

La responsabilité pour les sites contaminés est double : elle s’attache
d’une part 4 la qualité de détenteur d’un bien-fonds pollué, sans égard a la
cause de Ia pollution ni au moment ou celle-ci a eu lieu. Le détenteur a
P’obligation d’effectuer des mesures d’investigation s’il existe un soupgon
de pollution et de procéder & un assainissement si les terrains en cause
s’avérent contaminés®. D’autre part, elle est liée a I’activité polluante en
tant que telle. Les personnes qui ont contribué & la pollution peuvent étre
amenées a supporter les cofits d’assainissement, méme si I’activité en
cause a été exercée dans un passé lointain’.

Les sociétés commerciales peuvent ainsi étre confrontées a ces
responsabilités environnementales 4 divers titres : en tant qu’exploitantes

DEP 1998, pp. 152 ss, 160 consid. 4d bb (TF) ; Romy, p. 158 ; WAGNER PFEIFER,
p. 117 ; 1améme, Haftungsrisiken, pp. 538 ss.

L’obligation d’assainir prévue par Part. 32¢ LPE est concrétisée par I’Ordonnance
sur l'assainissement des sites pollués du 26 aoGt 1998 (OSites, RS 814.680),
notamment par son article 20 (voir infra, I1.C., pp. 532 ss).

Voir infra, 11.D., pp. 534 ss.
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d’industries polluantes qui ont été déployées dans le passé ou le sont a
I’heure actuelle, ou en tant que propriétaires actuelles de terrains pollués,
méme si elles n’ont pas contribué elles-mémes & cette polution.

Les obligations imposées par le droit des sites contaminés ne sont pas
propres aux sociétés commerciales. Elles s’appliquent également aux
particuliers et aux collectivités publiques. Cependant, elles soulévent,
pour les premiéres, des difficultés supplémentaires. En effet, le droit des
sites contaminés concerne surtout des activités qui se sont déployées dans
le passé, parfois il y a des décennies. Or, dans de nombreux cas, la
détermination des responsabilités se complique en raison du fait que
Ientité juridique qui exploitait I’installation ou I’entreprise polluante en
cause a modifié sa structure juridique ou encore a cédé une partie de son
patrimoine & une société tierce, avant d’&tre dissoute.

La question se pose ainsi de savoir ce qu’il advient de ces
responsabilités environnementales dans les transactions commerciales qui
touchent soit I’immeuble pollué, soit la société qui exploite ou exploitait
une activité polluante ayant causé la contamination d’un bien-fonds. La
question revét de ’intérét aussi bien pour les autorités administratives qui
doivent rendre des décisions de répartition des colits selon ’article 32d
LPE* que pour les dirigeants de sociétés appelés & structurer une
transaction commerciale qui portera sur des installations susceptibles de
polluer I’environnement ou sur un immeuble pollué. Ils devront & cet effet
prendre en compte les responsabilités environnementales tant pour fixer le
prix que pour régler de maniére adéquate la répartition des risques et les
éventuelles garanties y afférentes.

En outre, cette responsabilité de droit public peut s’appliquer
également aux organes et souléve la question d’un éventuel concours avec

les régles sur la responsabilité des organes selon le droit commun ou le
droit commercial.

Apres un rappel du régime de responsabilité instauré par les articles
32c et 32d LPE, cette contribution examinera le sort de ces responsabilités
environnementales dans quelques types de transactions commerciales
courantes, puis leurs effets pour les organes d’une société. Il convient de
préciser que les termes de responsabilités environnementales visent ici
uniquement les obligations fondées sur le droit public des sites

4 Voir infra, ILD .4, p. 538 .
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contaminés, et non la responsabilité civile prévue notamment par I’article
59a LPE.

II. LA RESPONSABILITE POUR LES SITES
CONTAMINES : LES SOURCES ET LES
PRINCIPES

A. Les sources

Les sites poliués par des déchets sont régis par les articles 32¢ & 32e
LPE, introduits dans la LPE lors de sa révision de 1995, entrée en vigueur
le 1% juillet 1997. Ces dispositions ont été révisées a leur tour selon le
projet de modification de la LPE du 20 aofit 2002°, qui n’est pas encore en
vigueur.

Ces dispositions sont concrétisées par 1’Ordonnance sur
1’assainissement des sites pollués (Ordonnance sur les sites contaminés,
OSites) du 26 aofit 1998, entrée en vigueur le 1% octobre 1998, ainsi que
par I’Ordonnance relative & la taxe pour I’assainissement des sites
contaminés (OTAS) du 5 avril 2000, entrée en vigueur le 1 janvier 2001°.

L’OSites et les directives d’application publiées par I’"OFEFP réglent
les modalités et 1’étendue des mesures d’investigation et d’assainissement
des sites d’une étendue limitée (aires de stockage, lieux d’accident, aires
industrielles)’ pour lesquels il existe un soupgon qu’ils sont pollués par
des déchets. Un site pollué par des déchets nécessite un assainissement s’il
engendre des atteintes nuisibles ou incommodantes ou s’il existe un
danger concret que de telles atteintes apparaissent®. Dans un tel cas, le site
est qualifié de « contaminé » (art. 2 al. 2 et 3 OSites).

La procédure se déroule en plusieurs étapes, de I’inscription du site au
cadastre jusqu’a son assalnissement en passant par des mesures
d’investigations techniques. Elle est menée par les autorités cantonales

FF 2003, pp. 4559 ss.

RS 814.681.

Voir les art. 1 et 2 OSites.

Les besoins d’assainissement sont définis aux articles 8 & 12 de I’OSites ainsi que
dans les annexes de cette ordonnance en fonction des atteintes effectives ou des

risques d’atteintes aux biens protégés, & savoir les eaux souterraines et de surface,
I"air et la fertilité du sol.

w N e
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pour les sites cantonaux et par les services fédéraux dans les domaines
réservés i la compétence de la Confédération’.

Nous ne présenterons pas ici ces différentes étapes et les modalités
techniques des investigations et des assainissements opérés™®, pour nous
concentrer sur les responsabilités qui y sont attachées.

B. La dissociation de I’obligation d’assainir et de
I’obligation de financer

La LPE et ’OSites dissocient I’obligation de procéder aux mesures
d’investigation, de surveillance ou d’assainissement décrites ci-dessus
(I’exécution de la prestation réelle ou matérielle) de I’obligation d’en
assumer les cofits (le financement de ces mesures). La premiére incombe
en principe & la charge du détenteur du site. Les frais des mesures
d’investigation et d’assainissement sont répartis entre les personnes qui
ont contribué 4 la pollution selon une cascade de responsabilités posée par
I’article 32d LPE. Selon le Tribunal fédéral, cette dissociation se justifie
par le fait que Pexécution des mesures nécessaires vise une mise en euvre
* la plus efficace possible du droit de I’environnement, alors que la prise en
charge des frais a pour objectif une répartition équitable des cofits’.

C. L’obligation matérielle d’assainir a la charge du
détenteur

L’OSites prévoit qu’il appartient au détenteur du site d’exécuter les
investigations préalable et de détail ainsi que les mesures de surveillance
et d’assainissement du site pollué (art. 20 al. 1 OSites et 46 LPE)*2.

C’est lui qui répond en premier lieu de 1’état de sa propriété et qui doit
veiller 4 ce qu’elle soit conforme & la réglementation LPE™. En pratique, il
engagera des entreprises spécialisées, dont il acquittera les factures.

Art. 21 OSites.

Sur ces questions, voir ROMY, pp. 145 ss.

Amét TF 1A.86/2002 du 22 octobre 2002, consid. 3 ; arrét TF 1A.214/1999 du 3
mai 2000, consid. 2b, reproduit in DEP 2000, p. 590.

A titre exceptionnel, les services cantonaux peuvent exiger que des tiers procédent
a 'investigation préalable lorsque leur comportement est 4 'origine de la pollution
(art. 20 al. 2 OSites). Dans cette hypothése, le propriétaire du site est tenu de
tolérer ces mesures : arrét TF 1A.204/2003 du 2 juin 2004 ; arrét TF 1A.214/1999
du 3 mai 2000, consid. 2e cc, reproduit in DEP 2000, p. 590.
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Le détenteur est la personne morale ou physique qui exerce un pouvoir
de droit ou de fait sur la chose qui a provoqué la situation contraire au
droit. Il a la maitrise effective du site. Cette notion n’est pas propre au
droit des sites contaminés et s’applique & d’autres domaines du droit de
I’environnement, notamment en matiére de protection des eaux'®.

La situation du détenteur au regard du droit privé (propriété ou
possession, par ex.) n’est pas déterminante. Il peut s’agir du propriétaire
du site ou du locataire, de I’exploitant ou du gérant. Le critére décisif est
le powvoir de disposition actuel qui permet & celui qui le détient de
maintenir la chose dans un état conforme 2 la réglementation en vigueur
ou de prendre les mesures nécessaires pour parer au danger. Il n’est pas
nécessaire que le détenteur soit 'auteur de la pollution ou qu’il en soit
responsable selon les régles de la responsabilité civile'. La contamination
peut étre le fait d’un tiers ou d’événements naturels'®. Seul est déterminant
le fait que la chose elle-méme, le bien-fonds pollué, est la source du
danger'. Peu importe également que I’activité en cause soit autorisée par
les autorités'.

Dans un groupe de sociétés, ’identification du détenteur doit étre
effectuée selon la réalité économique. Il s’ensuit que la qualité de
détenteur pourrait étre attribuée & la maison-mére, si c’est elle qui décide
effectivement de ’activité au sein du groupe et de la localisation des sites
d’exploitation par exemple'.

Arrét TF 1A.214/1999 du 3 mai 2000, consid. 2e aa), reproduit in DEP 2000,
pp- 590 ss.

PETITPIERRE-SAUVIN, p. 42 ; ZUFFEREY, Pollueur-payeur, pp. 125 s.
PETITPIERRE-SAUVIN, p. 42.

En revanche, 1’existence d’une catastrophe naturelle ou d’un cas de force majeure
qui ne dépend pas de la volonté du détenteur perturbateur peut diminuer la mesure
dans laquelle il répond : voir TSCHANNEN, pp. 11 s.

Voir arrét du Tribunal administratif valaisan du 20 avril 2001, in RVJ 2002, p. 59,
p. 63 ; arrét du Tribunal administratif vaudois du 29 avril 1999, in RDAF 2000 I
Pp- 93, p. 99.

TSCHANNEN / FRICK, p. 17. Voir WAGNER PFEIFER, p. 142, pour qui P’existence
d’une autorisation étatique peut justifier la réduction de la part de responsabilité du
perturbateur par comportement.

PETITPIERRE-SAUVAIN, Groupes de sociétés, pp. 189 s.
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La qualité de détenteur suppose un pouvoir de disposition actuel sur la
chose ; I’ancien propriétaire (ou exploitant) n’est plus détenteur™.

Plusieurs personnes peuvent &tre en méme temps détentrices d’un
méme site. L’autorité choisira celle qui est le mieux & méme, d’un point
de vue personnel, temporel et matériel, de procéder aux mesures requises.
Elle dispose & cet égard d’un certain pouvoir d’appréciation®.

Enfin, cette obligation matérielle d’exécuter les mesures
d’investigation et d’assainissement est par nature imprescriptible” : elle
vise en effet & éliminer une menace pour les biens protégés par la LPE et
I’OSites et reléve de ’ordre public. Cette obligation de remise en état
demeure aussi longtemps que Datteinte contraire au droit persiste™. Peu
importe dés lors que les faits & I’origine de la pollution soient survenus il y
a des décennies.

D. La responsabilité pour les frais d’assainissement

1. Le principe

Les frais d’investigation et d’assainissement d’un site contaminé sont
dans certains cas trés élevés®. Le détenteur du site, tenu de procéder aux

2 Décision de Ia Direction des travaux publics du Canton de Zurich (Baudirektion

des Kantons Ziirich) du 3 mai 2000, in DEP 2000, pp. 386, p. 395.

Voir arrét du TF du 26 février 1998, in DEP 1998, p. 152, p. 158 ; amét du
Tribunal administratif bemois, in JAB 2003, p. 28, p. 34. A noter que ['autorité est
tenue d’exécuter elle-méme les mesures d’investigation et d’assainissement
requises par I’OSites lorsque le détenteur n’est pas en mesure d’y procéder,
notamment en raison de I’urgence créée par un danger imminent. Elle interviendra
aussi si le détenteur refuse d’exécuter les mesures d’investigation ou
d’assainissement nécessaires ; 1 autorité agira alors par la voie de I’exécution par
substitution, aux frais du détenteur. Voir aussi I’article 32¢ al. 3 lettres c et d du
projet, qui donnent aux autorités administratives le droit d’intervenir spontanément
si la responsabilit¢ des mesures & prendre et leurs paiements sont sujets a
contestation ou si cela s’avére judicieux pour assurer une action coordonnée en
raison des personnes impliquées.

‘WAGNER PFEIFER, p. 148 ; LINIGER, p. 116.

ATF 114 Ib 44 consid. 4 = JdT 1990 I 482 ; ATF 105 Ib 265 consid. 3b = JdT
19811250.

Ils varient en moyenne entre CHF 10°000 et 50°000.- pour Pinvestigation
préalable ; les investigations de détail sont plus onéreuses et atteignent selon les
cas plusieurs centaines de milliers de francs. L assainissement d’un site contaminé

colite de quelques dizaines de milliers & plusieurs millions de francs: RoMmy,
pp. 156s.

21
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mesures d’investigation ou d’assainissement conformément & I’article 20
OSites, devra financer ces mesures dans un premier temps. Toutefois, s’il
n’est pas [ui-méme 1’auteur de la contamination, il a la possibilité de faire
reporter ces frais ou une partie d’entre eux sur les personnes qui ont
contribué & la pollution. Il doit pour cela requérir qu’une décision de
répartition des frais soit rendue par I’autorité compétente™.

La répartition des frais est régie par I’article 32d LPE, qui fait I’objet
d’un projet de révision du 20 aofit 2002%. L article 32d LPE s’applique
aux frais d’assainissement, lesquels englobent les frais d’investigation
propres 4 établir I’existence de la contamination®.

2. La notion de perturbateur par comportement

Aux termes de 1article 32d LPE, assume en premier lieu les frais celui
qui a causé la contamination par son comportement (perturbateur par
comportement). 1l s’agit de la personne physique ou morale qui, par ses
propres actes ou omissions ou ceux des personnes qui sont sous sa
responsabilité, cause directement un danger ou une perturbation contraire
au droit®. Le propriétaire ou I’exploitant de I'installation polluante en
cause est ainsi, en régle générale, le perturbateur par comportement.

Dans un groupe de sociétés, la réalité économique et la structure du
groupe doivent étre prises en considération pour déterminer qui est
I’exploitant perturbateur par comportement. Selon les cas, il s’agira aussi
bien de I’entité juridique qui exploite directement les installations
polluantes en cause que de la maison-mére. L’imputation d’une
responsabilité de perturbateur par comportement a la maison-meére
suppose cependant que cette derniére soit effectivement I’exploitant
médiat. On pourrait ’admettre par exemple si c’est elle qui instruit la

z Voir infra, ILD.4, p. 538.

26 FF 2003, pp. 4559 ss.

= Arrét du Tribunal administratif valaisan du 20 avril 2001, in RVJ 2002, p. 59,
p. 64. La question est discutée de savoir si Particle 32d LPE s’applique aux frais
d'investigation préalable lorsque cette investigation démontre que le site n’est pas
contaminé : voir RoMy, Les points essentiels, I1. 6.1. L article 32d al. 4 du projet
de révision prévoit & cet égard que les frais des mesures nécessaires d’investigation
d’un site inscrit ou susceptible d’étre inscrit an cadastre sont 4 la charge de
Pautorité publique compétente (donc, dans la majorité des cas, des cantons), si
I’investigation révele que ce site # ‘est pas pollué.

® RoMY, p. 159 ; TSCHANNEN / FRICK, p. 7.
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