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Sites contamines: les points essentiels pour les
proprietaires et exploitants

ISABELLE ROMY

L Introduction
Les dispositions sur les sites pollues par des dechets ont ete introduites dans
la Loi föderale sux la protection de renvirormement (LPE) lors de sa revision
en 1995 (entree en vigueur le 1er juillet 1997). Elles imposent des obligations
nouvelles, parfois lourdes financierement, aux detenteurs de terrains pollues
ainsi qu'ä leurs exploitants, qu'ils soient anciens ou actuels.

- Ainsi, l'existence d'une suspicion de poüution d'un immeuble entraine
rinscription du site au cadastre des sites pollues et donnera eventuel-
lement Heu ä des mesures d'investigation, voire d'assainissement, qui
s'averent souvent onereuses.

- La contamination du sol conduit dans certains cas ä des restrictions
d'utilisation qui affectent directement la valeur de l'immeuble en cause.
L'art. 3 OSites prescrit en effet que l'on ne peut construire ou trans-
former une construction sur un site pollue que si ce site ne necessite
pas d'assainissement et si le projet n'engendre pas de besoin d'assai-
nissement, ou si le projet n'entrave pas de maniere considerable l'as-
sainissement ulterieur du site. Si le projet modifie le site, ce site devra
etre assaini en meme temps; les mesures d'assainissement doivent
alors etre effectuees concurremment au projet de construction, ce qui
en augmente d'autant les coüts.

- Les anciens exploitants sont parfois amenes ä participer financiere-
ment ä ces mesures, meme s'ils ont cesse leurs activites depuis de
nombreuses annees.

La reglementation sur les sites pollues par des dechets a donc des incidences
importantes sur les droits lies ä un immeuble, lesquelles affectent non seule-
ment le proprietaire actuel mais aussi les autres personnes physiques ou
morales qui ont des droits reels limites 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 proprietaires fonciers
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puisqu'il existe environ 50'000 sites pollues en Suisse. Parmi ceux-ci, envi-
ron _/000 sites sont consideres comme contamines et portent atteinte aux
eaux souterraines et ä des sols de valeur. Les coüts d'assainissement de ces
sites s'eleveraient äplus de 5 milliards de francs pour les vingt-cinqprochai-
nes annees1.

Le but de cet expose est de tracer un panorama du regime applicable aux
sites pollues et de mettre en exergue les principales obligations qui en decou-
lent pour les proprietaires et exploitants d'un bien-fonds. II passera en revue
quelques incidences de cette reglementation de droit public sur les eventuels
accords de droit prive conclus entre les divers utilisateurs d'un bien-fonds
pollue ou contamine.

Sites contamines: les points essentiels pour les proprietaires et exploitants

Les directives del'OFEFP, quin'ontpas force de loi,presententunegrande
utilite car elles concretisent la pratique des Services administratifs en matiere
de sites pollues7.

La jurisprudence a une importance fondamentale s'agissant de preciser la
portee de dispositions de la loi ou des ordonnances. Pour 1'heure, il s'agit
principalement des arrets rendus par les tribunaux cantonaux (qui sont resu-
mes oureproduits dans des revues specialisees8), ainsi que sur les sites Internet
cantonaux. La jurisprudence du Tribunal föderal, encore rare en matiere de
sites contamines, est publiee dans le Recueil officiel des arrets du Tribunal
föderal (ATF) ainsi que sur le site internet du Tribunal föderal9.

On precisera que la reglementation en matiere de sites pollues est principale-
ment du ressort de la Confederation: il s'agit de droit federal. Les cantons
sont competents pour executer et mettre en oeuvre le droit de l'environne-
ment en general et celui des sites contamines en particulier.

La reglementation en matiere de droit de la protection de l'environnement
fait partie du droit public. Le droit public s'applique aux rapports entre les
autorites et les citoyens qui sont subordonnes ä l'Etat. De maniere schema-
tique, il est edicte dans l'interet general (ou interet commun). II est appli-
que par les Services publics, qui mettent en ceuvre une politique determinee.
C'estun droit autoritaire: ses regles sont imperatives, les sanctions strictes.
Les autorites administratives sont chargees de faire executer la loi et les
regles en matiere de sites contamines et elles agissent generalement enren-
dant des decisions. Si Padministre n'y obtempere pas, elles peuvent les
faire executer par la force, c'est-ä-dire confier l'execution ä un tiers aux
frais de l'administre.

Nous passerons ci-apres en revue le deroulement de la procedure d'investi-
gation et d'assainissement prevue par l'OSites et ses principaux impacts
pour les detenteurs et exploitants d'un immeuble.

II. Les sites contamimes

A. Les sources
Les sites contamines sont regis par les articles 32c ä 32e LPE, introduits
dans la LPE lors de sa revision de 1995, entree en vigueur le 1er juillet 19972.
Ces dispositions ont ete revisees ä leur tour selon le proj et de modification de
laLPEdu20aoüt20023.

Ces dispositions sont concretisees par l'ordonnance föderale sur l'assainis-
sement des sites pollues du 26 aoüt 1998 (OSites)4, entree en vigueur le 1er

octobre 1998, ainsi que par l'ordonnance föderale relative a la taxe pour
l'assainissement des sites contamines du 5 avril 2000 (OTAS)5, entree en
vigueur le ler janvier 2001. On mentionnera egalement l'ordonnance föde-
rale sur les atteintes portees aux sols du 1er juillet 1998 (OSol)6, entree en
vigueur le 1er octobre 1998, laquelle revet une importance en la matiere par
renvoi de Farticle 16 lettre c OSites.

1 Office federal de l'environnement, des forets et du paysage (OFEFP), Sites contami-
nes: recenser, evahier, assainir, Beme 2001, p. 5.

2 Dans sa Version initiale, la LPE ne contenait aucune regle specifique sur les sols
contamines par les dechets. Des assainissements pouvaient toutefois etre ordonnes
sur la base des art. 54 LEaux et 59 LPE, aux conditions - restrictives - postes par ces
dispositions.

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

On trouve sur le site internet de l'OFEFP des aides ä l'execution ä telecharger ou ä
Commander, ä l'adresse suivante: http://www.iomvelt-schweiz.ch/b-uwal/fr/fachgebiete/

fg_altlasten/service/vollzugshilfen/index.html
8 DEP (Droit de l'environnement dans la pratique), DC (Droit de la Construction),

RDAF (Revue de droit administratif et de droit fiscal).
9 www.bger.ch'fr.
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C. Les acteurs ä la procedure OSites
Avant de passer en revue les diverses etapes de la procedure d'investigation
et d'assainissement prevue par l'OSites, il convient de preciser les person-
nes qui sont ou peuvent etre amenees ä y participer.

1. L'article 32c LPE impose aux cantons 1'Obligation d'assainir les si-
tes contamines qui se trouvent sur leur territoire. Ils agissent par le
biais de leurs Services administratifs, dont les competences sont
determinees par le droit cantonal. La Confederation est l'autorite
executive pour les sites federaux, par exemple les installations de tirs
föderales. Elle est aussi l'autorite 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. II s'agit en general du de-
tenteur du site pollue (art. 20 OSites). Le detenteur est celui qui
dispose de lamaitrise de droit ou de fait sur le terrain en cause. II est
celui qui, de facto, est en mesure de decider ce qui se passe au sein
d'une entite economique, l'exploitant d'une entreprisepar exemple11.

3. En general, le detenteur n'a pas les competences techniques pour
effectuer les mesures requises et il mandate ä cette fin un bureau
d'ingenieurs specialise, lequel effectuera les mesures d'investiga-
tion necessaires et elaborera le projet d'assainissement pour le compte
du detenteur.

4. La personne qui supportera finalement les coüts de ces mesures.
La loi dissocie l'obligation d'assainir de Fobligation d'assumer les
coüts de l'assainissement. Les frais des mesures d'investigation et
d'assainissement sont repartis entre les diverses personnes qui ont
contribue ä la pollution par leur comportement ou leur omission, selon
une cascade de responsabilites regie par l'art. 32d LPE. En principe,
la part la plus importante des coüts sera supportee par le perturba-
teur par comportement, c'est-ä-dire celui qui, par ses actes ou omis-
sions, a effectivement cause la pollution12.

B. Le champ d'application de la reglementation sur les sites
pollues par des dechets

II est important, dans un cas de pollution du sol, de verifier quel est le regime
juridique applicable. En effet, le droit des sites pollues touche au droit des
dechets et ä celui des sols et la delimitation entre ces differentes reglementa-
tions n'est pas toujours aisee. Elle esttoutefois essentielle car les regimes et
les responsabilites varient, parfois fortement, dans Fun et l'autre cas (voir
infra, HI pour ce qui concerne le traitement des materiaux d'excavation
pollues).

1. Materiellement

La reglementation sur les sites pollues par des dechets s'applique aux empla-
cements d'une etendue limitee, pollues par des dechets (art. 2 al. 1 OSites).
II s'agit des sites d'entreposage des dechets, des aires d'exploitation et des
lieux d'accident. Sont vises aussi bien les anciens sites que ceux qui sont
encore en cours d'exploitation et sur lesquels sont exercees des activites qui
peuvent entrainer des pollutions. Un site pollue peut etre un emplacement
limite se trouvant ä l'interieur d'une seule parcelle, ou, au contraire, englober
plusieurs parcelles.

Ces sites doivent etre pollues par des dechets. Le terme de dechets, defini ä
l'article 7 alinea 6 LPE, comprend les substances solides, les liquides et les
retombees de substances volatiles.

Ces sites doivent etre assainis s'ils causent des atteintes nuisibles ou
incommodantes ä l'environnement ou s'il existe un danger que de telles at-
teint 3 apparaissent (art. 1 al. 1 OSites). Ils sont alors dits contamines (art.
2 al. 3 OSites).

2. Temporellement

La reglementation sur les sites pollues, qui par sa nature vise ä corriger les
erreurs du passe, s'applique ä toutes les contaminations existantes au mo-
ment de son entree en vigueur, quel que soit le moment ou la pollution a eu
Heu. En revanche, l'article 32d LPE qui regle la responsabilite et la reparti-
tion des frais d'investigation ou d'assainissement ne vise que les coüts qui
ont pris naissance apres l'entree en force de cette disposition le 1er juillet
199710.
10 Decision de la Direction des travaux publics du Canton de Zürich (Baudirektion des

Kantons Zürich) DEP 2002 p. 87. Voir aussi ROMY (2003), p. 141, p. 158.
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Sur la notion de detenteur, voir encore infra, Ü.E.2.
VoirOT/7-a,n.R2.
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Lorsque plusieurs persormes sont concernees par une procedure d'assainis-
sement et sont susceptibles d'en supporter les coüts, il est judicieux que l'auto-
rite les invite äparticiper ä la procedure d'assainissement afin d'eviter qu'el-
les ne contestent par la suite la necessite des mesures ordonnees13. Le Tribunal
föderal considere toutefois que l'autorite n'apas l'obligation, sur la base de
l'art. 32d LPE, de rechercher tous les tiers qui pourraient etre appeles ä
participer aux frais pour les inviter ä participer ä la procedure d'investigation
dejä. WAGNER PFEIFER14 considere pour sa part que l'autorite a le devoir d'in-
viter toutes les parties concernees ä la procedure.

D'autres persormes peuvent etre interessees par une procedure d'assainis-
sement säns toutefois y etre 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 eventuellement faire valoir leurs droits par
les voies civiles.

D. Les etapes de la procedure OSites
La procedure d'investigation et d'assainissement est regle par l'OSites. Elle
comprend les etapes suivantes:

1. Recensement des sites pollues dans un cadastre;

2. Investigation prealable (historique et technique);

3. Investigation de detail;

4. Elaboration et execution du projet d'assainissement;

5. Reparation des coüts.

Cette procedure connait des exceptions dans les cas prevus ä Particle 24
OSites, notamment lorsque des mesures d'urgence sont necessaires ou en
cas de projet de constraction; certaines etapes, comme l'evaluation prelimi-
naire, peuvent etre alors ignorees.

/ . Le recensement des Sites au cadastre

Le premier pas de la procedure d'assainissement consiste ä recenser tous
les sites pollues par des dechets, ou que l'on suspecte d'etre pollues, dans un
cadastre etabli par les cantons. Celui-ci contient aussi les decharges recen-
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sees selon l'article 23 OTD et l'article 8 alinea 2 LEaux. Le cadastre devait
etre etabli d'ici fin 2003, mais dans la plupart des cantons, il est encore en
cours d'elaboration.

Ce cadastre contient notamment des indications sur l'emplacement du site,
le type de dechets presents et leur quantite, ou encore la menace represen-
tee par le site (voir art. 5 al. 3 OSites). II a pour but d'informer les persormes
concernees par un site et le public et sert egalement d'instrument de planifi-
cation pour les autorites15.

Le canton etablit ce cadastre sur la base d'informations qui proviennent de
sources internes de radministration ou du detenteur du site lui-meme ou en-
core de tierces persormes. Selon Part 46 LPE, le detenteur a l'obligation de
fournir ä radministration les renseignements demandes. En principe, radmi-
nistration utilise des donnees dejä disponibles et ne procede pas ä des inves-
tigations techniques ä ce stade.

Sur la base de ces informations, l'autorite classe les sites pollues inscrits au
cadastre en deux categories (art. 5 al. 4 OSites):

1) ceux qui ne presentent pas de menace concrete pour renvironnement
(sites pollues); ce sont par exemple les decharges conformes ä l'OTD,
et d'anciennes decharges de gravats au contenu inoffensif et bien
documente; 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 presentent
pas un risque de telles atteintes, et qui, de ce fait, necessitent une
investigation (sites pollues necessitantune investigation); il s'agitpar
exemple de decharges au contenu inconnu ou des aires industrielles.
Ces investigations seront executees selon une liste de priorites etabhe
par l'autorite cantonale.

II faut s'attendre ä recenser quelques dizaines de milliers de sites pollues en
Suisse. Toutefois, tous ne devront pas necessairement etre assainis. Ils n'en-
trent dans la categorie des sites contamines que s'ils presentent, pour le
moins, un danger d'atteintes nuisibles ou incommodantes.

BAUMANN (2001), p. 731 ss, notamment p. 738 ss; OFFICE FEDÖIAL DE L'ENVIRON-

NEMENT, DES FORETS ET DUPAYSAGE (OEEFP), Sites contamines, cadastre: etablis-
sement du cadastre des sites pollues, L'environnement pratique, Berne 2001, p. 8 ss.

13

14

52

Airet du TF du 22 octobre 2002, 1 A.86/2002.
WAGNER PFEIFER (2000), p. 591, 595.
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L'autorite etablit ensuite une liste de priorites pour l'execution d'investiga-
tions qui serviront ä determinier les besoins de surveillance ou d'assainisse-
ment du site (art. 5 al. 5 et art. 6 OSites).

II convient de remarquer ä ce stade que tous les sites contamines ne sont pas
inscrits au cadastre; inversement, tous les sites inscrits au cadastre ne sont
pas contamines au sens de l'OSites.

S'il apparait par la suite que le site recense ne presente aucun risque, parce
qu'il n'est pas pollue ou que les substances dangereuses pour l'environne-
ment ont ete eliminees, il seraradie du cadastre (art. 6 al. 2 OSites); ä l'ave-
nir, celui-ci ne contiendra donc plus que les sites effectivement pollues par
des dechets. Le cadastre est un outil dynamique qui doit etre constamment
actualise et adapte en fonction des informations que livrent les investigations
prealables et de detail.

Pour respecter les fonctions d'information du cadastre, rarticle 32c alinea 2
LPE prevoit qu'il est accessible au public. Les modalites de l'acces au
public sont regies par le droit cantonal, en l'absence de dispositions idoines
dans l'OSites. On relevera toutefois que pendant l'elaborarion du cadastre,
la pratique de plusieurs cantons limite ce droit de consultation en exigeant
des tiers qu'ils produisent une procuration du proprietaire du site en cause.

On notera encore que le droit cantonal d'application de la reglementation
föderale sur les sites contamines peutprevoir, conformement a rarticle 962
CC, que l'existence d'un site contamine (c'est-ä-dire qui necessite un assai-
nissementj fera l'objet d'une mention au registre foncier16.
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2. L'investigation prealable

La deuxieme phase de laprocedure OSites vise ä determiner les besoins de
surveillance et d'assainissement d'un site. Cet examen se fait sur la base
d'investigations Mstorique et technique (art. 7 OSites). La premiere a
pour but de determiner et decrire les activites deployees sur le site et d'iden-
tifier les substances dangereuses pour renvironnement qui y ont ete utilisees
(art. 7 al. 2 OSites). La seconde pennet, notamment par des prelevements
sur le site d'echantillons des eaux, du sol ou des dechets, d'identifier la na-
ture et la quantite des polluants presents (art. 7 al. 4 OSites). Sur labase des
informations obtenues, l'autorite procede äune analyse du risque quiprend
en compte le potentiel d'emissions du site ainsi que l'exposition et l'impor-
tance des biens ä proteger. Elle applique ä cet egard les art. 9 ä 12 OSites et
les annexes 1 et 2 de l'OSites, qui fixent des criteres pour appretier la me-
nace que presente le site en question pour les eaux souterraines, les eaux de
surface, l'air et les sols, ainsi que pour rhomme, les animaux et les plantes.
Ce sont ces dispositions et ces annexes qui permettent de definir si le site
necessite un assainissement ou non.

II faut relever que ce n'est pas la pollution du sous-sol qui est determinante,
mais ses effets sur les biens juridiques proteges par la LPE et l'OSites17, ä
savoir les eaux souterraines et de surface, l'air et la fertilite du sol, ainsi que
la sante de rhomme, des animaux et des plantes.

Si un site pollue necessite une surveillance, il est mentionne comme tel au
cadastre (art. 8 al. 2 OSites). L'autorite exige que soientprises les mesures
qui permettent d'identifier un danger concret d'atteintes nuisibles ou
incommodantes avant que ce risque ne se realise (art. 13. al. 1 OSites). Si le
site necessite un assainissement (site contamine), il est indique comme
tel au cadastre (art. 8 al. 2 OSites). L'autorite exige en outre que soit effec-
tuee une investigation de detail (art. 13 al. 2 let. a OSites). L'inscription, au
cadastre, de la necessite de surveiller ou d'assainir un site devrait, ä mon
avis, faire l'objet d'une decision, meine si l'OSites ne le prevoit pas expres-
sement18.

16 Voir par ex. le projet de loi vaudoise sur l'assainissement des sites pollues du 3 juin
2004, art. 4, ainsi que l'art. 6 de la loi genevoise d'application de la legislation föderale
sur les sites contamines du 31 janvier 2003 (RS/GE K 1 71), entree en vigueur le 27
mars 2003, qui prevoit ce qui suit:
« : La necessite d'assainir un site, figurant sur le cadastre des sites pollues, fait Pobjet
d'une mention «site contamine» inscrite au registre foncier.
2 La requisition emane du departement une fois la decision constatant la necessite
d'assainir entree en force. Elle est accompagnee des renseignements prescrits par
l'ordonnance.
3 Lorsque ces sites sont assainis, l'autorite requiert la radiation de la mention «site
contamine».».

Arret du Tribunal cantonal argovien du 8 mars 2002, DC 2004, p. 29, no 130, eh. 5.
L'art. 5 al. 2 de la loi genevoise d'application de la legislation föderale sur les sites
contamines du 31 janvier 2003 (RS/GE K 1 71) exige pour sa part une teile decision.

17

18
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nes). II est indique lorsque les polluants (notamment les huiles minera-
les) devraient se degrader naturellement, de sorte que le site sera as-
saini saus autre traitement apres une ou deux generations au plus.

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

4. Le projet d'assainissement

L'autorite competente exige ensuite du detenteur qu'il elabore un projet, dans
un delai approprie compte tenu de la menace presentee par le site dans le cas
d'espece (art. 17 OSites).

Ce projet decrit les mesures d'assainissement ä prendre, leur efficacite, le
contröle duresultat, le temps necessaire, les effets sur l'environnement cau-
ses par les mesures prevues et les risques subsistant apres l'assainissement.
II s'agit ici d'elaborer la Variante d'assainissement la plus appropriee, en
assurant une solution raisonnable et realisable sur le plan technique, en te-
nant compte des repercussions ecologiques des mesures prises ainsi que des
interets des personnes concernees.

Une fois en possession du projet, l'autorite dispose de tous les elements pour
determiner de maniere definitive les objectifs d'assainissement pour un site.
Elle rend une decision fixant ces buts, ainsi que les mesures d'assainisse-
ment, le suivi et les delais ä respecter (art. 18 al. 2 OSites)19.

Si Fexecution de l'assainissement necessite des mesures de construction, le
detenteur devra se procurer les autorisations necessaires (notamment un
permis de constraire). La procedure d'approbation du projet d'assainisse-
ment doit etre coordonnee avec l'octroi des autorisations ordinaires ou spe-
ciales necessaires. De la meme maniere, lorsqu'un site contamine doit etre
assaini dans le cadre d'un projet de construction (art. 3 OSites), il convient
de coordonner le projet d'assainissement avec la procedure d'octroi du per-
mis de constraire.

La personne tenue d'assainir procede ä l'assainissement et, si necessaire, ä
la surveülance du site. Elle elabore un rapport d'assainissement qui informe
l'autorite des-mesures prises et etablit que les objectifs de l'assainissement

La decision prevue ä Part. 18 OSites est la seule decision obligatoire selon l'OSites, qui
privilegie un processus consensuel lors des etapes anterieures de la procedure d'inves-
tigation et d'assainissement.

ISABELLE ROMY

3. L'investigation de detail

Si l'investigation prealable montre que le site doit etre assaini, Fautorite exi-
gera, d'une part, une investigation de detail dans un delai approprie et,
d'autre part, que le site soit surveille jusqu'ä la fin de Passainissement (art.
13 al. 2 OSites). Cette investigation a pour but de fixer plus precisement les
objectifs et l'urgence de l'assainissement. Son etendue est fibcee de cas en
cas. II s'agit d'identifier le type, l'emplacement, la quantite et la concentra-
tion de toutes les substances dangereuses pour l'environnement presentes
sur le site (potentiel de pollution). Cette analyse pennet aussi de determiner
le type d'atteintes effectives et possibles ä renvironnement, le processus de
transport des polluants, le flux des substances, le potentiel de mobilisation
des polluants et leur evolution dans le temps ainsi que l'emplacement et l'im-
portance des biens menaces (art. 14 OSites). Le degre d'urgence depend du
danger effectif pour Penvironnement.

Le but d'un assainissement consiste ä diminuer les emissions de polluants
d'un site vers les milieux ä proteger de facon ä ce que les criteres d'assainis-
sement figurant dans l'OSites pour chaque bien äproteger (les eaux, Fair et
le sol, ainsi que la sante de Fhomme, des animaux et des plantes) soient
respectes ä long terme (art. 15 OSites).

La decontamination totale des sols pollues s'est averee irrealisable dans
d'autres pays, notamment en raison de ses coüts. L'OSites opte par conse-
quent pour un choix de mesures et accorde un grand pouvoir d'appreciation
ä l'autorite dans le cadre du but general fixe par la loi. Ainsi, l'elimination des
atteintes ne commande pas necessairement une decontamination complete
ni une remise en etat des lieux. La loi pennet ä l'autorite d'accorder des
allegements, aux conditions fixees ä l'article 15 alineas 2 et 3 OSites, notam-
ment pour eviter des coüts disproportionnes.

Les objectifs de l'assainissement peuvent etre atteints par plusieurs moyens
(art. 16 OSites):

• La decontamination, c'est-ä-dire l'elimination des substances dange-
reuses (par excavation); eile s'impose en general lorsque la pollution est
causee par des composes organiques persistants ou des metaux lourds.

• Le confinement, qui vise ä empecher durablement la dissemination des
substances dangereuses dans l'environnement (par scellement,
etancheification du fond, deviation ou abaissement des eaux soutenai-

19
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possession, par ex.) n'estpas determinante. Ilpeut s'agir du proprietaire du
site ou du locataire, de l'exploitant, du fennier ou du gerant. Le critere decisif
est le pouvoir de disposition actuel qui permet ä celui qui le detient de
maintenir la chose dans un etat conforme ä la reglementation en vigueur ou
de prendre les mesures necessaires pour parer au danger. La facon dont la
Situation contraire au droit a ete creee est sans importance; eile peut etre le
fait d'un tiers ou d'evenements naturels. Seul est determinant le fait que la
chose elle-meme, le bien-fonds pollue, est la source du danger23. En revan-
che, l'existence d'une catastrophe naturelle ou d'un cas de force majeure
qui ne depend pas de la volonte du detenteur perturbateur peut diminuer la
mesure dans laquelle il repond24 Peu importe egalement que l'activite en
cause soit autorisee par les autorites25.

II faut repeter que la qualite de detenteur suppose un pouvoir de disposition
actuel sur la chose; l'ancien proprietaire (ou exploitant) n'est plus deten-
teur26.

Plusieurs personnes peuvent etre en meme temps detentrices d'un meme
site. L'autorite choisira celle qui est le mieux ä meme, d'un point de vue
personnel, temporel et materiel, de proceder aux mesures requises. Elle dis-
pose ä cet egard d'un certain pouvoir d'appreciation27. Voici quelques exem-
ples tires de la jurisprudence recente:

1) Une citerne ä mazout se trouvant sur la parcelle propriete d'une
societe anonyme a provoque un ecoulement d'hydrocarbures sur
les parcelles voisines, appartenant ä des tiers. Le Tribunal föderal
conflrme la decision de l'autorite cantonale qui considerait que le
detenteur au sens de l'article 20 alinea 1 OSites n'est pas le pro-
prietaire des parcelles oü la pollution a migre, mais le proprietaire de
l'installationd'oüprovient, leplusprobablement, lapollution, soitle
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ont ete atteints, au besoin par de nouvelles analyses (art. 19 OSites). L'auto-
rite cantonale informe ensuite l'OFEFP du fait que le site a ete assaini.

E. L'Obligation d'executer les mesures d'investigation et
d'assainissement

1. Le principe
L'OSites prevoit qu'il appartient au detenteur du site d'effectuer les in-
vestigations prealable et de detail et d'executer les mesures de surveillance
et d'assainissement du site contamine (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 ä l'investigation preabble lorsque leur com-
portement est äl'origine de lapollution. Dans cette hypothese, le proprietaire
du site est tenu de tolerer ces mesures20. Le Tribunal föderal a precise que
l'autorite ne peut obliger un tiers ä executer ces mesures qu'ä titre excep-
tionnel: en regle generale, il incombe au detenteur d'executer ces mesures
d'investigation car c'est lui qui repond en premier Heu de l'etat de sa pro-
priete et qui doit veiller ä ce qu' eile soit conforme ä la reglementation LPE21.
En pratique, il engagera des entreprises specialisees, dont il acquittera les
factures.

La LPE et l'OSites dissocient Fobligation de proceder aux mesures d'inves-
tigation, de surveillance ou d'assainissement decrites ci-dessus (l'execution
de laprestation reelle ou materielle) de 1'Obligation d'en assumer les coüts
(le financement de ces mesures). Selon le Tribunal föderal, cette dissocia-
tion se justifie par le fait que l'execution des mesures necessaires vise une
mise en osuvre la plus efficace possible du droit de l'environnement, alors
que la prise en Charge des frais a pour objectif une repartition equitable des
coüts22.

2. La notion de detenteur

Le detenteur se defmit comme la personne morale ou physique qui exerce
un pouvoir de droit ou de fait sur la chose qui a provoque la Situation contraire
au droit. La Situation du detenteur au regard du droit prive (propriete ou

Voir arret du Tribunal administratif valaisan du 20 avril 2001, RVJ 2002, p. 59, 63;
arret du Tribunal administratif vaudois du 29 avril 1999, RDAF 2000193, 99

2 4 TSCHANNEN (2001), p. i l s.
2 5 TSCHANNEN / FRICK (2002), p. 17; voir cependant WAGNER PFEIFER (2004), p. 117,

142, pour qui l'existence d'une autorisation etatique peut justifier la reducti'on de la
part de responsabilite du perturbateur par comportement.

26 Decision de la Direction des travaux publics du canton de Zürich (Baudirektion des
Kantons Zürich) du 3 mai 2000, DEP 2000 p. 386, 395.

2 7 VoirarretduTFdu26fevrierl998,DEP1998p. 152,158; arret du Tribunal adminis-
tratif bernois, JAB 2003 p. 28, 34.

2 0 Arret du TF du 3 mai 2000,1 A.214/1999 consid. 2e aa), reproduit in DEP 2000 p. 590.
2 1 Arret du TF du 3 mai 2000,1 A.214/1999 consid. 2e cc), reproduit in DEP 2000 p. 590.
2 2 Arret du TF du 22 octobre 2002, 1A.86/2002 consid. 3; arret du TF du 3 mai 2000,

1A.214/1999 consid. 2b, reproduit in DEP 2000 p. 590.
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mune comme detentrice, au motif qu'elle etait laplus proche des
informations necessaires30.

4) La communaute des proprietaires par etages est la detentrice d'un
lmmeuble d'oü provient un ecoulement de mazout cause par un
remplissage defectueux de la citerne31.

On relevera encore qu'en cas de pluralite de detenteurs, l'autorite n'est pas
tenue de prendre en compte les eventuels rapports de droit prive existant
entre eux pour designer celui qui sera tenu de prendre les mesures d'investi-
gation et d'assainissement au sens de l'OSites. Le Tribunal föderal en a juge
ainsi, il est vrai sans beaucoup s'etendre sur cette question, dans une affaire
de dechets32. II s'agissait en l'espece de determiner qui, de la locataire d'un
terrain sur lequel etaient entrepose des dechets, ou du proprietaire, etait de-
tenteur de ces dechets au sens de l'article 31c alinea 1 LPE et donc tenu de
les eliminer. La locataire designee comme detentrice des dechets par l'auto-
rite d'execution cantonale faisait valoir qu'il incombait au proprietaire actuel
du terrain d'eliminer les dechets, conformement aux obligations du proprie-
taire d'ouvrage et du bailleur fondees sur le droit prive. Le Tribunal föderal a
considere au contraire que pour appliquer l'art. 31c alinea 1 LPE, l'autorite
cantonale n'avait pas ä rechercher si le proprietaire foncier avait des obliga-
tions particulieres ä l'egard de son locataire. Cette solution peut etre transpo-
see au droit des sites contamines, la notion de detenteur etant similaire dans
les deux domaines. Ainsi, l'autorite d'execution de la LPE designe le deten-
teur conformement aux criteres du droit public sans etre liee, ni meme etre
tenue, d'examiner les eventuelles obligations de droit prive liant les parties.

3. L'execution par l'autorite

L'autorite est tenue d'executer elle-meme les mesures d'investigation et
d'assainissement requises par l'OSites lorsque le detenteur n'est pas en
mesure d'y proceder, notamment en raison de Vurgence creee par un dan-

3 0 Arret du Tribunal administratif bernois du 12 juillet 2002, JAB 2003 p. 28.
3 1 Arret du Tribunal administtatif valaisan du 20 avril 2001, RVJ 2002 p. 59.

Dans l'arret du TF du 15 octobre 2002 (1A. 179/2002, consid. 3.2), le Tribunal föderal
a retenu qu'est detenteur de dechets celui qui a «enfait unpouvoir de disposition sur
ces dechets [dans le texte allemand: «Inhaber»]; ce n 'est pas necessairement la per-
sonne qui estäl 'origine de leurproduction. Le locataire d'un terrain ou d'un depöt oü
se trouvent des dechets peut donc etre leur detenteur, Charge partant de l 'elimination en
vertu de l 'art. 31c al. 1 LPE. H en va a fortiori ainsi quand celui-ci recolte des dechets,
s'occupe de leur stockageprovisoire ou en assure le traitement d'une moniere ou
d'une autre».
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proprietaire de la citerne. C'est lui qui aunpouvoir de disposition en
fait et en droit sur le centre des investigations2S.

2) Le Tribunal föderal a juge recemment29, s'agissant d'une contami-
nation causee par une Installation d'incineration des dechets, que
tant l'exploitant de cette installation que les communes proprietai-
res des biens-fonds pollues par ces dechets etaient detenteurs du
site pollue. L'autorite d'execution pouvait neanmoins valablement
imposer au premier seulement l'obligation de proceder ä l'investi-
gation prealable (il faut preciser que selon l'etat de fait, les autres
detenteurs avaient, semble-t-il, accepte de participer aux frais d'in-
vestigations, lesquelles devaient etre effectuees par l'exploitant de
l'usine d'incineration).

3) Un contrat de superficie a ete conclu entre la commune de Burgdorf
(la proprietaire) et la societe K. SA (la superficiaire), laquelle ex-

. ploitait une entreprise d'affinage de peaux et fourrures sur rün-
meuble en question. Le bien-fonds fut inscrit aux cadastres des
sites susceptibles d'etre pollues par des dechets. L'autorite canto-
nale demanda ä la superficiaire de proceder ä des investigations
prealables. Peu de temps apres, la superficiaire aliena son droit de
superficie ä O. AG, puis fut mise en faillite et liquidee. L'autorite
d'execution s'adressa alors ä la commune proprietaire pour lui de-
mander de presenter un cahier des charges pour l'investigation prea-
lable. Celle-ci s'y refusa et considera que l'autorite d'execution
cantonale devait s'adresser ä la nouvelle superficiaire. Le Tribunal
administratif devait donc determiner, qui, du nu proprietaire - la
commune - ou de la superficiaire actuelle, etait detenteur au sens
de l'art. 20 OSites. II considera ä cet egard, en confirmation de la
decision rendue par l'instance precedente, que tous deux etaient
detenteurs au sens de l'art. 20 OSites, et que l'autorite pouvait choisir
le detenteur qui etait le mieux ä meme de proceder aux investiga-
tions prealables en raison de sa proximite avec l'immeuble et les
evenements polluants en cause. L'autorite d'execution cantonale
n'avait pas depasse sonpouvoir d'appreciation en designantla com-

32

Arret du TF du 31 juillet 2003,1A.2/2003.
Arret du TF du 22 octobre 2002, 1A.86/2002.
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prevues par l'OSites peut faire reporter tout ou partie des frais qu'il encourt
sur les personnes qui ont contribue ä la pollution. Elle est regie par Farticle
32d LPE, disposition qui a dejä fait couler beaucoup d' encre en raison de son
manque de clarte et des problemes d'interpretation qu'elle souleve. Cette
disposition fait l'objet d'unprojet de revision du 20 aoüt 200236.

1. Le champ d'application de l'article 32d LPE
Selon son texte, l'article 32d LPE s'applique aux frais d'assainissement,
lesquels englobentles frais d'investigation propres äetablir l'existence de la
contamination37. II implique donc l'existence d'un site contamine.

La LPE et l'OSites sont en revanche muettes sur le financement des frais
d'investigation prealable lorsque celle-ci demontre que le site n'est pas
contamine. La doctrine est divisee. Pour certains auteurs, les frais de Fin-
vestigation Hstorique et technique doivent etre Supportes par le detenteur du
site (art. 2 LPE) s'il s'avere que le site n'est pas pollue ou qu'il ne necessite
ni surveillance ni assainissement, l'autorite pouvant toutefois appliquer l'arti-
cle 32d LPE par analogie. D'autres sont d'avis que ces frais doivent etre ä la
Charge des cantons38.

Le Tribunal föderal s'est prononce incidemment sur cette question dans une
affaire qui ne concernait pas directement la prise en charge de ces coüts,
mais la determination de la personne qui devait effectuer les mesures d'in-
vestigation. II amentionne que, meine si les investigations ne conßrmentpas
l'existence d'un site contamine, il convient neanmoins de proceder ä une
repartition des frais qui soit analogue ä celle prevue par l'article 32d LPE: il
faut donc repartir les frais proportionnellement ä la part de responsabilite de
chacune des personnes impliquees et soupconnees d'avoir provoque une
contamination39.

L'article 32d al. 4 du projet de revision prevoit pour sa part que les frais des
mesures necessaires d'investigation d'un site inscrit ou susceptible d'etre
inscrit au cadastre sont ä la charge de l'autorite publique competente (donc
dans la majorite des cas des cantons), si l'investigation revele que ce site
n 'est pas pollue.
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ger imminent Elle interviendra aussi si le detenteur refuse d'executer les
mesures d'investigation ou d'assainissement necessaires; l'autorite agira alors
par la voie de l'execution par Substitution, aux frais du detenteur.

En outre, en-dehors de ces cas, le Tribunal föderal admet que l'autorite peut
egalement, si eile le souhaite, proceder elle-meme aux investigations requi-
ses par l'OSites et en mettre les frais ä la charge des perturbateurs selon
l'article 32d LPE. Elle procedera ainsi pour eviter que le detenteur du site ne
retarde la procedure d'assainissement en contestant, par les voies de droit,
son Obligation de proceder aux investigations requises33. Le projet de revi-
sion entend formaliser cette regle en inscrivant dans la loi que l'autorite peut
intervenir spontanement si la responsabilite des mesures ä prendre et leurs
paiements sont sujets ä contestation ou si cela s' avere judicieux pour assurer
une action coordonnee en raison des personnes impliquees (art. 32c al. 3 let.
c et d du projet)34.

II convient de noter que le droit cantonal prevoit parfois la creation d'une
hypotheque legale de droit public en faveur du canton pour garantir le
remboursement des frais lies ä cette execution par Substitution35.

F. L'Obligation d'assumer les coüts des mesures d'investigation
et d'assainissement

Le detenteur du site, tenu de proceder aux mesures d'investigation ou d'as-
sainissement conformement äl'article 20 OSites, n'a en generalpas les com-
petences techniques de les executer lui-meme. II doit etre seconde par des
bureaux specialises qu'il mandate lui-meme et dont il regle les honoraires.
Les frais de ces mesures sont tres variables, mais peuvent etre estimes en
moyenne entre Frs lO'OOO et Frs 50'000 pour Finvestigation prealable; les
investigations de detail sont plus onereuses et atteignent selon les cas plu-
sieurs centaines de milliers de francs. L'assainissement d'un site contamine
varie de quelques dizaines de milliers ä plusieurs millions de francs.

Compte tenu de ces enjeux financiers, la question centrale est de savoir si et
ä quelles conditions le detenteur designe comme responsable des mesures

33 Arret du TF du 3 mai 2000, 1A.214/1999 consid. 2f, reproduit in DEP 2000 p. 590.
34 A noter que le Conseil des Etats a decide de supprimer les lettres c et d de l 'ar t 32c al.

3 du projet lors de sa Session du 29 septembre 2004 (BOCE 2004 526).
35 Voir p. ex. l'art. 21 de la loi genevoise d'application de la legislation föderale sur les

Sites contamines du 31 janvier 2003 (RS/GE K 1 71).

36

37

38

39

FF 2003 4559 ss.

Arret du Tribunal administratif valaisan du 20 avril 2001, RVJ 2002 p. 59, 64.
CUMMINS, p. 105.

Arret du TF du 3 mai 2000, 1 A.214/1999 consid. 2f, reproduit in DEP 2000 p. 590.
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II convient encore de souligner que la responsabilite est independante de
l'üliceite du comportement par rapport au droit en vigueur ä l'epoque des
faits45 saufen cas de responsabilite pour omission, laquelle exige la violation
d'une regle imperative et concrete46.

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

1) L'exploitant d'une decharge qui pollue la nappe phreatique.

2) Le proprietaire qui procede ä un projet de construction et qui pro-
cede ä des travaux d'excavation qui fönt migrer des hydrocarbures,
jusque la emprisonnes dans un sous-sol impermeable, vers knappe
phreatique47.

3) Certains auteurs admettent que le proprietaire d'un bien-fonds qui,
moyennant paiement, le met ä disposition d'un tiers pour qu'il y
exploite une activite polluante (decharge), est aussi perturbateur
par comportement48.

2. La collectivite publique, Commune, Canton ou Confederation, repond
comme toutparticulier si eile exploite une entreprise polluante. En outre,
eile peut egalement etre recherchee en sa qualite de detentrice de la
puissance publique si eile viole ses devoirs de police de maniere illicite.
Toute omission d'agir ou de prevenir la realisation d'un risque (par exem-
ple la contamination des eaux souterraines) ne suffit pas ä engager la
responsabilite de la collectivite publique. II faut que la collectivite publique
ait viole un devoir important de sa charge ou omis de prendre une mesure
de surveillance qui s'imposait imperativement dans un cas concret49.

3. S'il y a plusieurs responsables par comportement, chacun prendra ä sa
Charge une part des coüts, proportionnellement ä sa responsabilite objec-
tive et subjective. Le perturbateur fautif encourra une responsabilite plus
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2. La repartition entre les divers perturbateurs

a. Sehn leur participation causale ä la pollution

L'article 32d LPE concretise le principe du pollueur-payeur de l'article 2
LPE et prevoit de maniere lapidaire que: «Celui qui est ä l'origine de l'as-
sainissement en supporte les frais». Cette regle ne pose pas de difficultes
lorsque le detenteur du site tenu de l'assainir est en meme temps l'auteur de
la pollution: il en assumera seul les frais.

II arrive cependant frequemment que plusieurs personnes soient impliquees
dans la pollution du site. II en va ainsi lorsqu'une decharge ou un site indus-
triel a eu plusieurs exploitants, qui ont tous contribue ä la contamination.
L'article 32d alinea 2 LPE pose le principe de la repartition selon la part
de responsabilite. II s'appuie sur les principes jurispradentiels et la distinc-
tion entre perturbateur par comportement et perturbateur par Situation que le
Tribunal federal a developpee ä l'appui de l'article 54 LEaux et de l'article
59 LPE en matiere d'execution anticipee40. II prevoit une cascade de res-
ponsabilite entre le perturbateur par comportement et celui par Situation se-
lon les principes suivants:

1. Assume en premier lieu les frais celui qui a cause la contamination par
son comportement (perturbateur par comportement). II s'agit de la
personne physique ou morale qui, par ses propres actes ou omissions ou
ceux des personnes qui sont sous sa responsabilite, causent directement
un danger ou une perturbation contraire au droit41. Par comportement, on
entend aussi bien une action qu'une omission. Cependant, une omission
ne peut entrainer une responsabilite que si eile viole une Obligation juridi-
que d'agir pour sauvegarder la securite42. En outre, il est necessaire que
la Situation ou le comportement du perturbateur soit en relation de cau-
salite immediate avec la menace ou l'atteinte43. Une faute du per-
turbateur n'est pas exigee44. Si eile existe, eile est un facteur aggravant
de responsabilite.

Arret du TF du 26 fevrier 1998, DEP 1998 p. 152.
Voir ATF 114 Ib 44, JT 19901482.

Voir arret du TF du 15 juin 1994, DEP 1994 p. 501 et WAGNER PFEIFER (2004),

4 8 WAGNER PFEIFER, Kostentragungspflichten, p. 131.

Voir arret du TF du 27 septembre 2000, 1A.366/1999 consid. 3a, DEP 2000 p 785
resume en francais in RDAF 20011653. Dans cet arret, le Tribunal föderal a admis le
principe d'une responsabilite de la collectivite publique tout en l'excluant dans le cas
d'espece.

4 0 Arret du TF du 27 septembre 2000, 1A.366/1999, in DEP 2000 p. 785, resume en
francais in RDAF 2001 I 653; WAGNER PFEIFER (2004), p. 120 ss, et les nombreux
exemples cites.

4 1 ROMY (2003), p. 159; TSCHANNEN / FRICK (2002), p. 7.
4 2 ATF 118 Ib 407 consid. 4c; RVJ 2002 p. 59, 63.
4 3 ATF 118 Ib 407 consid. 4consid.
4 4 TSCHANNEN / FRICK (2002), p. 7 et 14.

49
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c Le detenteur ne retire aucun benefice de l'assainissement (art.
32d al. 2 let. c LPE). Certains auteurs considerent qu'ü y a benefice
lorsque l'assainissement apporte une plus-value sensible aubien-fonds
ou pennet d'etendre son utilisation55. Pour d'autres, l'assainissement
profite toujours au proprietaire, de sorte que seuls les locataires bene-
ficient de cette clause d'exclusion56. Le projet de revision entend cla-
rifier cette clause en precisant que le detenteur ne retire aucun bene-
fice tant que les mesures d'investigation, de surveillance ou
d'assainissement ont pour seul effet de permettre un amenagement
du terrain conforme ä son affectation. Le detenteur ne devrait etre
tenu de participer aux frais que si ces mesures apportent des avanta-
ges supplementaires57.

Sur la base de ces principes, l'autorite repartit les frais entre les divers per-
turbateurs en equite, en tenant compte des parts causales, des fautes even-
tuelles, mais sans egard ä la capacite economique des parties. En revanche,
la part des coüts determinee selon les criteres susmentionnes peut etre aug-
mentee ou reduite selon les interets economiques; il faut examiner ä cet
egard si le perturbateur a pu, gräce ä la contamination, epargner des coüts,
ou bien si l'assainissement lui procure un avantage economique. En outre,
l'autorite tient compte du caractere economiquement supportable ou non de
la prise en charge des coüts, et peut decharger le perturbateur de tout ou
partie des coüts lorsque cette Obligation constituerait pour lui une rigueur
injustifiee, en application du principe de proportionnalite58.

b. L 'absence de solidarite entre les perturbateurs
La question est debattue en doctrine de savoir si les perturbateurs repondent
solidairement entre eux des frais d'assainissement. En d'autres termes, il
s'agit de determiner qui assume la part d'un perturbateur introuvable ou in-
solvable: cette part doit-elle etre imputee aux autres perturbateurs par com-
portement ou par Situation ou doit-elle etre supportee par la collectivite publi-
que? Le Tribunal föderal n'a pas tranche la question expressement pour
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grande; on applique par analogie les principes de repartition interne entre
plusieurs responsables poses par l'art. 51 CO50.

4. Celui qui est implique uniquement en tant que detenteur51 du site (le
perturbateur par Situation52) n'est responsable qu'ä titre subsidiaire.
Sa part de responsabilite s'etend selon les pratiques cantonales jusqu'ä
20%; eile s'explique par le fait qu'il beneficiera directement de Passainis-
sement. Le perturbateur par Situation peut toutefois s'exonerer de sa
responsabilite s'il remplit les trois conditions cumulatives posees par Par-
ticle 32d alinea 2 LPE . De nombreuses incertitudes demeurent quant ä la
portee de ces clauses d'exclusion, qui paraissent restrictives et qui de-
vront etre precisees par les tribunaux. On peut neanmoins avancer quel-
ques remarques:

Le detenteur n 'a pas pu avoir connaissance de la pollution meme
en appliquant le devoir de diligence (art. 32d al. 2 let. a LPE); cela
signifie qu' au moment oü il a acquis la parcelle, le proprietaire n'avait
pas connaissance (ou n'aurait pas du avoir connaissance) d'elements
qui indiquaient qu'il devait compter avec une pollution. De tels ele-
ments peuvent resulter notamment de l'inscription au cadastre ou de
Paffectation de la parcelle53-. L'acheteur d'un terrain ne peut pas s'exo-
nerer simplement en refusant de proceder ä un audit environnemental
si Pexploitation ou Putilisation du terrain donne lieu ä supposer qu'une
pollution est possible, par exemple en raison de Pexistence d'une in-
dustrie polluante. On notera qu'une teile preuve sera pratiquement
impossible ä rapporter lorsque tous les sites pollues figureront au ca-
dastre.

b. Le detenteur n 'a retire aucun benefice de la pollution (art. 32d al.
2 let. b LPE); le proprietaire doit demontrer qu'il n'a obtenu aucun
profit de la pollution (par ex. qu'il n'a pas economise des frais de
traitement des dechets). Un tel benefice peut aussi resulter du fait que
l'acheteur a paye un prix moindre pour le terrain en raison de lapollu-

a.

54tion-

5 0 Arret du TF du 27 septembre 2000, 1A.366/1999, consid. 2b, DEP 2000 p. 785,
resume en franfais in KDAF 20011653.

5 1 Sur la notion de detenteur, voir supra, Ü.E.2.
5 2 Voir SEILER, no 68 ad art. 2 LPE.
5 3 TSCHANNEN, no 28 ad art. 32d LPE.
5 4 TSCHANNEN, no 29 ad art. 32d LPE.

5 5 BUDLIGER (1997), p. 296, 307; ZAUGG (1996), p. 481, 492.
5 6 TSCHANNEN, no 30 ad art. 32d LPE; CUMMINS (2000), p. 154 s.

Rapport de la Commission de Penvironnement, de l'amenagement du territoire et de
l'energie du Conseil national du 20 aoüt 2002, FF 2003 4527 ss, 4548.

5 8 VoirATF 1141b 44, JT 19901482.
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La loi ne precise pas expressement quand la decision peut etre demandee. II
decoule de l'article 17 OSites que la demande doit avoir Heu en principe
avant l'elaboration duprojet d'assainissement63.

Quelques cours cantonales ont juge, en s'appuyant sur l'avis d'une partie de
la doctrine, que la decision sur les coüts ne peut etre rendue que si un assai-
nissement s'avere necessaire au sens de l'OSites64; dans les autres cas, ü
conviendrait d'appliquer le droit des dechets, en particulier l'article 32 alinea
1 LPE (selon lequel le detenteur des dechets assume les coüts de leur elimi-
nation). Cette solution doit, ä mon avis, etre rejetee et conduirait ä des resul-
tats inequitables. Si l'introduction d'une procedure selon 1' OSites est justifiee
en raison d'un soup9on süffisant de pollution, toutes les consequences finan-
cieres devraient etre regies par l'article 32d LPE. On voit mal pourquoi le
detenteur devrait assumer seul les coüts des mesures d'investigation neces-
saires et ordonnees par l'autorite si le site estpollue mais qu'aucun assainis-
sement n'est requis, alors qu'il pourrait demander une decision de repartition
de ces frais dans le cas contraire. C'est donc ä raison que le Tribunal föderal
a mentionne dans un obiter dictum, sans prendre definitivement position sur
la question, que l'article 32d LPE s'applique aussi ä la repartition des frais
d'investigation prealable lorsqu'un assainissement n'est pas necessaire65. II
s'ensuit que la decision de repartition des coüts est independante de l'exis-
tence d'un cas d'assainissement.

Si les frais ne sont pas connus de maniere certaine au moment oü l'autorite
est tenue de se prononcer, eile les repartira selon des pourcentages ou quotes-
parts correspondant ä la part de causalite de chaque perturbateur. Selon
STUTZ66, lorsque la decision sur les coüts est prise en meme temps que la
decision d'assainissement et que le montant total des coüts d'assainissement
n'est pas connu, l'autorite peut fixer des quotes-parts. Le montant exact des
frais sera alors precise dans une deuxieme decision.

ISABELLE ROMY

l'article 32d LPE, mais la jurisprudence rendue en application de l'article 59
LPE opte pour une absence de solidarite entre les divers perturbateurs59.

L'article 32dal. 2bis duprojet derevision de laLPE entendinscrire expresse-
ment dans la loi que la collectivite doit prendre en charge les frais de de-
faülance. Cette solution a ete approuvee par le Conseil national lors de sa
session du 18 mars 200460 et par le Conseil des Etats le 29 septembre 200461.

La Confederation accorde des indemnites aux cantons pour le financement
des mesures d'assainissement (les indemnites sont financees par le fonds
constitue selon l'OTAS, qui prevoit des taxes sur le stockage des dechets).
L'article 32e du projet etend ce financement.

3. La procedure

La repartition des frais selon l'article 32d LPE n'est pas automatique. II est
necessaire que la personne tenue de proceder aux mesures d'investigation et
d'assainissement (en principe le detenteur du site) demande ä l'autorite ad-
ministrative determinee par le droit cantonal qu'elle rende une decision sur
la repartition des coüts. En outre, l'article 32d alinea 3 LPE prevoit que
l'autorite rend une decision sur la repartition des coüts si eile procede ä l'as-
sainissement elle-meme (art. 32d al. 3 LPE).

L'article 32d alinea 3 du projet de revision prevoit pour sa part que toute
personne concernee (et non seulement le detenteur) est legitim.ee ä deman-
der une teile decision pour etre fixee sur les parts de responsabilite.

L'autorite rendra sa decision sur la base des principes examines plus haut, en
fonction des responsabilites causales des difförents perturbateurs et de leurs
eventuelles fautes respectives.

La responsabilite selon 1' article 32d LPE etant de droit public, la contribution
de chacun des perturbateurs est due ä l'Etat et non pas ä celui qui a paye.
De meme, les pretentions en remboursement de la personne qui a avance
les frais d'investigation et d'assainissement (en general le detenteur du site)
sont exercees contre l'Etat et non pas contre les autres perturbateurs62.

6 3 Voir encore infra, Ü.F.4.
6 4 Decision de la Direction des travaux publics, des transports et de l'energie du canton

de Beme (Bau-, Verkehrs-und Eneregiedirektion) du 13 janvier2000, JAB 2001 p. 83,
91; Decision de la Direction des travaux publics du Canton de Zürich (Baudirektion
des Kantons Zürich) du 3 mai 2000, DEP 2000 p. 386; CUMMINS (2000) p 93 ss-
HARTMANN / ECKERT (1998), p. 603, 610.

6 5 Arret du TF du 3 mai 2000, 1A.214/1999 consid. 2f, reproduit in DEP 2000 p 590
66 STUTZ (2001), p. 22 ss.

ATF 118 Ib 407 consid. 4 et arrets cites par ROMY (2003), p. 161.
BOCN 2004 472.
BOCE 2004 526.
TSCHANNEN (2001), p. 17 s.; ROMY (2003), p. 162 s.
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matiere d'execution par equivalent sur la base de l'article 8 LPEP73. Or,
cette disposition presente des similitudes avec l'article 32d LPE, qui en est
inspire, raison pour laquelle le principe pose par le Tribunal föderal peut etre
transpose ä la responsabilite fondee sur l'article 32d LPE. Une instance can-
tonale au moins en a dejä juge ainsi pour les obligations de financer fondees
sur l'article 32d LPE74.

En outre, la solution proposee notamment par WAGNER PFEIFER conduirait ä
des inegalites de traitement Si Ton suit la jurisprudence du Tribunal föderal
applicable au remboursement des frais lies ä l'executionpar equivalent citee
precedemment75, le perturbateur par comportement tenu d'assainir un site
sur la base de l'article 20 alinea 2 OSites ne peut pas reclamer ä l'Etat le
remboursement de ses depenses d'assainissement, puisqu'il agit en execu-
tion d'une Obligation resultant d'une regle de police, laquelle est imprescripti-
ble. Si c'est l'autorite qui assainit ä la place du perturbateur par comporte-
ment en raison de l'inactivite de ce dernier, eile peut egalement exiger du
perturbateur par comportement le remboursement des coüts de cette execu-
tion par equivalent, pour les memes raisons. II en irait cependant autrement
si c'est le perturbateur par Situation qui assainit, puis exige une decision de
repartition des coüts; si l'on suit l'avis de WAGNER PFEIFER et NEF, le pertur-
bateur par comportement pourrait dans ce cas opposer l'exception de pres-
cription au Canton. Cette solution n'est pas satisfaisante, car l'admissibilite
de la prescription ne saurait dependre de la question de savoir qui execute
l'assainissement.

Enfin, WAGNER PFEIFER et NEF proposent d'appliquer par analogie le delai de
prescription acquisitive extraordinaire de 30 ans de l'article 662 CC. Cepen-
dant, ce delai de prescription extraordinaire ne s'applique pas aux immeubles
du domaine public76. II devrait donc en aller de meme des creances de droit
public liees ä la protection des biens proteges par l'ordre public77.

7 3 ATF 114 Ib 44, consid. 4, JT 1990 1482.
7 4 Decision de la Direction des travaux publies du Canton de Zürich (Baudirektion des

Kantons Zürich) du 3 mai 2000, DEP 2000 p. 386.
7 5 Voirnote95.
7 6 ATF 113 n 236.
7 7 Dansl 'arretpublieäl 'ATF 1051b 265, le TF a admis que le droit de l'Etat d'exigerun

reboisement apres un defrtchement illicite se perimait ä l'expirarion d'un delai de 30
ans, en application analogique de Part. 662 CC; il precise toutefois que la prescription
est d'emblee exclue s'agissant d'atteintes aux biens de police, qui n'etaient pas don-
nees en l'espece: consid. 3b.

ISABELLE ROMY

Toutes les personnes impliquees et susceptibles de supporter une part des
frais ont la qualite de partie ä la procedure de repartition des coüts et sont
admises ä recourir confre la decision rendue67.

4. La prescription

La question de la prescription eventuelle des obligations fondees sur l'article
32d LPE est debattue en doctrine68 et n'a pas encore ete tranchee par le
Tribunal föderal. II convient ä mon sens de distinguer les points suivants:

La prescription de VObligation materielle d'assainir
L'Obligation materielle d'executer les mesures d'investigation et d'assainis-
sement est par nature imprescriptible69: eile vise en effet ä eliminer une me-
nace pour les biens proteges par la LPE et l'OSites et releve de l'ordre
public. Cette Obligation de remise en etat demeure aussi longtemps que rat-
teinte contraire au droit persiste70. Peu importe des lors que les faits ä l'ori-
gine de la pollution soient survenus il y a des decennies.

b. La prescription de VObligation de financer
Les avis sont partages, en revanche, pour ce qui est de 1'Obligation de finan-
cer les mesures d'investigation et d' assainissement. Le perturbateur par com-
portement qui, par hypothese, a contribue ä la pollution par ses actes il y a
des decennies, peut-il opposer l'exception de prescription au canton, s'il est
recherche sur la base de l'article 32d LPE? Dans 1'affirmative, quel est le
delai de prescription applicable? WAGNER PFEIFER soutient l'avis que les obli-
gations decoulant de l'article 32d LPE se prescrivent, sans preciser la duree
du delai de prescription. Elle se reföre cependant dans ses explications au
delai de prescription extraordinaire de trente ans par application analogique
de l'article 662 du Code civil. NEF est du meme avis71. D'autres sont de
l'opinion que les creances fondees sur l'article 32d LPE ne se prescrivent
pas tant que les besoins d'assainissement existent72. Cette opinion doit etre
suivie. Elle est conforme ä la jurisprudence rendue par le Tribunal föderal en

a.

6 7 ZUFFEREY (1999), p. 44, 83; STUTZ (2001), p. 26 ss.
68 Voir WAGNER PFEIFFER (2004), p. 117,148 et les references citees.
6 9 WAGNER PFEIFER (2004), p. 148; LINIGER (2000), p. 95,116.
70 ATF 114 Ib 44 consid. 4, JT 1990 1482; ATF 105 Ib 265 consid. 3b, JT 1981 I 250.
7 1 NEF (1998), p. 399.
7 2 TSCHANNEN / FRICK, p. 19.
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vrait commencer ä courir du jour oü la decision sur la repartition des frais
devient executoire81.

ISABELLE ROMY

Pour toutes ces raisons, il faut admettre que si l'obligation d'assainir ne se
prescrit pas, il en va de meme de 1'Obligation de financer ces mesures, qui
decoule de lapremiere et se substitue ä laprestation en nature. Une solution
contraire conduirait ä des resultats peu equitables et arbitraires. Faute de
disposition legale contraire, laprescription des eventuelles creances relatives
aux coüts de l'assainissement ne commence pas ä courir tant que dure le
besoin d'assainissement.

c. La peremption du droit de demander une decision de repartition
des coüts et la prescription des creances fondees sur cette
decision

II faut distinguer encore la prescription des obligations fondees sur Farticle
32d LPE de la question de savoir si la decision de repartition des coüts doit
etre demandee dans un certain delai. La aussi, les avis divergent. Le rapport
concernant la modification de la LPE considere que ce droit est imprescrip-
tible, de sorte qu'une teile decision peut etre exigee en tout temps78. STUTZ

est d' avis quant ä lui que le droit de demander une decision de repartition des
coüts devrait se perimer par cinq ans apres 1' entree en vigueur de la decision
d'assainissement79. Le projet de revision entend introduire une nouvelle dis-
position pour ce qui concerne le regime particulier des travaux d' excavation,
laquelle prevoit qu'une decision sur les coüts de traitement de ces materiaux
doit etre demandee dans le delai de cinq ans des l'enlevement des materiaux.
II ne prevoit en revanche rien en ce qui concerne Farticle 32d LPE.

Ä mon avis, il convient d'admettre avec STUTZ que la securite du droit im-
pose d'admettre un delai de peremption, saus quoi les parties äun assainisse-
ment resteraient indefäniment dans Pincertitude quant ä leur responsabilite
eventuelle. On pourrait s'en tenir ä cet egard au delai de cinq ans qu'il pro-
pose, usuel en droit administratif.

Enfin, une fois la decision de repartition des coüts rendue, la creance de
l'Etat contre les differents perturbateurs et la creance du detenteur qui a
procede ä l'assainissement en remboursement des frais qui depassent sa
quote-part devrait etre soumis, par analogie, au delai general de prescription
de cinq ans applicables aux creances de l'Etat fondees sur une execution par
Substitution selon les articles 54 LEaux, 59 LPE ou 8 LPEP80. Ce delai de-

7 8 FF 2003 4548.
7 9 STUTZ (2001), p. 12.
8 0 ZB1. 1981, p. 370 (TF); ATF 114 Ib 44 consid. 4, JT 1990 1482.

HL La distinction avec les regles sur les dechets: les enjeux
dans les projets de construction

Le droit des sites contamines presente des points de rapprochement avec le
regime des dechets, ce qui peut conduire ä des difficultes de delirnitation,
notamment lors d'un projet de construction. II arrive en effet frequemment
que lors de l'execution de travaux d'excavation, le maitre de l'ouvrage de-
couvre que le sol est pollue, par exemple par des hydrocarbures. Les mate-
riaux d'excavation pollues doivent alors etre traites et elimines de maniere
respectueuse de l'environnement, ce qui entraine des frais supplementaires.

La question se pose dans un tel cas de savoir qui va supporter les coüts
d'elimination des debläis pollues. C'est dans ce cadre qu'intervient la distinc-
tion, parfois delicate, entre le droit des dechets et celui des sites contamines.
La responsabilite pour les frais de traitement est reglee de maniere diffe-
rente dans les deux regimes. En resume, le Systeme est le suivant:

Les materiaux d'excavation pollues sont des dechets au sens de l'article 7
alinea 6 LPE («Par dechets, on entend les choses meubles dont le deten-
teur se defait ou dont l'elimination est commandee par l'interetpublic.»).
Le dechet est un meuble. Un immeuble, le sol, ne sont donc pas des de-
chets, mais de la terre excavee peut le devenir.

II est vrai que la jurisprudence precitee ä la note 80 prevoit que le delai de cinq ans
applicable en mattere de prescription des creances fondees sur les art. 59 LPE, 54
LEaux ou 8 LPEP commence ä courir du jour oü l'intervention a ete executee et que le
montant des frais est connu par l'autorite. Toutefois, ce point de depart du delai ne me
parait pas transposable aux creances de droit public fondees sur 1'art. 32d LPE, qui ne
naissent que lorsque la personne qui a procede ä l'assainissement demande une d6ci-
sion de repartition des coüts. En tous les cas, meme si cette jurisprudence devait
s'appliquer aussi aux creances fondees sur 1'art. 32 d LPE, il faudrait alors admettre
que le delai de prescription de cinq ans n'est pas un delai de prescription absolue mais
qu'il peut etre interrompu, notamment par la notification des decisions de l'autorite
destinees äreclamer laparticipation de l'interesse aux frais d'intervention causes par
la pollution (ATF 122 II 26 consid. 5). II s'ensuit que ce delai serait valablement
interrompu par la demande de decision de repartition des coüts ainsi que par la notifi-
cation de cette decision aux parties.
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ponsabilite: assument en premier lieu les frais la personne qui a cause la
pollution par son comportement et celle qui construit ou modifie le bätiment.
Ä la difference de l'article 32d LPE, l'article 32bbis prevoit expressement
que les frais qui ne peuvent pas etre imputes aux autres personnes impli-
quees sont assumes par le constructeur. US ne sont donc pas ä la charge de
l'Etat, corame en matiere d'assainissement de sites contamines.

L'article 32bbls du projet prevoit encore que l'autorite rend une decision sur
la repartition des coüts lorsqu'une personne concernee l'exige. Elle doit de-
mander une teile decision dans le delai de 5 ans apres l'enlevement des
materiaux. En outre, si la Situation est claire, l'autorite tranchera dans la
meme procedure des questions de droit prive. II convient de noter toutefois
que le Conseil des Etats a rejete cette disposition lors de sa Session du 29
septembre 200484, de sorte qu'iln'est pas certain que le nouvel article 32bbis

LPEvoielejour.

I S A B H X E R O M Y

U elimination de ces dechets doit etre assuree par leur detenteur selon 1'arti-
cle 3 lc LPE. L'article 32 LPE prevoit en outre que les frais lies ä l'elimina-
tion des dechets sont ä la charge du detenteur des dechets. II s'agit de la
meme notion de detenteur que celle examinee plus avant: le detenteur des
dechets est celui qui a un pouvoir de disposition sur ces dechets; ce n' est pas
necessairement la personne qui est ä Forigine de leur production82. Le
deuxieme alinea de cet article prevoit en outre que si le detenteur ne peut pas
assumer ces coüts pour cause d'insolvabilite, ou s'il ne peut pas etre identi-
fie, les cantons assument les coüts de Felrmination.

II resulte de ce qui precede que le detenteur des dechets assume seul les
coüts de leur elimination, meme s'il n'est pas l'auteur de la pollution. II ne
peut pas demander ä l'autorite de reporter une partie de ces coüts sur le
perturbateur par comportement.

En revanche, si le site d'oü proviennent ces materiaux est contamine au sens
de POSites, et que les travaux d'excavation sont executes dans le cadre du
projet d'assainissement, les frais d'elimination de laterre excavee etpolluee
fönt partie des frais d'assainissement qui peuvent etre repartis entre les di-
vers perturbateurs selon l'article 32d LPE83.

Cette difference de regime repose sur des circonstances de fait qui sont
aleatoires et le resultat n'est pas tres equitable pour le constructeur qui igno-
rait l'existence de la contamination et qui devra assumer seul les coüts de
l'erimination des materiauxpollues. Le projet de revision entend remedier ä
cette Situation gräce ä l'article 32bbis LPE. Cette disposition prevoit que si le
site ne necessite pas un assainissement (c'est-ä-dire qu'il n'est pas conta-
mine, mais seulement pollue), le surcoüt cause par 1' investigation et 1' elimi-
nation de materiaux d'excavation et de deblais sera assume par celui qui est
ä l'origine du traitement ou du stockage Special de ces materiaux lors de la
construction ou de la modification de bätiments. Si plusieurs personnes sont
impliquees, le projet prevoit une repartition des frais selon leur part de res-

IV. Quelques incidences de la reglementation de droit public
sur les rapports de droit prive

II arnve frequemment que les diverses personnes qui sont impliquees dans
une procedure OSites ou qui ont cause une contamination du sol soient liees
entre elles par des rapports contractuels de droit prive, par exemple un con-
trat de vente, de bail ou de superficie. Ces accords peuvent prevoir une
repartition des risques differente de celle qui decoule du droit public. Prenons
F exemple d'un contrat de vente immobiliere dans lequel le vendeur, exploi-
tant d'une entreprise qui a cause une contamination du sous-sol, informe
Pacquereur de l'existence de la pollution, reduit le prix de vente du terrain en
consequence et s'exonere de toute responsabilite liee ä cette pollution. Cette
Situation souleve des problemes de coordination entre la reglementation de
droit prive et celle de droit public. Sans vouloir pretendre ä F exhaustivite, les
questions suivantes se posent:

1. La reglementation de droit prive lie-t-elle les autorites administratives?
Est-ce que dans Fexemple cite, l'autorite doit mettre les frais ä la charge
de l'acquereur et exonerer le perturbateur par comportement en se fon-
dant sur le contrat de vente?

8 2 Arret du TF du 15 octobre 2002, 1A.179/2002, consid. 3.2. Dans cet airet, le TF
admet que la societe locataire d'un terrain sur lequel eile entrepose et trie des materiaux
et qui s'apparente ä une Installation d'elimination des dechets, a la disposition de ce
terrain et est detentrice de la totalite des dechets de cette exploitation, y compris des
dechets dejä entreposes ä cet endroit avant que la societe ne commence ses activites.

8 3 Rapport du 20 aoüt 2002, FF 2003 4538 et 4542 s. Sur ces questions, STUTZ (1997),
p. 758,772 et WAGNER PFEIFER (2000), p. 596. Sur le regime des dechets de chantier,
voir ZUFFEREY (1999), p. 63 ss.

8 4 BOCE 2004 525.
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Conseil national a accepte cette modification, alors que le Conseil des Etats
l'arejetee, aumotif qu'il apparaitproblematique que les autorites administra-
tives appliquent le droit prive. Le sort de cette disposition fera donc l'objet de
la procedure de liquidation des divergences entre les deux chambres.

A mon avis, la solution du projet meconnait les differences d'objet entre la
procedure administrative et civile et entraine de nombreuses difßcultes. II
n'estpas souhaitable que l'autorite administrative soit legitimee ä trancher
avec autorite de chose jugee les rapports de droit prive liant les parties
impliquees dans un projet d'assainissement. Certes, si l'equite l'exige, eile
peut tenir compte de l'existence de tels rapports dans la decision de reparti-
tion des coüts selon l'article 32d LPE. EUe les prendra alors en consideration
comme un Hemmt defait90, s'ils sont importants pour determiner les inte-
rets economiques des parties et les parts de responsabilite91.

En outre, l'autorite ne peut pas s'ecarter des principes poses par le droit
public92. En d'autres termes, eile doit s'en tenir aux criteres de responsabilite
poses par l'article 32d LPE et ne saurait mettre les frais ä la charge d'une
personne qui n'entre pas dans la categorie du perturbateur par Situation ou
par comportement au sens du droit public. Ainsi, l'autorite ne peut pas mettre
les frais ä la charge du vendeur, ancien proprietaire, en depit d'une regle-
mentation de droit prive contraire, s'il n'est pas perturbateur par comporte-
ment, et n'est plus perturbateur par Situation93.

L'autorite devrait entendre toutes les personnes concernees par la decision
de repartition des coüts. II est evidemment souhaitable que celles-ci puissent
regier en une seule instance la repartition des coüts en consideration des
rapports de droit public et de droit prive. Pour cette raison, l'autorite devrait
encourager les parties ä trouver un accord sous seing prive et ä renoncer ä
une decision sur la repartition des coüts94. Toutefois, en l'absence d'un tel
accord, l'autorite est tenue de repartir les frais selon les principes poses par

ISABELLEROMY

2. Inversement, les parties doivent-elles tenir compte de cette reglementa-
tion de droit public dans leurs rapports contractuels, et dans Paffirmative,
de quelle facon?

Vu la complexite de ce sujet, je me contenterai ici de quelques elements de
reponse85.

A. L'effet de la reglementation de droit prive sur les obligations
fondees sur l'article 32d LPE

II s'agit d'examiner ici si les parties äun contratpeuvent deroger au Systeme
de repartition des responsabilites de l'article 32d LPE et si cette reglementa-
tion de droit prive lie les autorites d' execution dans une procedure fondee sur
l'OSites et la LPE.

L'effet de la reglementation de droit prive sur la repartition des frais selon
rarticle 32d LPE fait l'objet de vives controverses doctrinales. La plupart
des auteurs estiment que radministration n'est pas liee par ces accords et
n'est pas tenue de les prendre en consideration; en revanche, si l'equite
l'exige, l'autorite administrative tiendra compte de l'existence de tels rap-
ports dans la decision de repartition des coüts selon l'article 32d LPE. Elle
les prendra alors en consideration comme un element de fait86. En effet, les
particuliers ne peuvent pas, dans des Conventions de droit prive, modifier la
reglementation imperative de droit public87. Plusieurs auteurs considerent
cette Situation comme insatisfaisante, aumotif que les parties sontrenvoyees
ä agir devant le juge civil pour regier leurs eventuels differends qui subsiste-
raient apres une decision fondee sur l'article 32d LPE, et preconisent diver-
ses Solutions poury remedier88.

Le projet de revision prevoit pour sa part que les Services administratifs qui
prennent une decision de repartition des coüts trancheront dans la meine
procedure, ä la demande d'une personne concernee, les questions de droit
prive si la Situation est claire (art. 32d al. 3 du projet). Cette solution permet-
trait de trancher toutes les questions liees ä la repartition des coüts dans une
seule decision, qui aurait l'autorite de la chose jugee entre les parties89. Le Voir Decision de la Direction des travaux publics du Canton de Zürich (Baudirektion

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

9 1 TSCHANNEN (2001), p. 16 s.
9 2 TSCHANNEN (2001), p. 15 s.
9 3 Voir decision de la Direction des travaux publics du Canton de Zürich (Baudirektion

des Kantons Zürich) du 3 mai 2000, DEP 2000 p. 386, 392 s, consid. 2.
9 4 STÜTZ (2001), p. 7, en particulier la note 19.

Sur ces questions, von- ROMY (2003), pp. 163 ss.
HARTMANN / ECKERT (1998), p. 630; TSCHANNEN, no 31 ad art. 32d LPE.

TSCHANNEN (2001), p. 16.

Voir en particulier BAUMGARTNER (2001), p. 835, 838 ss et CUMMINS (2000), p. 242.
Rapport du 20 aoüt 2002, FF 2003 4544 s.
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lite ä cet egard. Dans une autre Variante, le prix n'est pas modifie, mais le
vendeur indemnise l'acquereur du montant estime des mesures de sur-
veillance ou d'assainissement. Si l'acquereur 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 procede ä l'assainissement, le vendeur perturbateur par
comportement risque de devoir s'acquitter des frais d'assainissement si
l'autorite rend une decision sur la base de l'article 32d LPE. Des lors, il est
judicieux de prevoir dans le contrat qu'au cas ou le vendeur, perturbateur par
comportement, serait tenu de supporter une partie des frais selon l'article
32d LPE en depit de l'exclusion de responsabilite prevue entre les parties,
l'acheteur le remboursera de ces frais. Une teile clause peut etre doublee
d'une garantie reelle sur rimmeuble lui-meme.

Une autre solution consiste ä prevoir que le vendeur s'engage i financer les
eventuelles mesures d'assainissement ordonnees apres la conclusion du con-
trat. C'est alors ä l'acheteur de reclamer une garantie eventuelle pour les
frais residuaires qu'il pourrait supporter (comme perturbateur par Situa-
tion) en cas de defaillance du vendeur.

Ces garanties constituent des clauses accessoires de garantie91 lorsqu'el-
les incorporent un engagement contractuel independant. Leur inexecution
est regie par les regles ordinaires sur la demeure (art. 102 ss CO)98. Les
obligations en decoulant ne sont pas soumises aux brefs delais de prescrip-
tion du droit de la vente, mais ä la prescription decennale de Part. 127 CO".
En outre, aucune incombance d'avis des defauts ne pese sur l'acheteur100.

De maniere generale, si les parties n'entendent pas instaurer de garanties
particulieres, elles devraient specifier, pour eviter d'eventuelles contestations
sur l'interpretation du contrat, que la prise en charge des coüts convention-

ISABELLEROMY

l'article 32d LPE; eile renverra les parties ä agir devant le juge civil en cas
de contestation sur les rapports de droit prive.

On ajoutera que le projet de revision, qui enjoint ä l'autorite de prendre en
compte les rapports de droit prive et de droit public pour repartir les coüts,
presente le risque que les parties ä un contrat mettent les frais ä la charge
d'un contractant insolvable. C'est l'autorite qui devrait alors supporter les
frais de defaillance. II apparait d'emblee que tel ne saurait etre le but de la
revision, raison pour laquelle le rapport de la Commission de Penvironne-
ment, de Pamenagement duterritoire et de Penergie du Conseil national pre-
voit expressement que le dispositif de la decision de repartition des coüts doit
etre formule de maniere ä garantir que l'obligation publique de payer n'expi-
rera que si la personne censee assume les coüts en vertu d'une Convention
de droit prive remplit effectivement son Obligation95.

B. Prise en compte des responsabilites de droit public dans les
rapports de droit prive

II decoule de ce qui precede que la reglementation de droit public a la priorite
sur d'eventuels accords contraires fondes sur le droit prive, en ce sens que
les particuliers ne peuvent pas, vis-ä-vis de PEtat, modifier le contenu de
leurs obligations fondees sur le droit public.

En revanche, dans leurs rapports internes, le principe de la liberte contrac-
tuelle s'applique, lequel trouve ses limites ä Part. 20 CO. Les parties peuvent
corriger les consequences qu'entraine pour elles la reglementation de droit
public par des clauses contractuelles adequates et un Systeme de garantie. II
s'ensuit que les parties devraient apporter un soin tout particuher ä laredac-
tion de leurs accords contractuels, qu'il s'agisse d'une vente immobiliere ou
d'une autre transaction portant sur un immeuble risquant d'etre pollue. Je
mentionnerai ci-apres, änouveau sans etre exhaustive, quelques elements ä
prendre en consideration96.

II arrive que les parties äun contrat de vente prennent en compte l'existence
de la pollution pour reduire le prix de vente, P acquereur assumant P Obligation
d'assainir et d'en supporter les coüts, le vendeur excluant toute responsabi-

Selon la jurisprudence, il y a clause accessoire de garantie lorsque le vendeur promet un
r6sultat fiitur qui depasse les qualites selon le contrat de la chose vendue: ATF 122 HI
426,428 consid. 4, JT19981171; le TF admet dans cet arret que la clause suivante est
une garantie independante: «Les deux terrains sontsitues dans lazone constructible
[...]. Les vendeurs garantissent aux acheteurs la constructibitite des deux terrains. Si
tel n 'etait pas le cas, les vendeurs s 'engagent ä racheter les terrains aux memes
conditions. [...]».

9 8 TERCIER (2003), p. 101, no 660; ATF 91 H 344, JT 1966 1530.
99 ATF 122 HI 426 consid. 5c infine, JT 1998 1171; SCHUMACHER / RÜEGG (2001), no

1 0 0 SCHMID (2000), p. 353, 378 s; HONSELL, no 17 ad art. 197 CO; SCHUMACHER /
ROEGG (2001), no 177.

Rapport du 20 aoüt 2002, FF 2003 4553.
Voir aussi sur ces questions ROMY (2003), p. 166 ss; BAUMGAR.TNER (2001), p. 846
ss etLlNIGER (2000), p . 116 ss.
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En pratique, les clauses d'exclusion ou de limitation de la garantie ou de
responsabilite sont souvent liees ä des assurances donnees par le vendeur
sur ses connaissances de l'etat de la chose vendue (par ex., le vendeur cer-
tifie qu'ä sa connaissance, le sol n'est pas pollue, ou ä l'inverse, qu'il l'est
dans la mesure decrite dans le contrat)10«. De telles precisions peuvent etre
utiles pour eviter que l'acheteur n'invoque par la suite qu'il n'avait pas con-
naissance du defaut au sens de l'article 200 CO ou ne reproche au vendeur
d'avoir frauduleusement dissimule un defaut au sens de Particle 199 CO.
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nelle s'applique nonobstantune eventuelle decision contraire fondee sur l'ar-
ticle32dLPE.

II faut encore preciser que les parties peuvent valablement litniter le montant
de leurs responsabilites respectives en droit prive, mais qu'elles ne peuvent
pas convenir entre elles de l'etendue des mesures d'assainissement qu'elles
acceptent d'executer. En effet, il incombe ä l'autorite de mettre en oeuvre
l'OSites et d'approuver le projet d'assainissement s'il est conforme aux dis-
positions legales. Les particuliers ne peuvent pas modifier cette reglementa-
tion de droit public par Convention101. Une Convention contraire serait nulle
au regard du droit prive (art. 20 CO).

En ce qui concerne les clauses exclusives ou limitatives de responsabilite,
elles devraient etre formulees de fa9on claire et univoque. En matiere de
sites contamines, il peut etre judicieux de definir precisement les pollutions
ou contaminations pour lesquelles une responsabilite du vendeur est exclue102,
au besoin par reference aux rapports hydro-geologiques effectues dans le
cadre des mesures d'investigation selon l'OSites. En outre, meme claire-
ment formulees, les clauses limitatives de responsabilite ne s'appliquentpas
aux defauts auxquels l'acheteur nepouvaitraisonnablement pas s'attendre103.

De meme, les clauses de non-responsabilite sont invalides lorsque le vendeur
a dissimule les defauts frauduleusement (art. 199 CO)104. Le dol du vendeur
rend une clause exclusive de responsabilite inefficace et empeche l'applica-
tion de la (breve) prescription ordinaire de cinq ans105.

Conclusion

Le droit des sites pollues par des dechets a des consequences importantes
sur les droits lies ä un immeuble. H impose des obligations nouvelles, parfois
lourdes financierement, aux proprietaires, detenteurs et exploitants d'un bien-
fonds pollue ou contamine. Pour ces raisons, le droit public des sites conta-
mines constitue un element essentiel ä prendre en consideration dans les
transactions immobilieres. Si la gestion d'une pollution ou d'une contamina-
tion du sol constitue souvent l'un des points centraux des negociations con-
tractuelles en la matiere, les parties ne tiennent pas toujours suffisamment
compte de la responsabilite de droit public qu'elles peuvent etre amenees ä
supporter sur la base de l'art. 32 d LPE. Bien qu'elles ne puissent pas s'exo-
nerer de leur responsabilite de droit public vis-ä-vis de l'Etat, elles ont toute-
fois lapossibilite, dans leurs relations internes, de limiter les risques finan-
ciers en decoulant, au moyen de clauses et de garanties contractuelles
adequates. Pour cette raison, les parties devraient apporter un soin tout par-
ticulier ä la redaction des contrats lies ä l'utilisation ou ä la vente d'un im-
meuble pollue.101

102
BAUMGARTNER (2001), p. 850.
SCHMID (2000), p. 373. Voir un exemple d'une teile clause dans LlNIGER (2000), p.
118 s.
Dans une affaire zurichoise de 1981 qui concernait la contamination du fonds vendu
par des fuites de mazout, le Tribunal föderal a traute plutöt severement Tacheteuse
avisee: eile savait au moment de la conclusion du contrat que des serres recouvraient le
fonds encore sept ans auparavant. Al'epoque, les risques de citemes et de conduites
non etanches ainsi que les consequences eventuellement graves au regard de la protec-
tion des eaux etaient generalement connues. C est pourquoi il etait exclu de considerer
qu'elle ne pouvait raisonnablement pas compter avec le dommage du au mazout Le
defaut etait donc couvertpar la clause de non-responsabilite: ATF 107II161, JT1981
1582. Cet arret a ete commente par WESSNER (1987), p. 10 ss.
SCHMID (2000), p. 372; ATF 126 m 59 consid. 4a (en francais).
WAGNER PFEIFER (2000), p. 595; ATF 104II265 (en francais); ATF 66 H 132,139 s,
consid. 6, JT 19401554.

103

104

105

106 Voir des exemples de telles clauses dans SCHMID (2000), p. 373 ;
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