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Sites contaminés: les points essentiels pour les
propriétaires et exploitants
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L  Imtroduction

Les dispositions sur les sites pollués par des déchets ont été introduites dans
la Loi fédérale sur la protection de I’environnement (LPE) lors de sa révision
en 1995 (entrée en vigueur le 1 juillet 1997). Elles imposent des obligations
nouvelles, parfois lourdes financiérement, aux détenteurs de terrains pollués
ainsi qu’a leurs exploitants, qu’ils soient anciens ou actuels.

—Ainsi, ’existence d’une suspicion de poltution d’un immeuble entraine
I’inscription du site au cadastre des sites pollués et donnera éventuel-
lement lieu 4 des mesures d’investigation, voire d’assainissement, qui
s’averent souvent onéreuses.

— La contamination du sol conduit dans certains cas & des restrictions
d’utilisation qui affectent directement la valeur de I’immeuble en cause.
L’art. 3 OSites prescrit en effet que 1’on ne peut construire ou trans-
former une construction sur un site pollué que si ce site ne nécessite
pas d’assainissement et si le projet n’engendre pas de besoin d’assai-
nissement, ou si le projet n’entrave pas de maniére considérable ’as-
sainissement ultérieur du site. Si le projet modifie le site, ce site devra
8tre assaini en méme temps; les mesures d’assainissement doivent
alors étre effectuées concurremment au projet de construction, ce qui
en augmente d’autant les cofits.

— Les anciens exploitants sont parfois amenés 2 participer financiére-
ment & ces mesures, méme s’ils ont cessé leurs activités depuis de
nombreuses années.

Laréglementation sur les sites pollués par des déchets a donc des incidences
importantes sur les droits liés 2 un immeuble, lesquelles affectent non seule-
ment le propriétaire actuel mais aussi les autres personnes physiques ou
morales qui ont des droits réels limités ou contractuels sur cet immeuble, tels
que les titulaires d’un droit de superficie ou les locataires, ainsi que les an-
ciens exploitants. Ces effets touchent de nombreux propriétaires fonciers
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puisqu’il existe environ 50’000 sites pollués en Suisse. Parmi ceux-ci, envi-
ron ’000 sites sont considérés comme contaminés et portent atteinte aux
eaux souterraines et a des sols de valeur. Les cofits d’assainissement de ces
sites s’éléveraient a plus de 5 milliards de francs pour les vingt-cing prochai-
nes annéesl.

Le but de cet exposé est de tracer un panorama du régime applicable aux
sites pollués et de mettre en exergue les principales obligations qui en décou-
lent pour les propriétaires et exploitants dun bien-fonds. Il passera en revue
quelques incidences de cette réglementation de droit public sur les éventuels
accords de droit privé conclus entre les divers utilisateurs d’un bien-fonds
pollué ou contaming.

II.  Les sites contaminés

A. Les sources

Les sites contaminés sont régis par les articles 32¢ a 32e LPE, introduits
dans la LPE lors de sarévision de 1995, entrée en vigueur le 1 juillet 19972,
Ces dispositions ont été révisées & leur tour selon le projet de modification de
la LPE du 20 aofit 20023

Ces dispositions sont concrétisées par I’ordonnance fédérale sur 1’assainis-
sement des sites pollués du 26 aofit 1998 (OSites)*, entrée en vigueur le 1
octobre 1998, ainsi que par ’ordonnance fédérale relative 2 la taxe pour
I’assainissement des sites contaminés du 5 avril 2000 (OTAS)S, entrée en
vigueur le ler janvier 2001. On mentionnera également I’ordonnance fédé-
Tale sur les atteintes portées aux sols du 1% juillet 1998 (OSol)S, entrée en
vigueur le 17 octobre 1998, laquelle revét une importance en la matiére par
renvoi de I’article 16 lettre ¢ OSites.

1 Office fédéral de I’environnement, des foréts et du paysage (OFEFP), Sites contami-
nés: recenser, évaluer, assainir, Berne 2001, p. 5.

2 Dans sa version initiale, la LPE ne contenait aucune régle spécifique sur les sols
contaminés par les déchets. Des assainissements pouvaient toutefois étre ordonnés
sur la base des art. 54 LEaux et 59 LPE, aux conditions - restrictives - posées par ces

dispositions.
3 FF 2003 4559 ss.
4 RS 814.680.
5 RS 814.681.
6 RS 814.12.
48

Sites contaminés: les points essentiels pour les propriétaires et exploitants

Les directives de I’'OFEFP, qui n’ont pas force de loi, présentent une grande
utilité car elles concrétisent la pratique des services administratifs en matisre
de sites pollués’.

La jurisprudence a une importance fondamentale s’agissant de préciser la
portée de dispositions de la loi ou des ordonnances. Pour I’heure, il s’agit
principalement des arréts rendus par les tribunaux cantonaux (qui sont résu-
més ou reproduits dans des revues spécialisées8), ainsi que sur les sites Internet
cantonaux. La jurisprudence du Tribunal fédéral, encore rare en matiére de
sites contaminés, est publiée dans le Recueil officiel des arréts du Tribunal
fédéral (ATF) ainsi que sur le site internet du Tribunal fédérald.

On précisera que la réglementation en matiére de sites pollués est principale-
ment du ressort de la Confédération: il s’agit de droit fédéral. Les cantons
sont compétents pour exécuter et mettre en ceuvre le droit de ’environne-
ment en général et celui des sites contaminés en particulier.

La réglementation en matiére de droit de la protection de 1’environnement
fait partie du droit public. Le droit public s’applique aux rapports entre les
autorités et les citoyens qui sont subordonnés 4 I’Etat. De maniére schéma-
tique, il est édicté dans ’intérét général (ou intérét commun). I1 est appli-
qué par les services publics, qui mettent en ceuvre une politique déterminée.
C’est un droit autoritaire: ses régles sont impératives, les sanctions strictes.
Les autorités administratives sont chargées de faire exécuter la loi et les
régles en matiére de sites contaminés et elles agissent généralement en ren-
dant des décisions. Si I’administré n’y obtempére pas, elles peuvent les
faire exécuter par la force, ¢’est-d-dire confier I’exécution & un tiers aux

frais de ’administré.

Nous passerons ci-aprés en revue le déroulement de la procédure d’investi-
gation et d’assainissement prévue par I’OSites et ses principaux impacts
pour les détenteurs et exploitants d’un immeuble.

On trouve sur le site internet de I’OFEFP des aides a I"exécution télécharger ou a
commander, 4 I’adresse suivante: Attp://www.umwelt-schweiz. ch/buwal/fr/fachgebiete/
Jfg_altlasten/service/vollzugshilfen/index. himl.

DEP (Droit de I’environnement dans la pratique), DC (Droit de la Construction),
RDAF (Revue de droit administratif et de droit fiscal).

www.bger.ch/fv.

49



IsaBELLE ROoMY

B. Lechamp d’application de la réglementation sur les sites
pollués par des déchets

11 est important, dans un cas de pollution du sol, de vérifier quel est le régime
juridique applicable. En effet, le droit des sites pollués touche au droit des
déchets et a celui des sols et 1a délimitation entre ces différentes réglementa-
tions n’est pas toujours aisée. Elle est toutefois essentielle car les régimes et
les responsabilités varient, parfois fortement, dans 1’un et I’autre cas (voir
infra, III pour ce qui concerne le traitement des matériaux d’excavation
pollués).

1. Matériellement

La réglementation sur les sites pollués par des déchets s’applique aux empla-
cements d’une étendue limitée, pollués par des déchets (art. 2 al. 1 OSites).
11 s’agit des sites d’entreposage des déchets, des aires d’exploitation et des
lieux d’accident. Sont visés aussi bien les anciens sites que ceux qui sont
encore en cours d’exploitation et sur lesquels sont exercées des activités qui
peuvent entrainer des pollutions. Un site pollué peut étre un emplacement
limité se trouvant a I’intérieur d*une seule parcelle, ou, au contraire, englober
plusieurs parcelles.

Ces sites doivent étre pollués par des déchets. Le terme de déchets, défini &
Particle 7 alinéa 6 LPE, comprend les substances solides, les liquides et les
retombées de substances volatiles.

Ces sites doivent &tre assainis s’ils causent des atteintes nuisibles ou
incommodantes & I’environnement ou s’il existe un danger que de telles at-
teint 3 apparaissent (art. 1 al. 1 OSites). IIs sont alors dits contaminés (art.
2 al. 3 OSites).

2. Temporellement

La réglementation sur les sites pollués, qui par sa nature vise & corriger les
erreurs du passé, s’applique a toutes les contaminations existantes au mo-
ment de son entrée en vigueur, quel que soit le moment ot la pollution a eu
lieu. En revanche, I’article 32d LPE qui régle la responsabilité et la réparti-
tion des frais d’investigation ou d’assainissement ne vise que les cofits qui
ont pris naissance aprés I’entrée en force de cette disposition le 1% juillet
199710,

10 Décision de la Direction des travaux publics du Canton de Zurich (Baudirektion des
Kantons Ziirich) DEP 2002 p. 87. Voir aussi RoMmy (2003), p. 141, p. 158.
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C.  Les acteurs 4 la procédure OSites

Avant de passer en revue les diverses étapes de la procédure d’investigation
et d’assainissement prévue par 1’OSites, il convient de préciser les person-
nes qui sont ou peuvent étre amenées & y participer.

1. L’article 32¢ LPE impose aux cantons 1’obligation d’assainir les si-
tes contaminés qui se trouvent sur leur territoire. Ils agissent par le
biais de leurs services administratifs, dont les compétences sont
déterminées par le droit cantonal. La Confédération est I’autorité
exécutive pour les sites fédéraux, par exemple les installations de tirs
fédérales. Elle est aussi I’autorité de surveillance des cantons (art.
38 al. 1 LPE).

2. La personne (physique ou morale) qui doit effectuer les mesures
d’investigation et d’assainissement. I s’agit en général du dé-
tenteur du site pollué (art. 20 OSites). Le détenteur est celui qui
dispose de la maitrise de droit ou de fait sur le terrain en cause. Il est
celui qui, de facto, est en mesure de décider ce qui se passe au sein
d’une entité économique, I’exploitant d*une entreprise par exemplell,

3. En général, le détenteur n’a pas les compétences techniques pour
effectuer les mesures requises et il mandate a cette fin un bureau
d’ingénieurs spécialisé, lequel effectuera les mesures d’investiga-
tion nécessaires et élaborera le projet d’assainissement pour le compte
du détenteur.

4. La personne qui supportera finalement les cofits de ces mesures.
La loi dissocie 1’obligation d’assainir de I’obligation d’assumer les
colts de I’assainissement. Les frais des mesures d’investigation et
d’assainissement sont répartis entre les diverses personnes qui ont
contribué a la poltution par leur comportement ou leur omission, selon
une cascade de responsabilités régie par 1’art. 32d LPE. En principe,
la part ]a plus importante des cofits sera supportée par le perturba-
teur par comportement, ¢’est-a-dire celui qui, par ses actes ou omis-
sions, a effectivement causé la pollution!2.

11" Surlanotion de détenteur, voir encore infra, I1.E.2.
12 Voirinfra, ILF.2.
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Lorsque plusieurs personnes sont concernées par une procédure d’assainis-
sement et sont susceptibles d’en supporter les cofits, il est judicieux que I’auto-
rité les invite & participer & la procédure d’assainissement afin d’éviter qu’el-
les ne contestent par la suite la nécessité des mesures ordonnées’3. Le Tribunal
fédéral considére toutefois que 1’autorité n’a pas 1’ obligation, sur la base de
lart. 32d LPE, de rechercher tous les tiers qui pourraient étre appelés a
participer aux frais pour les inviter & participer 4 la procédure d’investigation
déja. WaGNerR PrEFER 4 considére pour sa part que I’autorité a le devoir d’in-
viter toutes les parties concernées a la procédure.

D’autres personnes peuvent étre intéressées par une procédure d’assainis-
sement sdns toutefois y étre directement parties, notamment les banques ou
les assurances, voire les tiers qui ont subi des dommages du fait de la conta-
mination. Ces derniers devront éventuellement faire valoir leurs droits par

les voies civiles.

D. Les étapes de la procédure OSites

Laprocédure d’investigation et d’assainissement est régie par I’OSites. Elle
comprend les étapes suivantes:

1. Recensement des sites pollués dans un cadastre;
Investigation préalable (historique et technique);
Investigation de détail;

Elaboration et exécution du projet d’assainissement;

A

Répartition des cofits.

Cette procédure connait des exceptions dans les cas prévus a I’article 24
OSites, notamment lorsque des mesures d’urgence sont nécessaires ou en
cas de projet de construction; certaines étapes, comme I’évaluation prélimi-
naire, peuvent &tre alors ignorées.

1. Le recensement des sites au cadastre

Le premier pas de la procédure d’assainissement consiste & recenser tous
les sites pollués par des déchets, ou que I’on suspecte d’étre pollués, dans un
cadastre établi par les cantons. Celui-ci contient aussi les décharges recen-

13 Arrét du TF du 22 octobre 2002, 1A.86/2002.
14 WAGNER PFEIFER (2000), p. 591, 595.
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sées selon Iarticle 23 OTD et ’article 8 alinéa 2 LEaux. Le cadastre devait
étre établi d’ici fin 2003, mais dans la plupart des cantons, il est encore en
cours d’élaboration.

Ce cadastre contient notamment des indications sur I’emplacement du site,
le type de déchets présents et leur quantité, ou encore la menace représen-
tée par le site (voir art. 5 al. 3 OSites). Il a pour but d’informer les personnes
concernées par un site et le public et sert également d’instrument de planifi-
cation pour les autorités!S.

Le canton établit ce cadastre sur la base d’informations qui proviennent de
sources Internes de I’administration ou du détenteur du site lui-méme ou en-
core de tierces personnes. Selon P’art. 46 LPE, le détenteur a ’obligation de
fournir 4 I’administration les renseignements demandés. En principe, I’admi-
nistration utilise des données déja disponibles et ne procéde pas & des inves-
tigations techniques & ce stade.

Sur la base de ces informations, I’autorité classe les sites pollués inscrits au
cadastre en deux catégories (art. 5 al. 4 OSites):

1) ceux quine présentent pas de menace concréte pour I’environnement
(sites pollués); ce sont par exemple les décharges conformes 21’OTD,
et d’anciennes décharges de gravats au contenu inoffensif et bien
documenté; et

2)  les sites pour lesquels on ne peut pas exclure qu’ils ne provoquent
pas des atteintes nuisibles ou incommodantes ou qu’ils ne présentent
pas un risque de telles atteintes, et qui, de ce fait, nécessitent une
investigation (sites pollués nécessitant une investigation); il s’agit par
exemple de décharges au contenu inconnu ou des aires industrielles.
Ces investigations seront exécutées selon une liste de priorités établie
par I"autorité cantonale.

11 faut s’attendre & recenser quelques dizaines de milliers de sites pollués en
Suisse. Toutefois, tous ne devront pas nécessairement étre assainis. Ils n’en-
trent dans la catégorie des sites contaminés que s’ils présentent, pour le
moins, un danger d’atteintes nuisibles ou incommodantes.

15 BauMaNN (2001), p. 731 ss, notamment p. 738 ss; OFFICE FEDERAL DE L ENVIRON-

NEMENT, DES FORETS ET DU PAYSAGE (OFEFP), Sites contaminés, cadastre: établis-
sement du cadastre des sites pollués, L’environnement pratique, Berne 2001, p. 8 ss.
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Lautorité établit ensuite une liste de priorités pour I’exécution d’investiga-
tions qui serviront & déterminer les besoins de surveillance ou d’assainisse-
ment du site (art. 5 al. 5 et art. 6 OSites).

11 convient de remarquer 4 ce stade que tous les sites contaminés ne sont pas
inscrits au cadastre; inversement, tous les sites inscrits au cadastre ne sont
pas contaminés au sens de 1’0OSites.

S’il apparait par la suite que le site recensé ne présente aucun risque, parce
qu’il n’est pas pollué ou que les substances dangereuses pour 1’environne-
ment ont ét€ éliminées, il sera radié du cadastre (art. 6 al. 2 OSites); 3 1’ave-
nir, celui-ci ne contiendra donc plus que les sites effectivement pollués par
des déchets. Le cadastre est un outil dynamique qui doit étre constamment
actualisé et adapté en fonction des informations que livrent les investigations
préalables et de détail.

Pour respecter les fonctions d’information du cadastre, 1’article 32¢ alinéa 2
LPE prévoit qu’il est accessible au public. Les modalités de 1’accés au
public sont régies par le droit cantonal, en I’absence de dispositions idoines
dans I’OSites. On relévera toutefois que pendant 1’élaboration du cadastre,
la pratique de plusieurs cantons limite ce droit de consultation en exigeant
des tiers qu’ils produisent une procuration du propriétaire du site en cause.

On notera encore que le droit cantonal d’application de la réglementation
fédérale sur les sites contaminés peut prévoir, conformément a Particle 962
CC, que I’existence d’un site contaminé (c’est-a-dire qui nécessite un assai-
nissement) fera I’objet d une mention au registre foncier's.

16 Voir par ex. le projet de loi vaudoise sur I’assainissement des sites pollués du 3 juin
2004, art. 4, ainsi que I"art. 6 de la loi genevoise d’application de la Iégislation fédérale
sur les sites contaminés du 31 janvier 2003 (RS/GE K 1 71), entrée en vigueur le 27
mars 2003, qui prévoit ce qui suit:

«!La nécessité d’assainir un site, figurant sur le cadastre des sites pollués, fait I’objet
d’une mention «site contaminé» inscrite au registre foncier.

2 La réquisition émane du département une fois la décision constatant la nécessité
d’assainir entrée en force. Elle est accompagnée des renseignements prescrits par
I’ordonnance.

3 Lorsque ces sites sont assainis, Pautorité requiert la radiation de la mention «site
contanainé».».
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2. L’investigation préalable

La deuxiéme phase de la procédure OSites vise & déterminer les besoins de
surveillance et d’assainissement d*un site. Cet examen se fait sur la base
d’investigations historique et technique (art. 7 OSites). La premiére a
pour but de déterminer et décrire les activités déployées sur le site et d’iden-
tifier les substances dangereuses pour 1’environnement quiy ont été utilisées
(art. 7 al. 2 OSites). La seconde permet, notamment par des prélévements
sur le site d’échantillons des eaux, du sol ou des déchets, d’identifier la na-
ture et la quantité des polluants présents (art. 7 al. 4 OSites). Sur la base des
informations obtenues, 1’ autorité procéde a une analyse du risque qui prend
en compte le potentiel d’émissions du site ainsi que I’exposition et I’impor-
tance des biens & protéger. Elle applique & cet égard les art. 9 & 12 OSites et
les annexes 1 et 2 de 1°OSites, qui fixent des critéres pour apprécier la me-
nace que présente le site en question pour les eaux souterraines, les eaux de
surface, I’air et les sols, ainsi que pour I’homme, les animaux et les plantes.
Ce sont ces dispositions et ces annexes qui permettent de définir si e site
nécessite un assainissement ou non.

11 faut relever que ce n’est pas la pollution du sous-sol qui est déterminante,
mais ses effets sur les biens juridiques protégés par la LPE et 1’OSites!?, 4
savoir les eaux souterraines et de surface, I’air et la fertilité du sol, ainsi que
la santé de I’homme, des animaux et des plantes.

Siun site pollué nécessite une surveillance, il est mentionné comme tel au
cadastre (art. 8 al. 2 OSites). L’autorité exige que soient prises les mesures
qui permettent d’identifier un danger concret d’atteintes nuisibles ou
incommodantes avant que ce risque ne se réalise (art. 13.al. 1 OSites). Si le
site nécessite un assainissement (site contaminé), il est indiqué comme
tel au cadastre (art. 8 al. 2 OSites). L’ autorité exige en outre que soit effec-
tuée une investigation de détail (art. 13 al. 2 let. a OSites). L’ inscription, au
cadastre, de la nécessité de surveiller ou d’assainir un site devrait, & mon
avis, faire I’objet dune décision, méme si 1’OSites ne le prévoit pas expres-
sément!8,

17 Arrét du Tribunal cantonal argovien du 8 mars 2002, DC 2004, p. 29, no 130, ch. 5.
18 Trart. 54l 2 de la loi genevoise d’application de la 1égislation fédérale sur les sites
contaminés du 31 janvier 2003 (RS/GEK 1 71) exige pour sa part une telle décision.
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3. L’investigation de détail

SiI’investigation préalable montre que le site doit &tre assaini, I’autorite.i exi-
gera, d’une part, une investigation de détail dans un délai approprié et,
d’autre part, que le site soit surveillé jusqu’a la fin de I’assainissement (art.
13 al. 2 OSites). Cette investigation a pour but de fixer plus précisément les
objectifs et I'urgence de I’assainissement. Son étendue est fixée de cas en
cas. I1 s’agit d’identifier le type, ’emplacement, la quantité et la concentra-
tion de toutes les substances dangereuses pour ’environnement présentes
sur le site (potentiel de pollution). Cette analyse permet aussi de déterminer
le type d’atteintes effectives et possibles a ’environnement, le processus de
transpoit des polluants, le flux des substances, le potentiel de moblhsat}on
des polluants et leur évolution dans le temps ainsi que ’emplacement et 1’im-
portance des biens menacés (art. 14 OSites). Le degré d urgence dépend du
danger effectif pour I’environnement.

Le but d’un assainissement consiste & diminuer les émissions de polluants
d’un site vers les milieux a protéger de facon a ce que les criteres d’assainis-
sement figurant dans 1’OSites pour chaque bien & protéger (les eaux, I’air et
le sol, ainsi que la santé de ’homme, des animaux et des plantes) soient
respectés a long terme (art. 15 OSites).

La décontamination totale des sols pollués s’est avérée irréalisable dans
d’autres pays, notamment en raison de ses cofits. L’OSites opte par con§é—
quent pour un choix de mesures et accorde un grand pouvoir d’appréciation
al’autorité dans le cadre du but général fixé par la loi. Ainsi, 1’élimination des
atteintes ne commande pas nécessairement une décontamination compléte
ni une remise en état des lieux. La loi permet a 1’autorité d’accorder des
allégements, aux conditions fixées a I’article 15 alinéas 2 et 3 OSites, notam-
ment pour éviter des cofits disproportionnés.

Les objectifs de I’assainissement peuvent étre atteints par plusieurs moyens

(art. 16 OSites):

o La décontamination, c¢’est-a-dire 1’élimination des substances dange-
reuses (par excavation); elle s’impose en général lorsque la pollution est
causée par des composés organiques persistants ou des métaux lourds.

o Le confinement, qui vise & empécher durablement la dissémination des
substances dangereuses dans 1’environnement (par scellement,
étanchéification du fond, déviation ou abaissement des eaux souterrai-
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nes). 1 est indiqué lorsque les polluants (notamment les huiles minéra-
les) devraient se dégrader naturellement, de sorte que le site sera as-
saini sans autre traitement aprés une ou deux géndrations au plus.

»  Une restriction de I'utilisation du sol (art. 34 al. 2 LPE), par exemple
par des cldtures, une interdiction d’utilisation ou une restriction d’utilisa-
tion agricole.

4. Le projet d’assainissement

D autorité compétente exige ensuite du détenteur qu’il élabore un projet, dans
un délai approprié compte tenu de la menace présentée par le site dans le cas
d’espéce (art. 17 OSites).

Ce projet décrit les mesures d’assainissement 3 prendre, leur efficacits, le
contrdle du résultat, le temps nécessaire, les effets sur I’environnement cau-
sés par les mesures prévues et les risques subsistant aprés 1’assainissement.
1l s’agit ici d’élaborer la variante d’assainissement la plus appropriée, en
assurant une solution raisonnable et réalisable sur le plan technique, en te-
nant compte des répercussions écologiques des mesures prises ainsi que des
intéréts des personnes concernées.

Une fois en possession du projet, I"autorité dispose de tous les éléments pour
déterminer de maniére définitive les objectifs d’assainissement pour un site.
Elle rend une décision fixant ces buts, ainsi que les mesures d’assainisse-
ment, le suivi et les délais & respecter (art. 18 al. 2 OSites)?.

Sil’exécution de I’assainissement nécessite des mesures de construction, le
détenteur devra se procurer les autorisations nécessaires (notamment un
permis de construire). La procédure d’approbation du projet d’assainisse-
ment doit étre coordonnée avec 1’octroi des autorisations ordinaires ou spé-
ciales nécessaires. De la méme maniére, lorsqu*un site contaminé doit &tre
assaini dans le cadre d’un projet de construction (art. 3 OSites), il convient
de coordonner le projet d’assainissement avec la procédure d’octroi du per-
mis de construire.

La personne tenue d’assainir procéde a 1’assainissement et, si nécessaire, 4
la surveillance du site. Elle élabore un rapport d’assainissement qui informe
Iautorité des-mesures prises et établit que les objectifs de I’assainissement

19 Ladécision prévue a I’art. 18 OSites estla seule décision obligatoire selon 1’OSites, qui

privilégie un processus consensuel lors des étapes antérieures de la procédure d’inves-
tigation et d’assainissement.
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ont été atteints, au besoin par de nouvelles analyses (art. 19 OSites). 1’ auto-
rité cantonale informe ensuite I’OFEFP du fait que le site a été assaini.

E. L’obligation d’exécuter les mesures d’investigation et
d’assainissement

1.  Le principe

L’ OSites prévoit qu’il appartient au détenteur du site d’effectuer .les n-
vestigations préalable et de détail et d’exécuter les mesures de surveillance
et d’assainissement du site contaminé (art. 20 al. 1 OSites et 46 LPE).

L’art. 20 al. 2 OSites postule toutefois que les services cantonaux peuvent
exiger que des tiers procedent a I’investigation préalcble lorsque leur' ?01.11-
portement est a1’ origine de la pollution. Dans cette hypothése, le prop%ie:talre
du site est tenu de tolérer ces mesures?”. Le Tribunal fédéral a précisé que
I’autorité ne peut obliger un tiers & exécuter ces mesures qu’a fifre excep-
tionnel: en régle générale, il incombe au détenteur d’exécuter ces mesures
d’investigation car ¢’est Iui qui répond en premier lieu de I’état .de sa pro-
priété et qui doit veiller & ce qu’elle soit conforme ala réglen%entatlo'n LPE2L
En pratique, il engagera des entreprises spécialisées, dont il acquittera les
factures.

La LPE et 1’OSites dissocient 1’ obligation de procéder aux mesures d’inv_es—
tigation, de surveillance ou d’assainissement décrites ci-dessus (1’exécut1f)n
de la prestation réelle ou matérielle) de 1’obligation d’en assumer k?s COI:ItS
(le financement de ces mesures). Selon le Tribunal fédéral, ce.tte d1:ssoma—
tion se justifie par le fait que I’exécution des mesures nécessaires vise une
mise en ceuvre la plus efficace possible du droit de I’environnement, alors
que la prise en charge des frais a pour objectif une répartition équitable des
colits?2.

2. La notion de détenteur 7

Le détenteur se définit comme la personne morale ou physique qui exerce
un pouvoir de droit ou de fait sur la chose qui a provoqué la situation cql}tr’alre
au droit. La situation du détenteur au regard du droit privé (propriété ou

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

21 Arr8tdu TF du 3 mai 2000, 1A.214/1999 consid. 2e cc), reproduit in DEP 2000 P 590.

22 Ayrét du TF du 22 octobre 2002, 1A.86/2002 consid. 3; arrét du TF du 3 mai 2000,
1A.214/1999 consid. 2b, reproduit in DEP 2000 p. 590.
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possession, par ex.) n’est pas déterminante. 11 peut s’agir du propriétaire du
site ou du locataire, de 1’exploitant, du fermier ou du gérant. Le critére décisif
est le pouvoir de disposition actuel qui permet a celui qui le détient de
maintenir la chose dans un état conforme 4 la réglementation en vigueur ou
de prendre les mesures nécessaires pour parer au danger. La fagon dont la
situation contraire au droit a 6té créée est sans importance; elle 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?3. En revan-
che, I’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?. Peu importe également que ’activité en
cause soit autorisée par les autorités?s,

11 faut répéter que la qualité de détenteur suppose un pouvoir de disposition

actuel sur la chose; 1’ancien propriétaire (ou exploitant) n’est plus déten-
teur26,

Plusieurs personnes peuvent éire 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 dis-
pose a cet égard d”un certain pouvoir d’appréciation®’. Voici quelques exem-
ples tirés de la jurisprudence récente:

1) Une citerne & mazout se trouvant sur la parcelle propriété d’une
société anonyme a provoqué un écoulement d’hydrocarbures sur
les parcelles voisines, appartenant & des tiers. Le Tribunal fédéral
confirme la décision de 1’autorité cantonale qui considérait que le
détenteur au sens de I’article 20 alinéa 1 OSites n’est pas le pro-
priétaire des parcelles ot la pollution a migré, mais le propriétaire de
Pinstallation d’oui provient, le plus probablement, la pollution, soit le

23 Voir arrét du Tribunal administratif valaisan du 20 avril 2001, RVJ 2002, p. 59, 63;

arrét du Tribunal administratif vaudois du 29 avril 1999, RDAF 20001 93, 99.
24 TSCHANNEN (2001), p. 11 s.
25 TSCHANNEN / FRICK (2002), p. 17; voir cependant WAGNER PFEIFER (2004), p. 117,
142, pour qui I’existence d’une autorisation étatique peut justifier la réduction de la
part de responsabilité du perturbateur par comportement.
Décision de la Direction des travaux publics du canton de Zurich (Baudirektion des
Kantons Ziirich) du 3 mai 2000, DEP 2000 p. 386, 395.
Voir arrét du TF du 26 février 1998, DEP 1998 p. 152, 158; arrét du Tribunal adminis-
tratif bernois, JAB 2003 p. 28, 34.
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propriétaire de la citerne. C’est lui qui a un pouvoir de disposition en
fait ot en droit sur le centre des investigations®®.

Le Tribunal fédéral a jugé récemment?®, s’agissant d’une contami-
nation causée par une installation d’incinération des déchets, que
tant I’exploitant de cette installation que les communes propriétai-
res des biens-fonds pollués par ces déchets étaient détenteurs du
site pollug. L’autorité d’exécution pouvait néanmoins valakflemel?t
imposer au premier seulement ’obligation de procédexf alinvesti-
gation préalable (il faut préciser que selon I’état de fait, 1es. autr'es
détenteurs avaient, semble-t-il, accepté de participer aux frais d’in-

-vestigations, lesquelles devaient étre effectuées par I’exploitant de

I’usine d’incinération).
Un contrat de superficie a été conclu entre la commune de Burgdorf
(la propriétaire) et la société K. SA (la superficiaire), laquelle ex-

. ploitait une entreprise d’affinage de peaux et fourrures sur 1’im-

meuble en question.kLe bien-fonds fut inscrit aux cadastres des
sites susceptibles d’étre pollués par des déchets. L’ autorite_’: ca}lto-
nale demanda 2 la superficiaire de procéder & des investigations
préalables. Peu de temps apres, la superficiaire alié_na son droit de
superficie & O. AG, puis fut mise en faillite et liquidée. L’autc-)nte
d’exécution s’ adressa alors 4 la commune propriétaire pour Iui de-
mander de présenter un cahier des charges pour I’investigation pr.éa-
lable. Celle-ci 8’y refusa et considéra que 1’autorité d’exécution
cantonale devait s’adresser 2 la nouvelle superficiaire. Le Tribunal
administratif devait donc déterminer, qui, du nu propriétaire — la
commune — ou de la superficiaire actuelle, était détenteur au sens
de ’art. 20 OSites. T considéra a cet égard, en confirmation de la
décision rendue par I’instance précédente, que tous deux étaient
détenteurs au sens de Part. 20 OSites, et que I’ autorité pouvait choisir
le détenteur qui était le mieux 4 méme de procéder aux investiga-
tions préalables en raison de sa proximité avec 1’im.meuble et les
événements polluants en cause. L’autorité d’exécution cantonale
n’avait pas dépassé son pouvoir d’appréciation en désignant la com-

28
29
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Azrét du TF du 31 juillet 2003, 1A.2/2003.
Arrét du TF du 22 octobre 2002, LA.86/2002.
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mune comme détentrice, au motif qu’elle était la plus proche des
informations nécessaires30.

4) La communauté des propriétaires par étages est la détentrice d’un
immeuble d’ott provient un écoulement de mazout causé par un
remplissage défectueux de la citerne3l.

On relévera encore qu’en cas de pluralité de détenteurs, 1’autorité n’est pas
tenue de prendre en compte les éventuels rapports de droit privé existant
entre eux pour désigner celui qui sera tenu de prendre les mesures d’investi-
gation et d’assainissement au sens de 1’OSites. Le Tribunal fédéral en a jugé
ainsi, il est vrai sans beaucoup s’étendre sur cette question, dans une affaire
de déchets®2. 11 s’agissait en 1’espéce de déterminer qui, de la locataire d’un
terrain sur lequel étaient entreposé des déchets, ou du propriétaire, était dé-
tenteur de ces déchets au sens de I’article 31c alinéa 1 LPE et donc tenu de
les €éliminer. La locataire désignée comme détentrice des déchets par I°auto-
rité d’exécution cantonale faisait valoir qu’il incombait au propriétaire actuel
du terrain d’€liminer les déchets, conformément aux obligations du proprié-
taire d’ouvrage et du bailleur fondées sur le droit privé. Le Tribunal fédéral a
considéré au contraire que pour appliquer I’art. 31c alinéa 1 LPE, ’autorité
cantonale n’avait pas a rechercher si le propriétaire foncier avait des obliga-
tions particuliéres 4 1’égard de son locataire. Cette solution peut étre transpo-
sée au droit des sites contaminés, la notion de détenteur étant similaire dans
les deux domaines. Ainsi, I’autorité d’exécution de la LPE désigne le déten-
teur conformément aux critéres du droit public sans étre lide, ni méme étre
tenue, d’examiner les éventuelles obligations de droit privé liant les parties.

3. L’exécution par I’autorité

L autorité est tenue d’exécuter elle-méme les mesures d’investigation et
d’assainissement requises par 1’OSites lorsque le détenteur n’est pas en
mesure d’y procéder, notamment en raison de Purgence créée par un dan-

30
31
32

Arrét du Tribunal administratif bernois du 12 juillet 2002, JAB 2003 p. 28.
Arrét du Tribunal administratif valaisan du 20 avril 2001, RVT 2002 p. 59.

Dans I’arrét du TF du 15 octobre 2002 (1A.179/2002, consid. 3.2), le Tribunal fédéral
a retenu qu’est détenteur de déchets celui qui a «en fait un pouvoir de disposition sur
ces déchets [dans le texte allemand: «Inhaber»]; ce n’est pas nécessairement la per-
sonne qui est & I’origine de leur production. Le locataire d'un tervain ou d’un dépét ot
se trouvent des déchets peut donc étre leur détenteur; chargé partant de I'élimination en
vertude 'art. 31c al. 1 LPE. Il en va a fortiori ainsi quand celui-ci récolte des déchets,

s’occupe de leur stockage proviscire ou en assure le traitement d'une maniére ou
d’une autrey.
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ger imminent. Elle interviendra aussi si le détenteur refuse d’exécuter les
mesures d’investigation ou d’assainissement nécessaires; I’autorité agiraalors
par la voie de ’exécution par substitution, aux frais du détenteur.

En outre, en-dehors de ces cas, le Tribunal fédéral admet que Pautorité peut
également, si elle le souhaite, procéder elle-méme aux investigations requi-
ses par I’OSites et en mettre les frais a la charge des perturbateurs selon
I’article 32d LPE. Elle procédera ainsi pour éviter que le détenteur du site ne
retarde la procédure d’assainissement en contestant, par les voies de droit,
son obligation de procéder aux investigations requises®3. Le projet de révi-
sion entend formaliser cette régle en inscrivant dans la loi que I°autorité peut
intervenir spontanément si la responsabilité des mesures & prendre et leurs
paiements sont sujets & contestation ou si cela s’avére judicieux pour assurer
une action coordonnée en raison des personnes impliquées (art. 32c al. 3 let.

¢ et d du projet)**.

11 convient de noter que le droit cantonal prévoit parfois la création d’une
hypothéque légale de droit public en faveur du canton pour garantir le
remboursement des frais liés A cette exécution par substitution?.

F. L’obligation d’assumer les coiits des mesures d’investigation
et d’assainissement

Le détenteur du site, tenu de procéder aux mesures d’investigation ou d’as-
sainissement conformément 3 I’article 20 OSites, n’a en général pas les com-
pétences techniques de les exécuter lui-méme. II doit &tre secondé par des
bureaux spécialisés qu’il mandate lui-méme et dont il régle les honoraires.
Les frais de ces mesures sont trés variables, mais peuvent étre estimés en
moyenne entre Frs 10°000 et Frs 50’000 pour I’investigation préalable; les
investigations de détail sont plus onéreuses et atteignent selon les cas plu-
sieurs centaines de milliers de francs. 1’assainissement d’un site contaminé
varie de quelques dizaines de milliers 2 plusieurs millions de francs.

Compte tenu de ces enjeux financiers, la question centrale est de savoir si et
a quelles conditions Je détenteur désigné comme responsable des mesures

33 Arrét du TF du 3 mai 2000, 1A.214/1999 consid. 2f, reproduit iz DEP 2000 p. 590.

34 Anoter quele Conseil des Titats a décidé de supprimer les lettres c et d de I’art. 32c al.
3 du projet lors de sa session du 29 septembre 2004 (BOCE 2004 526).

35 Voir p. ex. I’art. 21 de la loi genevoise d’application de 1a 1égislation fédérale sur les
sites contaminés du 31 janvier 2003 (RS/GEK 1 71).
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prévues par I’OSites peut faire reporter tout ou partie des frais qu’il encourt
sur les personnes qui ont contribué  la pollution. Elle est régie par article
32d LPE, disposition qui a déja fait couler beaucoup d’encre en raison de son
n%anqu.e' de clarté et des problémes d’interprétation qu’elle souléve. Cette
disposition fait I’objet d’un projet de révision du 20 aofit 200236,

1. Le champ d’application de I’article 32d LPE

Selon son texte, I’article 32d LPE s’applique aux frais d’assainissement,
lesquels- englobent les frais d’investigation propres 4 établir I’existence de la
contamination®’. Il implique donc I’existence d’un site contaming.

La. LPE et I’OSites sont en revanche muettes sur le financement des Jfrais
d ’znvesz.‘igatz'on préalable lorsque celle-ci démontre que le site n’est pas
cont‘ammé. La doctrine est divisée. Pour certains auteurs, les frais de ’in-
v_estlgation historique et technique doivent étre supportés par le détenteur du
s1'te (art.. 2 LPE) s’il s’avére que le site n’est pas pollué ou qu’il ne nécessite
ni surveillance ni assainissement, I’autorité pouvant toutefois appliquer I’arti-
cle 32d LPE par analogie. D’autres sont d’avis que ces frais doivent étre 2 1a
charge des cantons38.

Le ’Ijl‘ibunal fédéral s’est prononcé incidemment sur cette question dans une
affa}lre qui ne concernait pas directement la prise en charge de ces cofits

mais la fiétermination de la personne qui devait effectuer les mesures d’inj
Vest}gatlon. I1a mentionné que, méme si les investigations ne confirment pas
1”ex15t.ef1ce d’un site contaminé, il convient néanmoins de procéder 4 une
repartition des frais qui soit analogue 2 celle prévue par I’article 32d LPE: il
faut donc répartir les frais proportionnellement 3 1a part de responsabilité .de

chacunc.a dc?s personnes impliquées et soupconnées d’avoir provoqué une
contamination39.

L'article 32d al. 4 du projet de révision prévoit pour sa part que les frais des
mesures nécessaires d’investigation d’un site inscrit ou susceptible d’étre
Inscrit au cadastre sont & la charge de I’autorité publique compétente (donc
dans la majorité des cas des cantons), si I'investigation révéle que ce site
n’est pas pollué.

36 FF 2003 4559 ss.

3 N B N
3; Arrét du Tribunal administratif valaisan du 20 avril 2001, RV 2002 p. 59, 64
CUMMINS, p. 105. T

39 a H
Arrét du TF du 3 mai 2000, 1A.214/1999 consid. 2f, reproduit in DEP 2000 p- 590.
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2. La répartition entre les divers perturbateurs

a.  Selon leur participation causale & la pollution

L’article 32d LPE concrétise le principe du pollueur-payeur de I’article 2
LPE et prévoit de maniére lapidaire que: «Celui qui est a I’origine de I'as-
sainissement en supporte les frais». Cette régle ne pose pas de difficultés
lorsque le détenteur du site tenu de I’assainir est en méme temps I’auteur de
la pollution: il en assumera seul les frais.

I arrive cependant fréquemment que plusieurs personnes sojent impliquées
dans la pollution du site. Il en va ainsi lorsqu’une décharge ou un site indus-
triel a eu plusieurs exploitants, qui ont tous contribué a la contamination.
L’article 32d alinéa 2 LPE pose le principe de la répartition selon la part
de responsabilité. I1 s’appuie sur les principes jurisprudentiels et la distinc-
tion entre perturbateur par comportement et perturbateur par situation que le
Tribunal fédéral a développée a I’appui de I’article 54 LEaux et de I’article
59 LPE en matiére d’exécution anticipée®. Il prévoit une cascade de res-
ponsabilité entre le perturbateur par comportement et celui par situation se-
Jon les principes suivants:

1. Assume en premier lieu les frais celui qui a causé la contamination par
son comportement (perturbateur par comportement). Il s’agit de la
personne physique ou morale qui, par ses propres actes ou omissions ou
ceux des personnes qui sont sous sa responsabilité, causent directement
un danger ou une perturbation contraire au droit*!. Par comportement, on
entend aussi bien une action qu’une omission. Cependant, une omission
ne peut entrainer une responsabilité que si elle viole une obligation juridi-
que d’agir pour sauvegarder la sécurité®2. En outre, il est nécessaire que
la situation ou le comportement du perturbateur soit en relation de cau-
salité immédiate avec la menace ou Patteinte®. Une faute du per-
turbateur n’est pas exigée**. Si elle existe, elle est un facteur aggravant
de responsabilité.

40 Arrét du TF du 27 septembre 2000, 1A.366/1999, in DEP 2000 p. 785, résumé en
frangajs in RDAF 2001 I 653; WAGNER PFEIFER (2004), p. 120 ss, et les nombreux
exemples cités.

41 Romy (2003), p. 159; TSCHANNEN / FRICK (2002), p. 7.

42 ATF 118 Ib 407 consid. 4c; RVJ 2002 p. 59, 63.

43 ATF 118 Ib 407 consid. 4consid.

44 TSCHANNEN / FRICK (2002), p. 7 et 14.
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II'C(.)n\flent encore de souligner que la responsabilité est indépendante de
1’1.1hcé1té du comportement par rapport au droit en vigueur & I’époque des
faits* sauf en cas de responsabilité pour omission, laquelle exige la violation
d’une régle impérative et concréte®s.

Sur la base de ces principes, sont perturbateurs par comportement:

1) Lexploitant d’une décharge qui pollue la nappe phréatique.

2) L‘e pr?pﬁétaﬁe qui procéde & un projet de construction et qui pro-
?ede a des travaux d’excavation qui font migrer des hydrocarbures
Jusque la emprisonnés dans un sous-sol imperméable, vers la nappe
phréatique?’.

3) Certains auteurs admettent que le propriétaire d*un bien-fonds qui,
moyepnant paiement, le met & disposition d’un tiers pour qu’il y
exploite une activité polluante (décharge), est aussi perturbateur
par comportement?3.

2. La collectivité publique, Commune, Canton ou Confédération, répond
comme tout particulier si elle exploite une entreprise polluante. En outre
ellfe peut également étre recherchée en sa qualité de détentrice de 1;
puissance publique si elle viole ses devoirs de police de maniére illicite.
Toute omission d’agir ou de prévenir la réalisation d’un risque (par exem-
ple la contamination des eaux souterraines) ne suffit pas & engager la
résponsabilité de la collectivité publique. Il faut que la collectivité publique

 ait violé un devoir important de sa charge ou omis de prendre une mesure
de surveillance qui s’imposait impérativement dans un cas concret®.

3. S’ily a plusieurs responsables par comportement, chacun prendra 2 sa

c.harge une pa{t des cots, proportionnellement 4 sa responsabilité objec-
tive et subjective. Le perturbateur fautif encourra une responsabilité plus

45
46
47

An.rét du TF du 26 février 1998, DEP 1998 p. 152.
Voir ATF 114 Tb 44, JT 1990 I 482.

;/'oilrzirrét du TF du 15 juin 1994, DEP 1994 p. 501 et WAGNER PFEIFER (2004)

WI}GNER PFEIFER, Kostentragungspflichten, p. 131.
Voir arrét du TF du 27 septembre 2000, 1A.366/1999 consid. 3a, DEP 2000 p- 785

résumé en francais in RDAF 2001 I 653. Dans cet arrét, le Tribunal fédéra] a admis le

rincipe d’un: ilité ivité i ?
g’ - g)ce. e responsabilité de la collectivité publique tout en I’excluant dans le cas

48
49
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grande; on applique par analogie les principes de répartition interne entre
plusieurs responsables posés par I’art. 51 CO®.

4. Celui qui est impliqué uniquement en tant que détenteur>! du .sit’e.(le
perturbateur par situation®?) n’est responsable qu’a titre subs.1d1a1r’e‘.
Sa part de responsabilité s’étend selon les pratiques cantonales Jusqu'a
20%; elle s’ explique par le fait qu’il bénéficiera directement de Iassainis-
sement. Le perturbateur par situation peut toutefois s’exonérer de sa
responsabilité s’il remplit les trois conditions cumulatives posées par 1"ar—
ticle 32d alinéa 2 LPE . De nombreuses incertitudes demeurent quant a la
portée de ces clauses d’exclusion, qui paraissent restrictives et qui de-
vront &tre précisées par les tribunaux. On peut néanmoins avancer quel-
ques remarques:

a. Le détenteur n’a pas pu avoir connaissance de la pollution méme
en appliquant le devoir de diligence (art. 32d al. 2 let..a I.,PE); cel:a
signifie qu’au moment ot il a acquis la parcelle, le propnétam'a 1’1’ava1t
pas connaissance (ou n’aurait pas di avoir connaissance) d’ eleme’mis
qui indiquaient qu’il devait compter avec une pollution. De tels €lé-
ments peuvent résulter notamment de I’inscription au cadastre ou de
I’affectation de la parcelle’. I’ acheteur dun terrain ne peut pas s’exo-
nérer simplement en refusant de procéder & un audit environnemental
si Pexploitation ou I'utilisation du terrain donne lieu & supposer qu’u.ne
pollution est possible, par exemple en raison de I’existence fi’une n-
dustrie polluante. On notera qu’une telle preuve sera pratiquement
impossible a rapporter lorsque tous les sites pollués figureront au ca-
dastre.

b.  Le détenteur n’a retiré aucun bénéfice de la pollution (art. 32d al.
2 let. b LPE); le propriétaire doit démontrer qu’il n’a obtenu aucun
profit de la pollution (par ex. qu’il n’a pas économisé des frais de
traitement des déchets). Un tel bénéfice peut aussi résulter du fait que
I’acheteur a payé un prix moindre pour le terrain en raison de la pollu-
tion.

50 Arrét du TF du 27 septembre 2000, 1A.366/1999, consid. 2b, DEP 2000 p. 785,
résumé en frangais in RDAF 2001 1 653.

51 Sur la notion de détenteur, voir supra, ILE.2.

52 Voir SEILER, no 68 ad art. 2 LPE.

53 TSCHANNEN, no 28 ad art. 32d LPE.

54 TSCHANNEN, no 29 ad art. 32d LPE.
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C.  Le détenteur ne retire aucun bénéfice de I’assainissement (art.
32d al. 2 let. ¢ LPE). Certains auteurs considérent qu’il y a bénéfice
lorsque I’ assainissement apporte une plus-value sensible au bien-fonds
ou permet d’étendre son utilisation>. Pour d’autres, ’assainissement
profite toujours au propriétaire, de sorte que seuls les locataires béné-
ficient de cette clause d’exclusionsé. Le projet de révision entend cla-
rifier cette clause en précisant que le détenteur ne retire aucun béné-
fice tant que les mesures d’investigation, de surveillance ou
d’assainissement ont pour seul effet de permettre un aménagement
du terrain conforme & son affectation. Le détenteur ne devrait étre

tenu de participer aux frais que si ces mesures apportent des avanta-
ges supplémentaires7.

Sur la base de ces principes, I’autorité répartit les frais entre les divers per-
turbateurs en équité, en tenant compte des parts causales, des fautes éven-
tuelles, mais sans égard 4 la capacité économique des parties. En revanche,
la part des cofits déterminée selon les critéres susmentionnds peut &tre aug-
mentée ou réduite selon les intéréts économiques; il faut examiner & cet
¢gard si le perturbateur a pu, grice 4 la contamination, épargner des cofits,
ou bien si ’assainissement lui procure un avantage économique. En outre,
I’autorité tient compte du caractére économiquement supportable ou non de
la prise en charge des coiits, et peut décharger le perturbateur de tout ou
partie des coits lorsque cette obligation constituerait pour Iui une rigueur
injustifiée, en application du principe de proportionnalitéss.

b.  L’absence de solidarité entre les perturbateurs

La question est débattue en doctrine de savoir si les perturbateurs répondent
solidairement entre eux des frais d’assainissement. En d’autres termes, il
s’agit de déterminer qui assume la part d*un perturbateur introuvable ou in-
solvable: cette part doit-elle étre imputée aux autres perturbateurs par com-
portement ou par situation ou doit-elle étre supportée par la collectivité publi-
que? Le Tribunal fédéral n’a pas tranché la question expressément pour

55
56
57

BUDLIGER (1997), p. 296, 307; ZAUGG (1996), p. 481, 492.
TSCHANNEN, 1o 30 ad art. 32d LPE; CUMMINS (2000), p. 154 s.

Rapport de la Commission de I’environnement, de I’aménagement du territoire et de
I’énergie du Conseil national du 20 aofit 2002, FF 2003 4527 ss, 4548.
38 Voir ATF 114 Tb 44, IT 1990 1 482.
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Iarticle 32d LPE, mais la jurisprudence rendue en application de I’article 59
LPE opte pour une absence de solidarité entre les divers perturbateurs™.

Larticle 32d al. 2% du projet de révision de la LPE entend inscrire expressé-
ment dans la loi que la collectivité doit prendre en charge les frais de dé-
faillance. Cette solution a été approuvée par le Conseil national lors de sa
session du 18 mars 20049 et par le Conseil des Etats le 29 septembre 2004,

La Confédération accorde des indemnités aux cantons pour le financement
des mesures d’assainissement (les indemnités sont financées par le fonds
constitué selon ’OTAS, qui prévoit des taxes sur le stockage des déchets).
Larticle 32e du projet étend ce financement.

3. La procédure

La répartition des frais selon I’article 32d LPE n’est pas autc')matique. -Il est
nécessaire que la personne tenue de procéder aux mesures d’mvestlga.u?n et
d’assainissement (en principe le détenteur du site) demande a I’autorité ad-
ministrative déterminée par le droit cantonal qu’elle rende une décision sur
Ia répartition des coiits. En outre, I’article 32d alinéa 3 LPE prévoit que
Iautorité rend une décision sur la répartition des cofits si elle procéde a I’as-
sainissement elle-méme (art. 32d al. 3 LPE).

I’article 32d alinéa 3 du projet de révision prévoit pour sa part que toute
personne concernée (et non seulement le détenteur) est 1égitimée & deman-
der une telle décision pour étre fixée sur les parts de responsabilité.

L’autorité rendra sa décision sur la base des principes examinés plus haut, en
fonction des responsabilités causales des différents perturbateurs et de leurs
éventuelles fautes respectives.

Laresponsabilité selon1’article 32d LPE é!:ant de droit public, Ia.conjcn'butio?
de chacun des perturbateurs est due & I’Etat et non pas a celui quia paye:
De méme, les prétentions en remboursement de la personne qui a avancé
les frais d’investigation et d’assainissement (en général le détenteur du site)
sont exercées contre 1’Etat et non pas contre les autres perturbateurs®.

59 ATF 118 Ib 407 consid. 4 et arréts cités par RoMY (2003), p. 161.
60 BOCN 2004 472.

61 BOCE 2004 526.

62 TSCHANNEN (2001), p. 17 5.; ROMY (2003), p. 162 s.
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La loi ne précise pas expressément quand la décision peut étre demandée. 11
découle de I’article 17 OSites que la demande doit avoir licu en principe
avant I’élaboration du projet d’assainissement®3.

Quelques cours cantonales ont jugé, en s’appuyant sur I’avis d’une partie de
la doctrine, que la décision sur les cofits ne peut étre rendue que siun assai-
nissement s’avére nécessaire au sens de I’OSites%; dans les autres cas, il
conviendrait d’appliquer le droit des déchets, en particulier I’article 32 alinéa
1 LPE (selon lequel le détenteur des déchets assume les cofits de leur élimi-
nation). Cette solution doit, & mon avis, étre rejetée et conduirait A des résul-
tats inéquitables. SiI’introduction d”une procédure selon I’OSites est justifide
en raison d*un soupgon suffisant de pollution, toutes les conséquences finan-
ciéres devraient étre régies par I’article 32d LPE. On voit mal pourquoi le
détenteur devrait assumer seul les colits des mesures d’investigation néces-
saires et ordonnées par I’autorité si le site est pollué mais qu’aucun assainis-
sement n’est requis, alors qu’il pourrait demander une décision de répartition
de ces frais dans le cas contraire. C’est donc & raison que le Tribunal fédéral
amentionné dans un obiter dictum, sans prendre définitivement position sur
la question, que I’article 32d LPE s’applique aussi 4 la répartition des frais
d’investigation préalable lorsqu’un assainissement n’est pas nécessaires. 11
s’ensuit que la décision de répartition des cofits est Indépendante de 1’exis-
tence d’un cas d’assainissement.

Si les frais ne sont pas connus de maniére certaine au moment ol I’ autorité
est tenue de se prononcer, elle les répartira selon des pourcentages ou quotes-
parts correspondant a la part de causalité de chaque perturbateur. Selon
SturzSS, lorsque la décision sur les cofits est prise en méme temps que la
décision d’assainissement et que le montant total des cofits d’assainissement
n’est pas connu, I’autorité peut fixer des quotes-parts. Le montant exact des
frais sera alors précisé dans une deuxiéme décision.

8 Voir encore infra, ILF.4.

64 Décision de la Direction des travaux publics, des transports et de I’énergie du canton
de Berne (Bau-, Verkehrs- und Eneregiedirektion) du 13 janvier 2000, JAB 2001 p. 83,
91; Décision de la Direction des travaux publics du Canton de Zurich (Baudirektion
des Kantons Ziirich) du 3 mai 2000, DEP 2000 p. 386; CUMMINS (2000), p. 93 ss;
HARTMANN / ECKERT (1998), p. 603, 610.

65 Arrét du TF du 3 mai 2000, 1A.214/1999 consid. 21, reproduit iz DEP 2000 p. 590.

66 STUTZ (2001), p. 22 s5.
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Toutes les personnes impliquées et susceptibles de supporter une part des
frais ont la qualité de partie & la procédure de répartition des cofits et sont
admises & recourir contre la décision rendue®’.

4.  La prescription .
La question de la prescription éventuelle des obligations for}dées sur’ Iarticle
32d LPE est débattue en doctrine®® et n’a pas encore €té trancl}ee par le
Tribunal fédéral. Il convient 3 mon sens de distinguer les points suivants:

a.  La prescription de I’obligation matérielle d’assainir

1’obligation matérielle d’exécuter les mesures d’investig'ilti'og e.t d’assainis-
sement est par nature imprescriptible®: elle vise en effeta eh{mner un’e me-
nace pour les biens protégés par la LPE et I’OSites .et releve de 1 or:ire
public. Cette obligation de remise en état demeure aussi longtemp§ ql}e ’1 a‘f-
teinte contraire au droit persiste”. Peu importe dés lors que les faits 4 1’ori-
gine de la pollution soient survenus il y a des décennies.

b.  La prescription de I’obligation de financer

Les avis sont partagés, en revanche, pour ce qui est de I’obligation de finan-
cer les mesures d’investigation et d’assainissement. Le perturbateur par cODD-
portement qui, par hypothése, a contribué a la pollution par ses actes ’1.1 ya
des décennies, peut-il opposer I’exception de prescription au.canton, s’il est
recherché sur la base de article 32d LPE? Dans l’afﬁlmam./e, quel est 1.e
délai de prescription applicable? WAGNER PFEIFER soutient 1’av1’s que les ob1,1—
gations découlant de I’article 32d LPE se prescrivent, sans préciser l.a durée
du délai de prescription. Elle se référe cependant dans ses e.xphcatlon_s au
délai de prescription extraordinaire de trente ans par application analogique
de T’article 662 du Code civil. NEF est du méme avis’!. D’autres SOI-lt de
I’opinion que les créances fondées sur I’article 32d LPE ne _se.presc:g\:ent
pas tant que les besoins d’assainissement existent’2. Cette opinion ’dO’lt étre
suivie. Elle est conforme 2 la jurisprudence rendue par le Tribunal fédéral en

67 ZUFFEREY (1999), p. 44, 83; STUTZ (2001), p. 26 ss. -

68  Voir WAGNER PFEIFFER (2004), p. 117, 148 et les références citées.

69 WAGNER PFEIFER (2004), p. 148; LINIGER (2000), p. 95, 116.

70 ATF 114 Ib 44 consid. 4, JT 1990 I 482; ATF 105 Ib 265 consid. 3b, JT 1981 1 250.
71 NEF (1998), p- 399.

72 TSCHANNEN / FRICK, p. 19.
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matiere d’exécution par équivalent sur la base de Iarticle § LPEPT. Or,
cette disposition présente des similitudes avec I’article 32d LPE, qui en est
inspiré, raison pour laquelle le principe posé par le Tribunal fédéral peut étre
transposé 4 la responsabilité fondée sur I’article 32d LPE. Une instance can-

tonale au moins en a déja jugé ainsi pour les obligations de financer fondées
sur Iarticle 32d LPE74.

En outre, la solution proposée notamment par WAGNER PFEFER conduirait &
des inégalités de traitement. Sil’on suit la Jjurisprudence du Tribunal fédéral
applicable au remboursement des frais 1iés 4 I’exécution par équivalent citée
précédemment’, le perturbateur par comportement tenu d’assainir un site
sur la base de ’article 20 alinéa 2 OSites ne peut pas réclamer i I'Etat le
remboursement de ses dépenses d’assainissement, puisqu’il agit en exécu-
tion d’une obligation résultant d"une régle de police, laquelle est imprescripti-
ble. Si c’est I"autorité qui assainit 4 la place du perturbateur par comporte-
ment en raison de I’inactivité de ce dernier, elle peut également exiger du
perturbateur par comportement le remboursement des cofits de cette exécu-
tion par équivalent, pour les mémes raisons. Il en irait cependant autrement
s1 ¢’est le perturbateur par situation qui assainit, puis exige une décision de
répartition des cofits; si1’on suit I’avis de WAGNER PrEIFER et NeF, le pertur-
bateur par comportement pourrait dans ce cas opposer I’exception de pres-
cription au Canton. Cette solution n’est pas satisfaisante, car I’admissibilité

de la prescription ne saurait dépendre de la question de savoir qui exécute
I’assainissement.

Enfin, WAGNER PFEIFER et NEF proposent d’appliquer par analogie le délai de
prescription acquisitive extraordinaire de 30 ans de Particle 662 CC. Cepen-
dant, ce délai de prescription extraordinaire ne s’applique pas aux immeubles
du domaine public’. Il devrait donc en aller de méme des créances de droit
public liées & la protection des biens protégés par I’ ordre public?’.

73 ATF 114 Tb 44, consid. 4, IT 1990 I 482.

74 Décision de la Direction des travaux publics du Canton de Zurich (Baudirektion des
Kantons Ztrich) du 3 mai 2000, DEP 2000 p. 386.

75 Voirnote 95.

76 ATF 113 1 236.

77 Dans ’arrét publié 4 I’ ATF 105 Ib 265, Ie TF a admis que le droit de I'Etat d’exigerun
reboisement aprés un défrichement illicite se périmait 2 I’expiration d’un délai de 30
ans, en application analogique de I°art. 662 CC; il précise toutefois que la prescription

est d’emblée exclue s’agissant d’atteintes aux biens de police, qui n’étaient pas don-
nées en I’espéce: consid. 3b.
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Pour toutes ces raisons, il faut admettre que si ’obligation d’assainir ne se
prescrit pas, il en va de méme de 1’obligation QG financer ces mesures, qm
découle de la premiére et se substitue 4 la prestation en nature. Une solution
contraire conduirait & des résultats peu équitables et arbitraires. Faute de
disposition légale contraire, la prescription des éventuelles créances relatives
aux cofits de ’assainissement ne commence pas & courir tant que dure le
besoin d’assainissement.

c¢.  La péremption du droit de demander une décision de répartition
des coiits et la prescription des créances fondées sur cette
décision
11 faut distinguer encore la prescription des obligations fondées sur I’article
32d LPE de la question de savoir si la décision de répartition des cofits doit
étre demandée dans un certain délai. La aussi, les avis divergent. Le rapport
concernant la modification de la LPE considére que ce droit est imprescrip-
tible, de sorte qu’une telle décision peut étre exigée en tout temps’®. STUTZ
estd’avis Quant alui que le droit de demander une décision de répartition des
cofits devrait se périmer par cing ans aprés I’entrée en vigueur de la décision
d’assainissement™. Le projet de révision entend introduire une nouvelle dis-
position pour ce qui concerne le régime particulier des travaux d’excavation,
laquelle prévoit qu™une décision sur les cofits de traitement de ces matériaux
doit &tre demandée dans le délai de cing ans dés I’enlévement des matériaux.
11 ne prévoit en revanche rien en ce qui concerne I’article 32d LPE.

A mon avis, il convient d’admettre avec STUTZ que la sécurité du droit im-
pose d’admettre un délai de péremption, sans quoi les parties & un assainisse-
ment resteraient indéfiniment dans I’incertitude quant a leur responsabilité
éventuelle. On pourrait s’en tenir & cet égard au délai de cing ans qu’il pro-
pose, usuel en droit administratif.

Enfin, une fois la décision de répartition des cofits rendue, la créance de
I’Etat contre les différents perturbateurs et la créance du détenteur qui a
procédé a 1’assainissement en remboursement des frais qui dépass;nt' sa
quote-part devrait étre soumis, par analo gif:, au délai général de prescription
de cing ans applicables aux créances de 1’Etat fondées sur une exécution par
substitution selon les articles 54 LEaux, 59 LPE ou 8 LPEP®0. Ce délai de-

78 FF 2003 4548.
79 StuTzZ (2001), P. 12. .
80 ZBI 1981, p. 370 (TF); ATF 114 b 44 consid. 4, JT 1990 1482.
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vrait commencer & courir du jour o la décision sur la répartition des frais
devient exécutoires!.

IOI. La distinction avec les régles sur les déchets: les enjeux
dans les projets de construction

Le droit des sites contaminés présente des points de rapprochement avec le
régime des déchets, ce qui peut conduire & des difficultés de délimitation,
notamment lors d*un projet de construction. Il arrive en effet fréquemment
que lors de ’exécution de travaux d’excavation, le maitre de I’ouvrage dé-
couvre que le sol est pollué, par exemple par des hydrocarbures. Les maté-
riaux d’excavation pollués doivent alors étre traités et liminés de maniére
respectueuse de I’environnement, ce qui entraine des frais supplémentaires.

La question se pose dans un tel cas de savoir qui va supporter les cofits
d’¢limination des déblais pollués. C’est dans ce cadre qu’intervient la distinc-
tion, parfois délicate, entre le droit des déchets et celui des sites contamings.
La responsabilité pour les frais de traitement est réglée de maniére diffé-
rente dans les deux régimes. En résumé, le systéme est le suivant:

Les matériaux d’excavation pollués sont des déchets au sens de I’article 7
alinéa 6 LPE («Par déchets, on entend les choses meubles dont le déten-
teur se défait ou dont I'élimination est commandée par I’intérét public.»).
Le déchet est un meuble. Un immeuble, le sol, ne sont donc pas des dé-
chets, mais de la terre excavée peut le devenir.

81 Tl est vrai que la jurisprudence précitée 4 1a note 80 prévoit que le délai de cing ans

applicable en matiére de prescription des créances fondées sur les art. 59 LPE, 54
LEaux ou 8 LPEP commence a courir du jour oi ’intervention a été exécutée et quele
montant des frais est connu par Iautorité. Toutefois, ce point de départ du délai ne me
parait pas transposable aux créances de droit public fondées sur 1’art. 32d LPE, quine
nzissent que lorsque la personne qui a procédé A I’assainissement demande une déoi-
sion de répartition des cofits. En tous les cas, méme si cette Jurisprudence devait
s’appliquer aussi aux créances fondées sur I’art. 32 d LPE, il faudrait alors admetire
que le délai de prescription de cing ans n’est pas un délai de prescription absolue mais
qu’il peut étre interrompu, notamment par la notification des décisions de I’autorité
destinées a réclamer la participation de I’intéressé aux frais d’intervention causés par
la pollution (ATF 122 II 26 consid. 5). 11 s*ensuit que ce délai serait valablement
interrompu par la demande de décision de répartition des cofits ainsi que par la notifi-
cation de cette décision aux parties.
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L’élimination de ces déchets doit étre assurée par leur détenteur selon ’arti-
cle 31c LPE. L article 32 LPE prévoit en outre que les frais liés 4 I’élimina-
tion des déchets sont & la charge du détenteur des déchets. Il s’agit de la
méme notion de détenteur que celle examinée plus avant: le détenteur des
déchets est celui qui a un pouvoir de disposition sur ces déchets; cen’est pas
nécessairement la personne qui est & ’origine de leur production’?. Le
deuxiéme alinéa de cet article prévoit en outre que si le détenteur ne peut pas
assumer ces coits pour cause d’insolvabilité, ou s’il ne peut pas étre identi-
fié, les cantons assument les cofits de I’élimination.

Il résulte de ce qui précéde que le détenteur des déchets assume seul les
cotits de leur élimination, méme s’il n’est pas I’auteur de la pollution. Il ne
peut pas demander & I’autorité de reporter une partie de ces cofits sur le
perturbateur par comportement.

En revanche, si le site d’ ot proviennent ces matériaux est contaminé au sens
de 1’OSites, et que les travaux d’excavation sont exécutés dans le cadre du
projet d’assainissement, les frais d’élimination de la terre excavée et polluée
font partie des frais d’assainissement qui peuvent étre répartis entre les di-
vers perturbateurs selon I’article 32d LPE®.

Cette différence de régime repose sur des circonstances de fait qui sont
aléatoires et le résultat n’est pas trés équitable pour le constructeur qui igno-
rait I’existence de la contamination et qui devra assumer seul les cofits de
1’élimination des matériaux pollués. Le projet de révision entend remédier &
cette situation grace a I"article 326 LPE. Cette disposition prévoit que sile
site ne nécessite pas un assainissement (c’est-a-dire qu’il n’est pas conta-
miné, mais seulement pollué), le surcofit causé par I’investigation et 1’€limi-
nation de matériaux d’excavation et de déblais sera assumé par celui qui est
a I’origine du traitement ou du stockage spécial de ces matériaux lors de la
construction ou de la modification de batiments. Si plusieurs personnes sont
impliquées, le projet prévoit une répartition des frais selon leur part de res-

82 Arrét du TF du 15 octobre 2002, 1A.179/2002, consid. 3.2. Dans cet arrét, le TF
admet que la société locataire d’un terrain sur lequel elle entrepose ot trie des matériaux
et qui s’apparente & une installation d’élimination des déchets, a la disposition de ce
terrain et est détentrice de la totalité des déchets de cette exploitation, y compris des
déchets déja entreposés & cet endroit avant que la société ne commence ses activités.

83 Rapport du 20 aofit 2002, FF 2003 4538 et 4542 s. Sur ces questions, STUTZ (1997),
p- 758, 772 et WAGNER PFEIFER (2000), p. 596. Sur le régime des déchets de chantier,
voir ZUFFEREY (1999), p. 63 ss.
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ponsabilité: assument en premier lieu les frais la personne qui a causé la
Eollution par son comportement et celle qui construit ou modifie le batiment.
A la différence de I’article 32d LPE, I’article 32bs prévoit expressément
que les frais qui ne peuvent pas étre imputés aux autres personnes imphi-
qu,e'es sont assumés par le constructeur. Ils ne sont donc pas a la charge de
I’Etat, comme en matiére d’assainissement de sites contaminés.

L’article 32b% du projet prévoit encore que 1’autorité rend une décision sur
la répartition des cofits lorsqu une personne concernée I’exige. Elle doit de-
mander une telle décision dans le délai de 5 ans aprés ’enlévement des
matériaux. En outre, si la situation est claire, 1’autorité tranchera dans la
méme procédure des questions de droit privé. Il convient de noter toutefois
que le Conseil des Btats a rejeté cette disposition lors de sa session du 29

septembre 200434, de sorte qu’il n’est pas certain que le nouvel article 32bbis
LPE voie le jour.

IV.  Quelques incidences de la réglementation de droit public
sur les rapports de droit privé

Il arrive fréquemment que les diverses personnes qui sont impliquées dans
une procédure OSites ou qui ont causé une contamination du sol soient lides
entre elles par des rapports contractuels de droit privé, par exemple un con-
trat de vente, de bail ou de superficie. Ces accords peuvent prévoir une
répartition des risques différente de celle qui découle du droit public. Prenons
’exemple d’un contrat de vente immobiliére dans lequel le vendeur, exploi-
tant d’une entreprise qui a causé une contamination du sous-sol, informe
I’acquéreur de I’existence de la pollution, réduit le prix de vente du terrain en
conséquence et s’exonére de toute responsabilité liée & cette pollution. Cette
situation souléve des problémes de coordination entre la réglementation de

droit privé et celle de droit public. Sans vouloir prétendre & I’exhaustivité, les
questions suivantes se posent:

1. La réglementation de droit privé lie-t-elle les autorités administratives?
Est-ce que dans I’exemple cité, 1’autorité doit mettre les frais & la charge

de ’acquéreur et exonérer le perturbateur par comportement en se fon-
dant sur le contrat de vente?

84 BOCE 2004 525.
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2. Inversement, les parties doivent-elles tenir compte de cette réglemegta—
tion de droit public dans leurs rapports contractuels, et dans 1’affirmative,
de quelle fagon?

Vu la complexité de ce sujet, je me contenterai ici de quelques éléments de
réponse®.

A. Leffet dela réglementation de droit privé sur les obligations
fondées sur Particle 32d LPE

11 s’agit d’examiner ici si les pérties aun contrat peuvent d.éro ger zitu systeme
de répartition des responsabilités de 1’article 32d LPE et si cette reglem’enta—
tion de droit privé lie les autorités d’exécution dans une procédure fondée sur
I’OSites et la LPE.

Leffet de la réglementation de droit privé sur la répartition des frais selon
P’article 32d LPE fait I’objet de vives controverses doctrinales. La plupart
des auteurs estiment que 1’administration n’est pas liée par ces a900fd5~e‘f
n’est pas tenue de les prendre en considération; en reYanche, st I’équité
’exige, I’autorité administrative tiendra compte de 1’em§tence de tels rap-
ports dans la décision de répartition des cofits selon l’artlcl.e 32d LPE. Elle
les prendra alors en considération comme un élément de. falt.85.’ En effet, les
particuliers ne peuvent pas, dans des conventions de droit prive, mod.lﬁ‘er la
réglementation impérative de droit public®”. Plusieurs al%teurs c0n51dere’:nt
cette situation comme insatisfaisante, au motif que les parties sont renvoyées
4 agir devant le juge civil pour régler leurs éventuels différen'ds qui subs.lste—
raient aprés une décision fondée sur I’article 32d LPE, et préconisent diver-
ses solutions pour y remédier®®.

Le projet de révision prévoit pour sa part que les services administratifsAqm
prennent une décision de répartition des cofits trancheront da}ns la méme
procédure, a la demande d’une personne concernée, les ques’agns de droit
privé si la situation est claire (art. 32d al. 3 du projet). Cette solution permet-
trait de trancher toutes les questions liées & la répartition des cofits (.ians une
seule décision, qui aurait I’autorité de la chose jugée entre les parties®®. Le

85 Sur ces questions, voir ROMY (2003), pp. 163 ss.

86  HARTMANN / ECKERT (1998), p. 630; TSCHANNEN, no 31 ad art. 32d LPE.

87  TSCHANNEN (2001), p. 16.

88 Voir en particulier BAUMGARTNER (2001), p. 835, 838 ss et CUMMINS (2000), p. 242.
89 Rapport du 20 aofit 2002, FF 2003 4544 s.
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Conseil national a accept€ cette modification, alors que le Conseil des Etats
larejetée, au motif qu’il apparait problématique que les autorités administra-
tives appliquent le droit privé. Le sort de cette disposition fera donc ’objet de
la procédure de liquidation des divergences entre les deux chambres.

A mon avis, la solution du projet méconnait les différences d’ objet entre la
procédure administrative et civile et entraine de nombreuses difficultés. I1
n’est pas souhaitable que 1’autorité administrative soit légitimée a trancher
avec autorité de chose jugée les rapports de droit privé liant les parties
impliquées dans un projet d’assainissement. Certes, si I"équité I’exige, elle
peut tenir compte de 1’existence de tels rapports dans la décision de réparti-
tion des coits selon I’article 32d LPE. Elle les prendra alors en considération
comme un élément de fait”, s’ils sont importants pour déterminer les inté-
réts économiques des parties et les parts de responsabilitéd!,

En outre, I’autorité ne peut pas s’écarter des principes posés par le droit
public2. En d’autres termes, elle doit s”en tenir aux critéres de responsabilité
posés par Particle 32d LPE et ne saurait mettre les frais 4 la charge d’une
personne qui n’entre pas dans la catégorie du perturbateur par situation ou
par comportement au sens du droit public. Ainsi, I’autorité ne peut pas mettre
les frais & la charge du vendeur, ancien propriétaire, en dépit d’une régle-
mentation de droit privé contraire, s’il n’est pas perturbateur par comporte-
ment, et n’est plus perturbateur par situation?3.

L’autorité devrait entendre toutes les personnes concernées par la décision
de répartition des cofits. Il est évidemment souhaitable que celles-ci puissent
régler en une seule instance la répartition des cofits en considération des
rapports de droit public et de droit privé. Pour cette raison, I’autorité devrait
encourager les parties & trouver un accord sous seing privé et & renoncer a
une décision sur la répartition des cofits®. Toutefois, en I’absence d’un tel
accord, I’autorité est tenue de répartir les frais selon les principes posés par

%0 Voir Décision de la Direction des travaux publics du Canton de Zurich (Baudirektion

des Kantons Zitrich) du 3 mai 2000, in DEP 2000 p- 386, 392 s, consid. 2; STUTZ
(1997), p. 776; TSCHANNEN, no 31 ad art. 32d LPE.

91 TSCHANNEN (2001), p. 16 s.

2 TSCHANNEN (2001), p. 15 s.

93 Voir décision de la Direction des travaux publics du Canton de Zurich (Baudirektion
des Kantons Ziirich) du 3 mai 2000, DEP 2000 p. 386, 392 s, consid. 2.

9 STUTZ (2001), p. 7, en particulier la note 19.
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Particle 32d LPE; elle renverra les parties & agir devant le juge civil en cas
de contestation sur les rapports de droit prive.

On ajoutera que le projet de révision, qui er'xj oint a‘_L l’auton"Eé de.prendreAen
compte les rapports de droit privé et de droit public pour repa'rtlf les cofits,
présente le risque que les parties & un contrat mettent.les frais 4 la charge
dun contractant insolvable. C’est I’autorité qui devrait alors supporter les
frais de défaillance. Il apparait d’emblée que tel ne saurait étre le blllt dela
révision, raison pour laquelle le rapport de la Commission d-e r er.mronne’-
ment, de I’aménagement du territoire et de I’énergie du Cc?n.seﬂ nauorial pré-
voit expressément que le dispositif de la décision de répa_1rt1t10n des cou’fs doTt
atre formulé de maniére & garantir que 1’obligation publique de payer n expi-
rera que si la personne censée assume les coﬁ’Fs en vertu d’une convention
de droit privé remplit effectivement son obligation®.

B. Prise en compte des responsabilités de droit public dans les
rapports de droit privé

Tl découle de ce qui précéde que la réglementation de droi? public a la priorité

sur d’éventuels accords contraires fondés sur 1@ droit pn-vé, en ce sens que

les particuliers ne peuvent pas, vis-a-vis de I’Etat, modifier le contenu de

leurs obligations fondées sur le droit public.

En revanche, dans leurs rapports internes, le principe de la 1iber~té contrac-
tuelle s’applique, lequel trouve ses limites a I’art. 20 C’O. Les partiles peuven.t
corriger les conséquences qu’entraine pour elles la regle{nentaUOD de c.1r01t
public par des clauses contractuelles adéquates -et un systel.ne (tle g‘aran‘fle. 11
s’ensuit que les parties devraient apporter un soin tout partlm.lher a l.a.r‘edac—
tion de leurs accords contractuels, qu’il s’agisse d’une vente 1mmob1hert3 ou
d’une autre transaction portant sur un immeuble risquant d’étre ’p?ﬂue. J e‘:
mentionnerai ci-aprés, & nouveau sans étre exhaustive, quelques éléments a
prendre en considération®®.

1l arrive que les parties & un contrat de vente prennent en compte P’existence

de la pollution pour réduire le prix de vente, I’acquéreur assumant I obh'gatio'n
d’assainir et d’en supporter les coflts, le vendeur excluant toute responsabi-

95 Rapport du 20 aofit 2002, FF 2003 4553.
96  Voir aussi sur ces questions ROMY (2003), p. 166 ss; BAUMGARTNER (2001), p. 846
ss et LINIGER (2000), p. 116 ss.
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lité & cet égard. Dans une autre variante, le prix n’est pas modifié, mais le
vendeur indemnise 1’acquéreur du montant estimé des mesures de sur-
veillance ou d’assainissement. Si I’acquéreur ne s’acquitte pas de ces obli-
gations, par exemple parce qu’il est insolvable, ou s’il revend la parcelle en
cause sans avoir procédé & 1’assainissement, le vendeur perturbateur par
comportement risque de devoir s’acquitter des frais d’assajnissement si
Pautorité rend une décision sur la base de 1’article 32d LPE. Dés lors, il est
Judicieux de prévoir dans le contrat qu’au cas ot le vendeur, perturbateur par
comportement, serait tenu de supporter une partie des frais selon I’article
32d LPE en dépit de I’exclusion de responsabilité prévue entre les parties,
’acheteur le remboursera de ces frais. Une telle clause peut étre doublée
d’une garantie réelle sur I'immeuble [ui-méme.

Une autre solution consiste & prévoir que le vendeur s’engage a financer les
éventuelles mesures d’assainissement ordonnées aprés la conclusion du con-
trat. C’est alors a 1’acheteur de réclamer une garantie éventuelle pour les

frais résiduaires qu’il pourrait supporter (comme perturbateur par situa-
tion) en cas de défaillance du vendeur.

Ces garanties constituent des clauses accessoires de garantie?? lorsqu’el-
les incorporent un engagement contractuel indépendant. Leur inexécution
est régie par les régles ordinaires sur la demeure (art. 102 ss CO)%. Les
obligations en découlant ne sont pas soumises aux brefs délais de prescrip-
tion du droit de la vente, mais & la prescription décennale de 1’art. 127 CO%.
En outre, aucune incombance d’avis des défauts ne pése sur I’acheteur!®,

De maniére générale, si les parties n’entendent pas instaurer de garanties
particuliéres, elles devraient spécifier, pour éviter d’éventuelles contestations
sur I’interprétation du contrat, que la prise en charge des cofits convention-

97 Selon lajurisprudence, il vy a clause accessoire de garantie lorsque le vendeur promet un

résultat futur qui dépasse les qualités selon le contrat de la chose vendue: ATF 122 TI
426,428 consid. 4, JT 19981 171; le TF admet dans cet arrét que la clause suivante est
e garantie indépendante: «Les dewx terrains sont situés dans la zone constructible
[ -] Les vendeurs garantissent aux acheteurs la constructibilité des dews terrains. Si
tel n’était pas le cas, les vendeurs s’engagent & racheter les terrains auwx mémes
conditions. [...]».

TERCIER (2003), p. 101, no 660; ATF 91 I 344, JT 1966 I 530.

ATF 122 TII 426 consid. 5c in fine, JT 1998 1 171; SCHUMACHER / RUEGG (2001), no
177.

SCHMID (2000), p. 353, 378 s; HONSELL, no 17 ad art. 197 CO; SCHUMACHER /
RUEGG (2001), no 177.

98
99

100
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nelle s’applique nonobstant une éventuelle décision contraire fondée sur I’ar-
ticle 32d LPE.

11 faut encore préciser que les parties peuvent valablement limiter le montant
de leurs responsabilités respectives en droit privé, mais qu’elles ne peuvent
pas convenir entre elles de 1’étendue des mesures d’assainissement qu’elles
acceptent d’exécuter. En effet, il incombe & 1’autorité de mettre en ceuvre
I’OSites et d’approuver le projet d’assainissement s’il est conforme aux dis-
positions légales. Les particuliers ne peuvent pas modifier cette réglementa-
tion de droit public par convention!?!. Une convention contraire serait nulle
au regard du droit privé (art. 20 CO).

En ce qui concerne les clauses exclusives ou limitatives de responsabilité,
elles devraient étre formulées de fagon claire et univoque. En maticre de
sites contaminés, il peut &tre judicieux de définir précisément les pollutions
ou contaminations pour lesquelles une responsabilité du vendeur est exclue!®2,
au besoin par référence aux rapports hydro-géologiques effectués dans le
cadre des mesures d’investigation selon 1’OSites. En outre, méme claire-
ment formulées, les clauses limitatives de responsabilité ne s’appliquent pas
aux défauts auxquels 1’acheteur ne pouvait raisonnablement pas s”attendre!%.

De méme, les clauses de non-responsabilité sont invalides lorsque le vendeur
a dissimulé les défauts frauduleusement (art. 199 CO)1%4. Le dol du vendeur
rend une clause exclusive de responsabilité inefficace et empéche ’applica-
tion de la (bréve) prescription ordinaire de cinq ans!%.

101 BAUMGARTNER (2001), p. 850.

102 scrvip (2000), p. 373. Voir un exemple d’une telle clause dans LINIGER (2000), p.
118s.

103 Dans une affaire zurichoise de 1981 qui concernait la contamination du fonds vendu
par des fuites de mazout, le Tribunal fédéral a traité plut6t sévérement 1’achetense
avisée: elle savait au moment de la conclusion du contrat que des serres recouvraient le
fonds encore sept ans auparavant. A I’époque, les risques de citernes et de conduites
non étanches ainsi que les conséquences éventuellement graves au regard de la protec-
tion des eaux étaient généralement connues. C’est pourquoi il était exclu de considérer
qu’elle ne pouvait raisonnablement pas compter avec le dommage di au mazout. Le
défaut était donc couvert par la clause de non-responsabilité: ATF 107 I 161, JT 1981
1582. Cet arrét a été commenté par WESSNER (1987), p. 10 ss.

104 ScEMID (2000), p. 372; ATF 126 ITI 59 consid. 4a (en frangais).

105 WAGNER PFEIFER (2000), p. 595; ATF 104 I1 265 (en frangais); ATF 66 II 132, 139 s,
consid. 6, JT 1940 1 554.
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En pratique, les clauses d’exclusion ou de limitation de la garantie ou de
responsabilité sont souvent liées 4 des assurances données par le vendeur
sur ses connaissances de I’état de la chose vendue (par ex., le vendeur cer-
tifie qu’a sa connaissance, le sol n’est pas pollué, ou & I’inverse, qu’il 1’est
dans la mesure décrite dans le contrat)19. De telles précisions peuvent étre
utiles pour éviter que I’acheteur n’invoque par la suite qu’il n’avait pas con-
naissance du défaut au sens de I’article 200 CO ou ne reproche au vendeur
d’avoir frauduleusement dissimulé un défaut au sens de article 199 CO.

Conclusion

Le droit des sites pollués par des déchets a des conséquences importantes
sur les droits liés 2 un immeuble. Il impose des obligations nouvelles, parfois
lourdes financiérement, aux propriétaires, détenteurs et exploitants d’un bien-
fonds pollué ou contaminé. Pour ces raisons, le droit public des sites conta-
minés constitue un élément essentiel prendre en considération dans les
transactions immobiliéres. Si la gestion d’une pollution ou d’une contamina-
tion du sol constitue souvent I'un des points centraux des négociations con-
tractuelles en la matiére, les parties ne tiennent pas toujours suffisamment
compte de la responsabilité de droit public qu’elles peuvent étre amendes &
supporter sur la base de I’art. 32 d LPE. Bien qu’elles ne puissent pas s’exo-
nérer de leur responsabilité de droit public vis-a-vis de I"Etat, elles ont toute-
fois la possibilité, dans leurs relations internes, de /imiter les risques finan-
ciers en découlant, au moyen de clauses et de garanties contractuelles
adéquates. Pour cette raison, les parties devraient apporter un soin tout par-
ticulier 4 la rédaction des contrats liés 4 I’utilisation ou 4 la vente d’un im-
meuble pollué.

106 Yoir des exemples de telles clauses dans SCHMID (2000), p. 373 5.
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