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. Introduction

Le droit des sites pollués a fété ses dix ans. Durant cette décennie, de nombreuses procédures
d'assainissement ont été initiées en Suisse. Plusieurs grands projets, notamment les assainisse-
ments des décharges de Bonfol et de Kélliken, suscitent 1’intérét du public et des médias et
mettent en exergue I’actualité de ce théme. La procédure et les instruments d'assainissement
sont dorénavant bien connus et tant les tribunaux cantonaux que le Tribunal fédéral ont éte
amenés ces derniéres années a préciser les contours de la réglementation fédérale.

Toutefois, ce droit évolue rapidement et le praticien peut difficilement se reposer sur des acquis.
En effet, en dépit de son jeune 4ge, le droit des sites contaminés a fait I'objet d'une révision im-
portante en 2006 ; de nouvelles régles applicables au financement des investigations et de
’assainissement de certains sites sont entrées en vigueur le 1% janvier 2009.

En outre, de nouvelles difficultés et questions juridiques surgissent au fur et 2 mesure de l'avan-
cement des procédures d'assainissement. La détermination des personnes chargées de la mise en
ceuvre des mesures d’investigation et d’assainissement ainsi que la répartition des frais y relatifs
se heurtent & divers obstacles et constituent la pierre d'achoppement de nombre de procédures
d'investigations et d'assainissement. Les difficultés s'accroissent lorsque le site en cause a &té
exploité par plusieurs sociétés ou lorsque l'entreprise, les immeubles ou l'outil de production a
J'origine de la pollution ont fait I'objet de transactions commerciales successives. De méme, les
sociétés commerciales ou industrielles qui ont hérité ou repris des entreprises ou des parties
d'entreprise "4 risque" en raison des activités déployées dans un passé méme lointain, commen-
cent 4 se rendre compte de 'ampleur des responsabilités potentielles liées a de telles transactions
et revoient A la hausse les provisions pour risques environnementaux portées au bilan. La ques-
tion récurrente dans un tel contexte est de savoir si et comment ces responsabilités potentielles
ont été transférées a la société reprenante. Elle ne se limite pas & la responsabilité de droit public
pour les sites pollués mais s'étend également  1'éventuelle responsabilité civile du pollueur dans
les cas ol la contamination porte atteinte & des biens qui font l'objet de droits de propriété ou
d'utilisation de tiers, par ex. des captages d'eau potable.

Le but du présent exposé est de faire le point de la jurisprudence rendue en matiére de droit des
sites pollués et d'exposer les nouvelles dispositions du droit révisé. J'aborderai ensuite quelques
questions choisies du droit de la responsabilité civile pour les dommages causés par les sites
pollués, avant d'examiner de quelle maniére ces responsabilités sont transférées dans les tran-
sactions commerciales. :

ll. L’assainissement des sites pollués.: procédure et
responsabilités

A Les sources

Les sites pollués par des déchets sont régis par les dispositions et textes suivants:

L. Les art. 32¢ & 32e de la Loi fédérale sur la protection de I’environnement (Loi sur la
protection de I’environnement, LPE) du 7 octobre 1983; ces dispositions ont été intro-
duites dans la LPE lors de la révision de cette loi en 1995, entrée en vigueur le ler juillet
1997. Elles ont été modifiées suite 3 une initiative parlementaire déposée le 7 décembre
1998 déja par le conseiller national Baumberger. Les art. 32¢ & 32e LPE modifiés, grou-
pés dans une Section 4 intitulée « Assainissement des sites pollués par les déchets », sont
entrés en vigueur le 1° novembre 2006 ;

1 RO 2006, p. 2777.
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2. L'Ordonnance sur l'assainissement des sites pollués (Ordonnance sur les sites contaminés,
OSites) du 26 aolt 1998, entrée en vigueur le ler octobre 1998 régle les modalités et
l'étendue des mesures d'investigation et d'assainissement des sites d'une étendue limitée

_ (aires de stockage, lieux d'accident, aires industrielles) pour lesquels il existe un soupgon
de pollution par des déchets ;

3. L'Ordonnance relative & la taxe pour l'assainissement des sites contaminés (OTAS) du 5
avril 2000, entrée en vigueur le ler janvier 2001, régit la perception d'une taxe sur le
stockage définitif de déchets et l'affectation du produit de la taxe au paiement d'indemni-
tés pour l'investigation et l'assainissement de sites pollués (art. 1 OTAS). L'OTAS a été
révisée récemment et est entrée en vigueur dans sa nouvelle version le 1% janvier 20092,

D’autres textes revétent de I’importance en la matiére, notamment 1I’Ordonnance sur les atteintes
portées aux sols (OSol) du 1% juillet 1998 entrée en vigueur le 1° octobre 1998, ainsi que la
réglementation sur la protection des eaux.

L'Office féderal de 1'environnement (OFEV) a publié de nombreuses directives qui sont autant
d'aides a 1'application fort utiles pour les praticiens.

Ce dispositif réglementaire fédéral est complété par des lois cantonales d'application.

B La notion de site pollué

L'art. 32¢ al. 1 LPE impose aux cantons d'assainir les décharges contrdlées et les aufres sites
pollués par des déchets lorsqu'ils sont a l'origine d'atteintes nuisibles ou incommodantes, ou
qu'ils risquent de 1'étre un jour. L'assainissement vise & empécher ces atteintes, c'est-a-dire a les
enrayer a la source, de maniere durable. Il suffit qu’il existe un risque concret d'atteintes nuisi-
bles ; 1l n'est donc pas nécessaire d'attendre que l'environnement ait subi des dommages pour
intervenir.

Aux termes de l'art. 2 al. 1 OSites, sont des sites pollués « les emplacements d'une étendue li-
mitée pollués par des déchets ». Les sites pollués qui causent des atteintes nuisibles ou incom-
modantes a 'environnement, ou qui présentent un danger concret d’apparition de telles atteintes,
doivent étre assainis. Ils sont dits « contaminés » (art. 2 al. 2 et 3 OSites).

Sont visés les sites suivants (art. 2 al. 1 lit. a-c OSites) :

1. Les sites de stockage définitif ;
2. Les aires d'exploitations ;
3. Les lieux d'accident.

La loi vise aussi bien les anciens sites que ceux qui sont encore en exploitation.

Le terme de déchets comprend les substances sblides, les liquides et les retombées de substances
volatiles (art. 7 al. 6 LPE).

2 RO 2008, pp. 4771 ss.
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C Le déroulement de la procédure d'assainissement

Aux termes de l'art. 32c al. 1 LPE, les cantons sont tenus d'assainir au plus vite les sites qui
représentent un potentiel de mise en danger important, que ce soit & cause des substances pré-
sentes ou de la valeur et de I’importance des biens a protéger. L'urgence est déterminée en fonc-
tion de la mise en danger effective de I'environnement.

La procédure d'assainissement est régie par 1'OSites. Elle est menée par les autorités cantonales
pour les sites cantonaux et par les services fédéraux dans les domaines réservés a la compétence
de la Confédération’. La procédure se déroule en plusieurs étapes, de l'inscription du site au
cadastre jusqu'a son assainissement, en passant par des mesures d'investigations. Je n'examinerai
pas ici le détail de chacune de ces étapes*, mais mentionnerai quelques aspects qui présentent un
intérét en raison de leur nouveauté ou de leur importance pratique.

1. Le cadastre

Le premier pas de la procédure d'assainissement consiste & recenser dans un cadastre établi,par
les cantons (et la Confédération pour les sites fédéraux) tous les sites pollués par des déchets ou
suspectés d'étre pollués. Celui-ci contient aussi les décharges recensées selon I'art. 23 de
I’Ordonnance sur le traitement des déchets du 10 décembre 1990 (OTD) et l'art. 8 al. 2 de la Loi
fédérale sur la protection des eaux du 24 janvier 1991 (LEaux). L'OSites imposait aux cantons
d'établir leur cadastre jusqu'en décembre 2003 (art. 27 OSites). La plupart des cantons l'ont éta-
bli, quoiqu'avec des retards, et certains ont publié tout ou partie de celui-ci sur internet. Tous
devraient l'avoir achevé en 2011. On estime que ces cadastres devraient comprendre 50 000
sites au total®.

Le cadastre contient notamment des indications sur I'emplacement du site, le type de déchets
présents et leur quantité (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 planification pour les autorités®.

Sur la base des informations internes a-1’administration ou fournies par le détenteur du site ou
des tiers, l'autorité classe les sites en deux catégories (art. 5 al. 4 OSites) :

1. ceux pour lesquels on ne s’attend & aucune atteinte nuisible ou incommodante (ce sont les
sites qui ne présentent pas de menace concréte pour l'environnement, par ex. les déchar-
ges conformes a I'OTD et les anciennes décharges de gravats au contenu inoffensif et bien
documenté) ; et

2. les sites pour lesquels on ne peut pas exclure qu'ils provoquent des atteintes nuisibles ou
incommodantes, ou qu'ils présentent un risque d'atteintes et qui nécessitent une investiga-
tion (par ex. des décharges au contenu inconnu ou les aires industrielles).

L'inscription au cadastre a soulevé peu d'oppositions dans les cantons, contrairement 4 ce que
l'on avait pu craindre lors de I’entrée en vigueur de 1’OSites. Peu d'arréts ont été rendus sur cette
question, si ce n'est pour préciser qu'un soupgon de pollution suffit pour justifier 1'inscription
(ex: ancienne décharge exploitée sur le site). '

3 Art. 21 OSites.

Sur ces questions, voir I. ROMY, « Sites contaminés: questions de droit public et de droit privé », in « Mélanges
publiés par 1'Association des notaires vaudois, 4 l'occasion de son centenaire », sous la dir. de F. BIANCHI,
Genéve, Zurich et Béle 2005, pp. 255 ss, passim.

> Voir le site internet de 'OFEV: www.bafu.admin.ch/alflasten/01608/01609/index. htmi?lang=fr&print_style=yes.

¢ K.BAUMANN, « Le cadastre des sites pollués », URP/DEP 2001, pp. 731 ss, 738 ss ; OFEFP, « Etablissement du
cadastre des sites pollués », Berne, 2001, pp. 8 ss.
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1. Décision du Regierungsrat du Canton de Zurich du 22 novembre 2006

Une graviére a été remplie avec des matériaux terreux selon un contrat d'exploitation
conclu dans les années septante. L'autorité cantonale compétente ordonne l'inscription de
cette graviére au cadastre, en tant que site pour lequel on ne s'attend a aucune atteinte nui-
sible ou incommodante, au motif qu'il n'est pas exclu que d'autres matériaux y aient été
déversés. 11 était en effet courant dans les années septante d'utiliser des déchets de la

construction ou autres comme matériaux de remblais.

Le Regierungsrat confirme que le seuil de vraisemblance justifiant l'inscription au cadas-
tre est bas. Il n'est pas nécessaire que la pollution soit prouvée, dés lors qu’elle est vrai-
semblable. C'est bien le cas en 'espece, compte tenu de l'usage précité. L'inscription per-
met de s'assurer que lors d'une modification de l'utilisation de la parcelle ou d’un chan-
gement d'affectation ultérieur, 1’autorité et le public seront en possession des informations

nécessaires afin d'éviter des atteintes nuisibles a I'environnement et aux étres humains.

2. Arrét du Tribunal administratif du Canton de Genéve du 20 septembre 2005

Des parcelles avaient servi de décharge communale pour déchets ménagers de 1960 &
- 1970. 11 s’ensuivit une possibilité de pollution par lessivage d’un piturage situé en
contrebas de I’ancienne décharge. Toutefois, en 1’état, aucune n’atteinte nuisible ou in-

commodante n’était attendue.

- L'utilisation de ces parcelles comme décharge pendant dix ans suffit 4 en faire un site
pollué, sans qu’il soit nécessaire de procéder a une quelconque investigation pour établir
la réalité¢ d’une pollution et son niveau. En outre, ’argument selon lequel 1’inscription
d’un bien immobilier au cadastre des sites pollués est susceptible d’entrainer une perte de

la valeur fonciére n’est pas pertinent a ce stade de la procédure instituée par 1’OSites.

Une fois les sites inscrits, l’autorité établit une liste de priorités pour I’exécution
d’investigations qui serviront & déterminer les besoins de surveillance ou d’assainissement du

site (art. 5 al. 5 et 6 OSites).

L'art. 24 OSites permet de déroger aux mesures prévues par cette ordonnance, notamment a
I’inscription au cadastre, en cas d'urgence, ou si les mesures a prendre peuvent étre déterminées

sans autres mesures d’investigation :

Arrét du Tribunal administratif du Canton du Valais du 20 avril 2001° :

A la suite de la rupture d’une conduite reliant une citerne & mazout a des installations de
chauffage durant I’hiver 1988, une quantité de mazout estimée a 35'000 1. se répand en
formant notamment une lentille sous le batiment. Il s’avere impossible d’extraire ces hy-
drocarbures eu égard aux difficultés techniques et aux coits élevés de l'opération. Trois
piézométres sont installés a diverses distances du lieu de 1’accident en vue d’exercer une
surveillance permanente de 1’écoulement du mazout resté dans le terrain. Dix ans plus
tard, soit en 1999, des hydrocarbures provenant de la pollution sont détectés dans un pié-
zometre. Le Département cantonal compétent ordonne alors au propriétaire de procéder
aux travaux d’investigation préalables a 1’assainissement. La propriétaire forme un re-
cours, au motif que le lieu de 1’accident n’aurait pas été inscrit au cadastre des sites pol-

lués.

7 Décision du Conseil d’Etat du canton de Zurich du 22 novembre 2006 (RRB Nr."1625), BEZ 2007 N.11.
8 Arrét du Tribunal administratif genevois du 20 septembre 2005 (ATA/620/2005).
®  Arrét du Tribunal administratif valaisan du 20 avril 2001, RV 2002, pp. 59 ss et URP/DEP 2002, pp. 249 ss.
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Le Tribunal administratif décide que les mesures nécessaires concernant 1’assainissement
d’un site contaminé doivent étre prises indépendamment du point de savoir si celui-ci est
ou n’est pas inscrit au cadastre institué par 1’art. 5 OSites. Cette solution se justifie dans la
mesure ot la contamination était connue aussi bien du recourant que des autorités.

S'il apparait par la suite que le site recensé ne présente aucun risque, soit parce qu'il n'est pas
pollué soit parce que les substances dangereuses pour I'environnement ont été éliminées, il sera
radié du cadastre (art. 6 al. 2 OSites). A terme, celui-ci ne contiendra plus que les sites effecti-
vement pollués par des déchets. L'inscription sera maintenue si I'assainissement ne permet pas
d'éliminer tout risque d'atteintes : ’

Arrét du Tribunal administratif du Canton de Zurich du 14 juin 2006"

Un site contaminé est partiellement assaini dans le cadre d’un projet de construction, de
maniére & ce qu’il soit considéré comme site pollué sans assainissement ni surveillance
nécessaire. La Direction des Travaux du canton de Zurich (Baudirektion) décide néan-
moins de maintenir le site au cadastre des sites pollués nécessitant une surveillance. Re-
cours du promoteur. '

Le Tribunal administratif confirme cette décision, au motif que le propriétaire n'a pas dé-
montré que les valeurs limites contenues a 1'art. 10 OSites pour définir le seuil des mesu-
res de surveillance étaient respectées. Une atteinte potentielle aux eaux de surface requiert
une surveillance. Cette mesure se justifie en application du principe de prévention (art. 1
LPE).

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''.

On notera encore que le droit cantonal d'application de la réglementation fédérale sur les sites
contaminés peut prévoir, conformément a 1'art. 962 CC, que l'existence d'un site contaminé fera
l'objet d'une mention au registre foncier' .

S’il s’avére par la suite que le site concerné inscrit au cadastre n’est pas pollué, ’art. 32d al. 5
LPE dans sa teneur en vigueur depuis le 1% novembre 2006 met dorénavant les frais
d’investigation engagés par le détenteur de I’immeuble a la charge du canton.

2. L'investigation préalable

La deuxiéme phase de la procédure OSites vise & déterminer les besoins de surveillance et d'as-
sainissement d'un site. Cet examen se fait sur la base d'investigations historique et technique
(art. 7 OSites). La premiere a pour but de déterminer et décrire les activités déployées sur le site
et d'identifier les substances dangereuses pour l'environnement qui y 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 nature et la quantité des polluants présents (art. 7 al. 4
OSites). '

Sur la base des informations obtenues, l'autorité procede & une analyse du risque qui prend en
compte le potentiel d'émissions du site ainsi que l'exposition et I'importance des biens a proté-
ger. Elle applique & cet égard les art. 9 & 12 OSites et les annexes 1 et 2 de I’OSites, qui fixent
des critéres pour apprécier la menace que présente le site en question pour les eaux souterraines,
les eaux de surface, l'air et les-sols. Ce sont ces dispositions et les annexes qui permettent de

10 Ayrét du Tribunal administratif zurichois du 14 juin 2006 (VB.2005.00472), RB-ZH 2006, pp. 146 ss.

1 K BAUMANN (n. 6), pp. 746 s.; arrét du TF, 1A.86/2002, du 22 octobre 2002,

2 yoir le § 13 de 1’Ordonnance sur les déchets du Canton de Soleure (RS SO 812.52) (qui autorise la mention que

le site est pollué ou contaminé) et I'art. 6 al. 1 de la Loi genevoise d'application de la législation fédérale sur les
sites contaminés (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) (RS GE K1 71).
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définir si le site nécessite un assainissement, une surveillance, ou si la pollution n'engendre au-
cune atteinte nuisible.

1l 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 I'OSites, & savoir la fertilité du sol, I'air et les eaux
souterraines et de surface. Le sous-sol n'est pas un bien protégé en lui-méme.

Si un 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). S'il nécessite un assainissement, le site est indiqué comme tel au cadastre. L'autorité
exige en outre que soit effectuée une investigation de détail. L'inscription au cadastre de la né-
cessité de surveiller ou d'assainir un site devrait, 4 mon avis, faire l'objet d'une décision, méme
si '0Sites ne le prévoit pas expressément®. :

3. L’investigation de détail

Si l'investigation préalable montre que le site doit étre assaini, I'autorité exigera d’une part une
investigation de détail dans un délai approprié et d’autre part, que le site soit surveillé jusqua la
fin de I'assainissement. Ceite investigation a pour but de fixer plus précisément les objectifs et
l'urgence de l'assainissement. Son étendue est fixée de cas en cas. Il s'agit d'identifier le type,
l'emplacement, la quantité et la concentration de toutes les substances dangereuses pour I'envi-
ronnement présentes sur le site (potentiel de pollution). Cette analyse permet aussi d'identifier le -
type d'atteintes effectives et possibles & l'environnement, le processus de transport des polluants,
le flux des substances, le potentiel de mobilisation des polluants et leur évolution dans le temps
ainsi que I'emplacement et I'importance des biens menacés (art. 14 OSites). Le degré d’urgence
dépend du danger effectif pour 1’environnement.

Le but d’un assainissement consiste & diminuer les émissions de polluants d’un site vers les
milieux & protéger de fagon i ce que les critéres d’assainissement figurant dans 1’OSites pour
chaque bien & protéger (les eaux, le sol et I’air) soient respectés d long terme (art. 15 OSites).
L'autorité dispose d'une certaine marge de manceuvre et peut accorder des allégements, aux
conditions fixées aux art. 15 al. 2 et 3 OSites, notamment pour éviter des cofits disproportion-
nés.

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

1. La décontamination, c'est-a-dire I'élimination des substances dangereuses (par ex. par
excavation); elle s’impose en général lorsque la pollution est causée par des composés or-
ganiques persistants ou des métaux lourds.

2. Le confinement, qui vise 3 empécher durablement la dissémination des substances
dangereuses dans I'environnement (par scellement, étanchéification du fond, déviation ou
abaissement des eaux souterraines). Il est indiqué lorsque les polluants (notamment les
huiles minérales) devraient se dégrader naturellement, de sorte que le site sera assaini
sans autre traitement aprés une ou deux générations au plus.

3. Une restriction de l'utilisation du sol (art. 34 al. 2 LPE), par ex. par des clotures, une
interdiction d’utilisation ou une restriction d’utilisation agricole. Il convient de noter que
I'OTAS révisée a entrainé une modification de cette disposition et que l'art. 16 al. 2 OSi-
tes prévoit depuis le 1% janvier 2009 que les mesures d'assainissement précitées, & savoir
la décontamination et le confinement, doivent aussi étre appliquées aux sols faisant l'objet
d'une restriction d'utilisation.

3 ytart. 5 al. 2 de la Loi genevoise d'application de la législation fédérale sur les sites contaminés du 31 janvier
2003 exige pour sa part une telle décision (RS GE K1 71).
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4, Le projet d'assainissement

L'autorité compétente exige 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). Il devra présenter la
variante d'assainissement la plus appropriée, en assurant une solution raisonnable et réalisable
sur le plan technique, en tenant compte des répercussions écologiques des mesures prises ainsi
que des intéréts des personnes concernées.

Une fois en possession du projet, l'autorité dispose de tous les €léments pour déterminer de ma-
niére définitive les objectifs d'assainissement pour un site. Elle rend une décision fixant ces buts
et les mesures d'assainissement, le suivi et les délais a respecter.

a) L’étendue de I'assainissement

Il existe encore peu de jurisprudence concernant le choix des moyens et des objectifs
d’assainissement, au regard notamment des cotits des différentes variantes. 1l est probable que
les prochaines batailles juridiques se dérouleront sur ce front. Le Tribunal fédéral a posé quel-
ques principes 2 ce sujet dans un arrét récent rendu dans le cadre de I’assainissement de la dé-
charge de Siedenmoos™. Cet arrét concerne certes le droit 4 une indemnité selon ’OTAS, mais
il se référe a des principes généraux, a savoir la portée du principe de prévention (art. 11 al. 2
LPE) et de celui de 1’économie de Passainissement, qui s’appliquent a toutes les procédures
d’assainissement.

La décharge de Siedenmoos a été fermée en 1996 et son assainissement a été ordonné par le
canton de Lucerne en 1998. Dans le cadre de ce projet d’assainissement, la construction d’une
décharge pour matériaux inertes a été autorisée. Le canton demanda 4 la Confédération de parti-
ciper aux frais d’assainissement sur la base de I’'OTAS, ce que I’OFEV refusa au motif notam-
ment que de nouveaux déchets avaient été déposés sur cette décharge aprés le 1% février 1996.

Selon le Tribunal fédéral, les nouveaux déchets ont été déposés sur la base d’une autorisation
valable selon le nouveau droit, de sorte que cela n’empéche pas une indemnisation selon
I’OTAS. ’

En ce qui concerne plus précisément les principes applicables en matiére d’assainissement, le
Tribunal fédéral rappelle que selon I’art. 32e al. 3 let. b LPE, les indemnités accordées par la
Confédération ne sont versées que si I’assainissement est effectué d’une manicre respectueuse
de 1’environnement, économique, et conformément a I’état de la technique. L’art. 16 OSites
prévoit que les objectifs de ’assainissement peuvent €tre atteints par différents moyens (dé-
contamination, confinement et restrictions d’utilisation du sol); les autres prescriptions en ma-
tiére de protection de I'environnement doivent aussi étre observées lorsqu'elles sont pertinentes.

Il existe une certaine friction entre le principe de I’économie de 1’assainissement et celui du
choix d’un moyen respectueux de 1’environnement. D’une part, on ne peut pas choisir la va-
riante d’assainissement la meilleure marché si elle ne correspond pas aux exigences environne-
mentales. D’autre part, on ne saurait choisir les mesures d'assainissement les plus onéreuses afin
d’&viter tous les risques éventuels et théoriques pour l'environnement, car cela contreviendrait
au principe de 1’économie de 1’assainissement.

Le principe de prévention ne signifie pas que tous les risques imaginables doivent étre évités,

mais qu'il faut rechercher un rapport raisonnable entre les moyens mis en cguvre pour

I’assainissement et les risques qu’ils permettent d’éviter. En particulier, le principe de préven-

tion de I’art. 11 LPE ne pose pas d’exigences absolues, mais postule que les améliorations éco-

logiques doivent étre jugées en relation avec leurs codts, qui doivent étre supportables économi-

quement. Ainsi, les coiits et le principe de proportionnalité peuvent justifier de choisir une solu-
\

4 ATF 13111431/ JT 2006 1 653.
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tion qui n’apporte pas un maximum de sécurité, mais qui constitue néanmoins une mesure suffi-
sante,

L’art. 15 al. 1 OSites prévoit que 1’assainissement a pour but d’éliminer les atteintes, ou les
dangers concrets d’apparitions de telles atteintes, qui ont été a lorigine des besoins
d’assainissement visés aux art. 9 2 12 LPE. Il n’exige pas d’écarter toute source de danger,
méme abstrait.

Le confinement durable selon 1art. 16 let. b. OSites doit étre interprété a la lumiére de lart. 15
OSites. Tl n'est pas possible d'empécher la dissémination de substances polluantes de maniére
illimitée dans le temps en conservant une sécurité absolue. Le confinement ne doit pas étre ab-
solu, mais suffisant au regard des principes examinés plus haut.

b) La coordination avec les projets de construction

Si ’exécution de 1’assainissement nécessite des mesures de construction, le détenteur devra se
procurer les autorisations nécessaires (notamment le perinis de construire). La procédure
d’approbation du projet d’assainissement doit étre coordonnée avec I’octroi des autorisations -
ordinaires ou spéciales nécessaires.

De la méme maniére, lorsqu’un site contaminé doit étre assaini dans le cadre d’un projet de
construction (art. 3 OSites), il convient de coordonner le projet d’assainissement avec la procé-
dure d’octroi du permis de construire. Quelques arréts récents illustrent la portée de cette régle :

1. Arrét du Tribunal fédéral du 30 avril 2007 (Stand de tir d'Allschwil)® :

Demande de permis de construire en vue de la transformation des stands 3 et 4 de
installation de tir d’Allschwil dans le cadre d’un plan de lutte contre le bruit. Le projet
prévoit la modernisation des bétiments, la construction d’un tunnel et de plusieurs murs
anti-bruit. Outre 'absence d’étude d’impact sur I’environnement, les recourants invoquent
le fait que le projet de rénovation du stand de tir renvoie 1’assainissement des stands 1, 2
et de la surface située entre le stand 4 et les cibles a une date ultérieure. En dehors des pé-
riodes de tir, ces espaces servent de prairies de fauche ainsi que de passage pour le gibier.
Or, il ressort d’une expertise que ces terrains sont pollués sur une profondeur de 50 cm
ainsi qu’au lieu d’impact des projectiles par environ 600 & 800 tonnes de plomb.

Le Tribunal fédéral rappelle qu’un site pollué nécessitant un assainissement ne peut étre
transformé par la création ou la transformation de constructions et d'installations que s'il
est simultanément assaini dans son intégralité, ou si le projet n'entrave pas de maniére
considérable les assainissements futurs (art. 3 let. b OSites). La question de savoir si la
modification pourrait considérablement entraver l'assainissement définitif ajourné du site
contaminé doit étre examinée dans la procédure d'étude d’impact sur I’environnement.
Dés lors, la procédure d'assainissement des sites contaminés ne peut pas étre séparée de la
procédure d'autorisation de construire et/ou de la procédure relative a l'assainissement des
nuisances Sonores. '

2. Arrét du Tribunal administratif du Canton de Saint-Gall du 15 mars 2007 .

Demande de permis de construire une antenne de téléphonie mobile sur un site industriel
nécessitant un assainissement. Le Tribunal cantonal refuse de délivrer le permis de cons-
truire, entre autres raisons au motif que le projet d’antenne risque d’entraver
1’assainissement futur du site contaminé (art. 3 lit. b OSites).

1S Arrét TF, 1A.239/2003 et 1P.667/2003, du 30 avril 2007, DEP 2007, pp. 811 ss.
16 Arrét du Tribunal administratif st-gallois du 15 mars 2007, B 2006/181.
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La personne tenue d’assainir procéde a 1’assainissement et, si nécessaire, a la surveillance du
site. Elle élabore un rapport d’assainissement qui informe ’autorité des mesures prises et établit
que les objectifs de 1’assainissement ont été atteints, au besoin par de nouvelles analyses (art. 19
OSites). L'autorité cantonale informe ensuite 'OFEV du fait que le site a été assaini.

Lorsque les conditions de ’OTAS sont remplies, le canton peut demander a la Confédération de
financer une partie des cofits d’assainissement au moyen du fonds OTAS.

!
Dans ’arrét Siedenmoos, le Tribunal fédéral a posé le principe que ’OTAS ne prévoit pas que
les autorités fédérales puissent revoir le projet d’assainissement”. Par conséquent, le droit a
’indemnité doit étre reconnu lorsque autorité cantonale compétente a accepté un projet
d’assainissement conforme aux exigences légales, méme si 'OFEV n’y a pas donné son aval.

D L’obligation matérielle de procéder aux mesures d'investigation et
d'assainissement : la notion de détenteur (ou perturbateur par situa-
tion)

La LPE et 1’OSites dissocient 1’obligation de procéder aux mesures d’investigation, de surveil-
lance ou d’assainissement exigées par 1'OSites (I’exécution de la prestation réelle ou matérielle)
de I’obligation d’en assumer les cofits (le financement de ces mesures). La premicre incombe,
en principe, au détenteur du site. Les frais des mesures d'investigation et d'assainissement sont
répartis entre les personnes qui ont contribué a Ia pollution selon la cascade de responsabilités
posée par l'art. 32d LPE. Selon le Tribunal fédéral, cette dissociation se justifie par le fait que
’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 cofits'®.

L'OSites prévoit qu'il appartient au détenteur actuel du site d’exécuter les investigations préala-
ble et de détail ainsi que les mesures de surveillance et d'assainissement du site pollué (art. 20
al. 1 OSites).

Cest lui qui répond en premier lieu de 1’état de sa propriété et qui doit veiller a ce qu’elle soit
conforme 2 la réglementation environnementale®.

Le détenteur est la personne morale ou physique qui exerce un pouvoir de droit ou de fait sur la
chose qui a provoqué la situation contraire au droit. Il a la maitrise effective du site. Cette notion
n’est pas propre au droit des sites contaminés et s’applique a d’autres domaines du droit de
’environnement, notamment en matiére de protection des eaux. La situation du détenteur au
regard du droit privé (propriété ou possession, par ex.) n’est pas déterminante®. Il peut s’agir du
propriétaire du site, du locataire, du preneur de leasing, du superficiaire, de I’exploitant ou du
gérant®.

7 ATF 13111431/ JT 2006 I 653.

¥ Arét TF, 1A.250/2005, du 14 décembre 2006, cons. 6, RDAF 2007 I, pp. 307 ss ; ATF 13111743 / JT 2006 1
699, URP/DEP 2005, pp. 711 ss ; arrét TF, 1A.86/2002, du 22 octobre 2002, cons. 3 ; arrét TF, 1A.214/1999, du
3 mai 2000, cons. 2b, URP/DEP 2000, pp. 590 ss. Voir aussi: P. TSCHANNEN, « Questions fondamentales
relatives A la répartition des frais selon I’art. 32d LPE », traduction de son article intitulé « Grundfragen der
Kostenverteilung nach Art. 32d USG », URP/DEP 2001, pp. 774 ss, (disponible sur le site internet de I’ ADE:
www.vur-ade:ch), p. 4 ss.

¥ Arrét TF, 1A.214/1999, du 3 mai 2000, cons 2 e aa), URP/DEP 2000, pp. 590 ss.

2 ATE 119 b 492, cons. 4b bb) ; J.-B. ZUFFEREY, « Pollueur-payeur, perturbateur, détenteur et responsable »,
BR/DC 1/1999, pp. 123 ss, p. 124.

P. TSCHANNEN, « Kommentar zum Umweltschutzgesetz », Vereinigung flir Umweltrecht / Helen KELLER (éd.),
Zurich 2001, N. 23 ss ad Art. 32¢ LPE ; P. TSCHANNEN / M. FRICK, « La notion de personne a 1’origine de
I’assainissement selon article 32d LPE, Avis de droit & Iattention de 1’OFEV » (disponible sur le site internet de
I’OFEV: hitp://www.bafu.admin.ch/altlasten), p. 8.
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Plusieurs personnes peuvent étre en méme temps détentrices d’un méme site. L’autorité choi-
sira celle qui est le mieux 2 méme, d'un point de vue personnel, temporel et matériel, de procé-
der aux mesures requises. Elle dispose a cet égard d’un certain pouvoir d’appréciation?. Voici
quelques exemples tirés de la jurisprudence récente™ :

1.

Arrét du Tribunal administratif du canton de Genéve du 13 novembre 2007 (Fondation
de valorisation des actifs de banques cantonale Genéve)* :

En 2004, inscription au cadastre des sites pollués de parcelles sur lesquelles est immatri-
culée une servitude de superficie a titre de droit distinct et permanent. La fondation de
valorisation des actifs de la Banque cantonale de Genéve devient titulaire du droit de su-
perficie sur les parcelles visées par adjudication aux enchéres publiques. La précédente
superficiaire est déclarée en faillite. L’autorité compétente invite la nouvelle superficiaire
a lui faire parvenir le rapport d’investigation historique comprenant le cahier des charges
de I’investigation technique. Celle-ci interjette un recours contre cette décision en
contestant son statut de détenteur du site au sens de ’article 20 al. 1 OSites.

Le Tribunal administratif rappelle qu'est détenteur celui qui dispose de la « maitrise de
fait sur le site litigieux ». Tant le propri€taire que le superficiaire pourraient étre considé-
rés comme détenteurs. En ’espéce, au regard du contrat de superficie, c'est la superfi-
ciaire qui a la maitrise du site litigieux et qui a le pouvoir de décider de I'exécution de tra-
vaux sur les parcelles litigieuses. Le propriétaire n’a pas de libre accés et son pouvoir est
limité & des travaux d’aménagement bien délimités. Le Tribunal administratif reléve en-
core que la superficiaire a acquis le droit de superficie alors que les parcelles étaient ins-
crites au cadastre des sites pollués, de sorte qu'elle devait savoir qu'une investigation pré-
alable pouvait &tre ordonnée et qu'elle pouvait en étre chargée.

Arrét du Tribunal fédéral du 31 juillet 2003 (affaire fribourgeoise)® :

Une citerne & mazout, se trouvant sur la parcelle propriété d'une SA, a provoqué un
écoulement d'hydrocarbures sur les parcelles voisines, appartenant 4 des tiers. Le Tribu-
nal fédéral répéte dans cet arrét que le recours a la notion de détenteur se justifie par le
besoin de rechercher au premier chef la personne qui se trouve objectivement la plus pro-
che de la source de la pollution, indépendamment de son comportement. Il considére ici
que le détenteur au sens de l'art. 20 OSites n'est pas le propriétaire des parcelles ou la
pollution a migré, mais le propriétaire de l'installation d'ou provient, le plus probable-
ment, la pollution, soit le propriétaire de la citerne. C'est lui qui a un pouvoir de disposi-
tion en fait et en droit sur le centre des investigations.

Arrét du Tribunal administratif du canton de Lucerne du 6 décembre 2000 (Vitznau) * -

Un bateau de transport de passagers coule dans la rade de Vitznaw/LU. Le canton de Lu-
cerne doit entreprendre les mesures d’investigation, de surveillance et, d’assainissement
au sens de ’art. 20 al. 1 OSites puisque il exerce la maitrise effective du fond du lac ou
gise 1’épave.

Le critére décisif est le pouvoir de disposition actuel qui permet 4 celui qui le détient de mainte-
nir la chose dans un état conforme a la réglementation en vigueur ou de prendre les mesures

22
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Arrét TF, 1A.67/1997, du 26 février 1998, URP/DEP 1998, pp. 152 ss; Aryét du Tribunal administratif bernois
du 12 juillet 2002, BVR/JAB 2003, pp. 28 ss, 34, RDATF 2006 I, pp. 304 ss.

Pour d'autres exemples, voir encore 1. ROMY, « Sites contaminés: les points essentiels pour les propriétaires et
exploitants », in «DProtection de [I’environnement et immobilier: Principes normatifs et pratique
jurisprudentielle », M. HOTTELIER / B. FOEX (¢d.), Genéve, Zurich et Béle 2005, pp. 47 ss, 59 ss.

Arrét du Tribunal administratif genevois du 13 novembre 2007, ATA/579/2007.
Arrét du TF, 1A.2/2003, du 31 juillet 2003, URP/DEP 2003, pp. 783 ss.
Arrét du Tribunal administratif lucernois, du 6 décembre 2000, V 00.122, LGVE 2000 II N, 3.
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nécessaires pour parer au danger. Il n’est pas nécessaire que le détenteur soit I’auteur de la pol-
lution ni qu’il en soit responsable selon les régles de la responsabilité civile”. La contamination
peut étre le fait d’un tiers ou d’événements naturels®. Seul est déterminant le fait que la chose
elle-méme, le bien-fonds pollué, soit la source du danger®. Peu importe également que 1’activité
en cause soit autorisée par les autorités®.

La qualité de détenteur suppose un pouvoir de disposition actuel sur la chose ; l'ancien proprié-
taire (ou exploitant) n'est plus détenteur®. :

L'autorité est tenue d’exécuter elle-méme les mesures d’investigation et d’assainissement requi-
ses par 1’OSites lorsque le détenteur n’est pas en mesure d’y procéder, notamment en raison de
'urgence créée par un danger imminent. Elle interviendra aussi si le détenteur refuse d'exécuter
les mesures d'investigation ou d'assainissement nécessaires ; 1’autorité agira alors par la voie de
P’exécution par substitution, aux frais du détenteur (art. 32¢ al. 3 LPE).

A titre exceptionnel, les services cantonaux peuvent exiger que des fiers procedent a
’investigation préalable lorsque leur comportement est & ’origine de la pollution (art. 20 al. 2
OSites). Dans cette hypothése, le propriétaire du site est tenu de tolérer ces mesures™.

Arrét du Tribunal fédéral du 2 juin 2004 (Décharge d’Eclagnens)® :

La société anonyme X. exploita une décharge pendant les années quatre-vingt, avant
d'étre dissoute et radiée du registre du commerce en 1997. En 2002, 1’ autorité cantonale
d’exécution de 1’OSites rendit une décision par laquelle elle imposait aux trois anciens
administrateurs de la SA radiée ’obligation de faire effectuer & leurs frais une investiga-
tion de détail sur le site de ’ancienne décharge et de faire assurer une surveillance de ce
site. Cette décision fut confirmée par le Tribunal administratif. L’un des recourants, qui
assumait la tAche de Président du Conseil d’administration pendant 1’exploitation de la
décharge, recourut au Tribunal fédéral. Il invoquait en substance une violation de 1’art. 20
OSites.

Le Tribunal fédéral lui donne raison et considére que 1’activité d’administrateur stricto
sensu et les tiches de gestion courante de la société qu’avait assumées le recourant ne suf-
fisaient pas pour lui imputer un comportement clairement a ’origine de la pollution au
sens de ’art. 20 al. 2 OSites.

La notion de perturbateur par comportement est la méme a I'art. 20 als. 2 OSites et & 1'art.
32d LPE, sous la réserve que la condition d’imputation est moins stricte & ’art. 32d LPE
qu’a I’art. 20 al. 2 OSites. Cette derniére disposition exige que les causes de la pollution
soient clairement établies au moment ou I'on désigne le responsable de l'obligation maté-
rielle d'assainir. L’art. 32d LPE requiert un lien de causalité directe entre le comporte-

A. PETITPIERRE-SAUVAIN, « La prise en charge de 1’assainissement des sites contaminés en cas d’insolvabilité du

détenteur », in « Insolvence, désendettement et redressement, Etudes réunies en ’honneur de Louis Dalléves », B.

Foix / L. THEVENOZ (éd.), Béle, Genéve et Munich 2000, pp. 239 ss, 242.

En revanche, l'existence d'une catastrophe naturelle ou d'un cas de force majeure qui ne dépend pas de la volonté

du détenteur perturbateur peut diminuer la mesure dans laquelle il répond : voir P. TSCHANNEN, (n. 18), p. 11 s.

2 Cf arrét du Tribunal administratif valaisan du 20 avril 2001, RVJ 2002, pp. 59 ss, 63 ; arrét du Tribunal
administratif vaudois du 29 avril 1999, RDAF 2000 I, pp. 93 ss, 99.

3 p TSS:HANNEN/M. FRICK, (n. 21), p. 17. Voir B. WAGNER PFEIFER, « Kostentragungspflichten bei der Sanierung

und Uberwachung von Altlasten im Zusammenhang mit Deponien », ZB1 2004, pp. 117 ss, p. 142, pour qui

'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, URP/DEP 2000, pp. 386 ss, 395 ; P. TSCHANNEN, (n. 21), N. 25 ad Art. 32¢ LPE.

32 ATF 130 II 321, URP/DEP 2004, pp. 586 ss; arrét TF, 1A.214/1999, du 3 mai 2000, cons. 2e cc), URP/DEP

2000, p. 590.

3 ATF 130 I1 321, URP/DEP 2004, pp. 586 ss.
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ment ou 1’omission considérée et la pollution du site. Ce lien direct peut résulter du fait
que 1’administrateur transporte les matériaux destinés & la décharge, les trie ou surveille
sur place I’exécution des opérations de traitement des déchets.

E La responsabilité pour les frais d'investigation et d'assainissement

1. Le principe

Les mesures d'investigation et 'assainissement d'un site contaminé peuvent étre extrémement
cofiteux. La question se pose dés lors de savoir qui est tenu de les financer. La répartition des
frais est régie par I’art. 32d LPE entré en vigueur dans sa version révisée le 1* novembre 2006.
Cette norme s'applique désormais aux frais d’assainissement proprement dits ainsi qu'aux frais
d’investigation et de surveillance.

I'obligation de prendre les mesures d'assainissement nécessaires (art. 32¢c LPE et 20 OSites),
que 'on a déja examinée, doit &tre soigneusement distinguée de la prise en charge des frais de
ces mesures (art. 32d LPE). Alors que 1’obligation de prendre les mesures nécessaires vise une
mise en ceuvre la plus efficace possible du droit de I’environnement, I’obligation de prendre les
frais & sa charge tend & une répartition équitable des cofits**.

Selon l'art. 32d al. 1 LPE, la responsszilité pour le paiement des frais d'investigation et d'assai-
nissement incombe & « celui qui est & l'origine des mesures nécessaires ».

2. La notion de perturbateur par comportement

Aux termes de l'art. 32d LPE, 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 respon-
sabilité, cause directement un danger ou une perturbation contraire au droit*. Le propriétaire ou
J’exploitant de I’installation polluante en cause est ainsi, en régle générale, le perturbateur par
comportement. ’ ‘

Les collectivités publiques répondent de ces frais comme tout particulier si elles exploitent une
entreprise polluante. En outre, elles peuvent également étre recherchées comme perturbatrices
par comportement si elles violent un devoir important de leur charge ou omettent de prendre une
mesure de surveillance qui s'imposait impérativement dans un cas concret™.

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 juridique d'agir pour sauve-
garder la sécurité”’. En outre, le comportement du perturbateur ou son omission doit étre en rela-
tion de causalité immédiate avec la menace ou D’atteinte®®. Une faute du perturbateur n’est pas
exigée. Si elle existe, elle est un facteur aggravant de responsabilité®.

3 Arrét du TF du 3 mai 2000, URP/DEP 2000 p. 590, cons. 2b.

35 Amét TF, 1A.250/2005, du 14 décembre 2006, cons. 5.3, RDAF 2007 L, pp. 307 ss ; ATE 131 II 743, cons. 3.1 /
JT 2006 I 699, URP/DEP 2005, pp. 711 ss ; arrét TF, 1A.366/1999, du 27 septembre 2000, cons. 2b, DEP 2000,
pp. 785 ss, ; arrét TF, 1A.67/1997, cons. 4b, du 26 février 1998, URP/DEP 1998, pp. 152 ss; ATF 118 Ib 407 /
IT 1990 I 485 ; arrét du Tribunal administratif valaisan du 20 avril 2001, RVJ 2002, pp. 59 ss, 63 ; I. RoMy, (n.
4), pp. 273 s.; K. SCHERRER, « Handlungs- und Kostentragungspflichten bei der Altlastensanierung, Storer-
versus Verursacherprinzip », Thése Berne, 2005, pp. 25 ss, 83 5., 99 ss ; P. TSCHANNEN /M. FRICK, (n. 21), p. 7.

3% yoir ATF 131 11 743 / JT 2006 I 699, URP/DEP 2005, pp. 711 ss; arrét TF, 1A.277/2005 du 3 juillet 2006, cons.
5.6 ; artét TF, 1A.366/1999, du 27 septembre 2000, cons. 3a, URP/DEP 2000, pp. 785 ss, résumé en frangais in
RDAF 20011, pp. 653 s.

3 ATF 118 Ib 407, cons. 4c / JT 1990 1 485 ; arrét du Tribunal administratif valaisan du 20 avril 2001, RVJ 2002,
pp. 59 ss, 63.

3 Arrét TF, 1A.250/2005 du 14 décembre 2006, cons. 5.3, RDAF 2007 I, pp. 307 ss ; arrét TF, 1A.277/2005, du 3
juillet 2006, cons. 5.6 ; ATF 131 II 734, cons. 4c; ATF 118 Tb 407, cons. 4c / JT 1990 1 485 ; arrét TF,
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Cette responsabilité est indépendante de 1'illicéité du comportement par rapport au droit en vi-
gueur 4 I'époque des faits®. Il en va différemment en cas de responsabilité pour omission; celle-
ci exige la violation d'une Tégle impérative et concréte au moment de l'omission reprochée*.

Sont notamment perturbateurs par comportement :

1.
2.

3.

L'exploitant d'une décharge qui pollue la nappe phréatique ;

Le propriétaire qui procéde a un projet de construction et qui procéde a des travaux
d'excavation qui font migrer des hydrocarbures, jusque-la emprisonnés dans un sous-sol
imperméable, vers la nappe phréatique® ;

Selon certains auteurs, le propriétaire d'un bien-fonds qui, moyennant payement, le met a
disposition d'un tiers pour qu'il y exploite une activité polluante (décharge), est aussi
perturbateur par comportement® ;

La société qui exploite une décharge en violation des régles du droit fédéral et cantonal®.

L'administrateur est-il perturbateur par comportement? Il peut répondre des conséquences
financiéres d’une contamination selon le droit public s’il a contribué a la pollution par ses
actes ou ses omissions. Cette question doit s’examiner a la lumiére du cas concret et des
tiches effectivement exercées par I’organe. Il ne suffit pas de reprocher de maniére indé-
terminée un manque de diligence (cf. art. 717 CO) & un membre du conseil
d’administration d’une société qui, elle, aurait le cas échéant pu étre considérée comme
Pauteur de la pollution®,

La cascade de responsabilités

Lorsque plusieurs personnes ont contribué & la contamination, chacune d'entre elles assumera la
quote-part des frais correspondant & sa part de responsabilité (art. 32d al. 2 LPE) selon les prin-
cipes suivants® :

S’il y a plusieurs responsables par comportement, chacun prendra 4 sa charge une part des
colits, proportionnellement & sa responsabilité. Le perturbateur fautif encourra une responsabi-

1A.366/1999, du 27 septembre 2000, cons. 2¢c, URP/DEP 2000, pp. 785 ss, résumé en frangais in RDAF 2001 1,

pp. 653 s.; B. Bovay / T. BLANCHARD, « Pollution du sol: preuve de la responsabilité et répartition des frais

d’intervention — Notes sur I’arrét du Tribunal fédéral du 14 décembre 2006 (1A.250/2005, 1A.252/2005 et
1P.602/2005) », BR/DC 2007/3, pp. 115 ss, p. 118 ; P. TSCHANNEN /M. FRICK, (n. 21), p. 8 5.

3 Arrét TF, 1A.250/2005, du 14 décembre 2006, cons. 5.3, RDAF 2007 I, pp. 307 ss ; Arrét TF, du 3 juillet 2006,

1A.277/2005 ; P. TSCHANNEN/ M. FRICK, (n. 21), p. 7 et 14,

]

40 Amét TF, du 26 février 1998, URP/DEP 1998, pp. 152 ss.
! Voir ATF 1141b 44/ JT 1990 1 482 ; I. RomY, (n. 4), p. 274.

2 Amét TF, 1A.145/1993 et 1A.155/1993 du 15 juin 1994, URP/DEP 1994, pp. 501 ss ; B. WAGNER PFEIFER, (n.
30), p. 124.

43

B. WAGNER PFEIFER, (n. 30), p. 131.

#  Arrét du Tribunal administratif vaudois du 14 aofit 2003, AC 2002/0065.
45 ATF 130 I 321, URP/DEP 2004, pp. 586 ss.

46

L’art. 32d LPE s’appuie sur les principes jurisprudentiels et la distinction entre perturbateur par comportement et

perturbateur par situation que le Tribunal fédéral a développée & ’appui de l'art. 54 LEaux et de I’art. 59 LPE en
mati¢re d’exécution anticipée: arrét TF, 1A.250/2005, du 14 décembre 2006, cons. 5.3, RDAF 2007 I, pp. 307 ss ;
ATF 131 II 743, cons. 3.1 / JT 2006 1 699 ss, URP/DEP 2005, pp. 711 ss; arrét du TF, 1A.366/1999 du 27
septembre 2000, URP/DEP 2000, p. 785, résumé en frangais in RDAF 2001 I, pp. 653 s.; K. SCHERRER, (1. 35),
p. 117 ss ; B. WAGNER PEEIFER, (n. 30), pp. 120 ss et les nombreux exemples cités.
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lité plus grande ; on applique par analogie les principes de répartition interne entre plusieurs
responsables posés par I’art. 51 COY.

Celui qui est impliqué uniquement en tant que détenteur du site (le perturbateur par situation*)
n’est responsable qu’a titre subsidiaire. Sa part de responsabilité s’étend selon les pratiques
cantonales jusqu’d 20%; elle s’explique par le fait qu’il bénéficiera directement de
|’assainissement. Le perturbateur par situation peut toutefois s'exonérer de sa responsabilité si,
méme en appliquant le devoir de diligence, il n’a pas pu avoir connaissance de la pollution (art.
32d LPE in fine). Cela signifie qu’au moment ot il a acquis la parcelle, il n’avait pas connais-
sance (ou n’aurait pas dii avoir connaissance) d’éléments qui indiquaient qu’il devait compter
avec une pollution®. De tels éléments peuvent résulter notamment de I’inscription au cadastre
ou de I’affectation de Ia parcelle en cause®. L’acquéreur d*un terrain ne peut s’exoncrer simple-
ment en refusant de procéder & un audit environnemental si 1’exploitation ou I'utilisation du
terrain donne lieu & supposer qu’une pollution est possible®".

Sur la base de ces principes, l'autorité répartit les frais entre les divers perturbateurs en équite,
en tenant compte des parts causales, des fautes éventuelles, mais sans égard a la capacité éco-
nomique des parties. En revanche, la part des cofits déterminée selon les critéres susmentionnés
peut étre augmentée ou réduite selon les intéréts économiques; il faut examiner & cet égard si le
perturbateur a pu, grice & la contamination, épargner des cofts, ou encore si l'assainissement Iui
procure un avantage économique. En outre, I'autorité tient compte du caractére économiquement
supportable ou non de la prise en charge des cofits, et peut décharger le perturbateur de tout ou
partie des cofits lorsque cette obligation constituerait pour lui une rigueur injustifiée, en appli-
cation du principe de proportionnalité*.

Avant la novelle de 2006, il était largement admis que les perturbateurs ne répondent pas soli-
dairement entre eux. Ce principe est désormais codifié a l'art. 32d al. 3 LPE révisé. Clest la col-
lectivité qui prend en charge les frais dits de défaillance, & savoir la part des frais qui ne peut pas
étre prise en charge par un perturbateur déterminé, soit qu’il ne peut étre identifié, soit parce
qu’il est insolvable. .

Exemples de décisions rendues en matiére de répartition des cofits :
1. Awrét du Tribunal fédéral du 14 décembre 2006 (Bex)™ :

Une conduite reliant une citerne & mazout au systéme de chauffage est endommagée lors
de travaux d’aménagement. Le Tribunal fédéral interpréte la notion de « personne a
origine de I’assainissement » en distinguant, d’une part, le perturbateur par comporte-
ment, & savoir Pentreprise qui a effectué les travaux de fouille et qui a endommagé la
conduite, du perturbateur par situation, a savoir le propriétaire de 'installation dangereuse

47 Arrét TF, 1A.250/2005, du 14 décembre 2006, cons. 5.3, RDAF 2007 I, pp. 307 ss ; ATF 131 1I 743, cons. 3.1/
JT 2006 I 699 ss, URP/DEP 2005, pp. 711 ss ; arrét TF, 1A.366/1999, du 27 septembre 2000, cons. 2b, URP/DEP
2000, pp. 785 ss, résumé en frangais in RDAF 2001 I, pp. 653 s.

Voir H. SEILER, « Kommentar zum Umweltschutzgesetz », Vereinigung flir Umweltrecht / Helen KELLER (éd.),
Zurich 2001, N. 68 ad Art. 2 LPE ; P. TSCHANNEN, (n. 21), N. 26 ad Art. 32d LPE.

B. BovAaY / T. BLANCHARD, (n. 38), p. 117 ; H.-U. LINIGER, « Altlasten und kein Ende? Die Revision des
Umweltschutzgesetzes und deren Bedeutung fiir die Praxis », GesKR 3/2007, pp. 273 ss, 278 s. ; K. SCHERRER,
« Kostentragung nach Art. 32d USG », URP/DEP 2007, pp. 562 ss, p. 570 ss ; ID., « Was lange wihrt... (wird
nicht zwingend besser) —Revision des Umweltrechts im Altlastenbereich », Jusletter du 11.09.2006, N. 7 s.

50 p.TSCHANNEN, (1. 21), N. 28 ad Art. 32d LPE.

1 Voir pour plus de détails sur ces questions: I. ROMY, (n. 4), pp. 255 ss, 286 ss.

52 ATF 131 II 743, cons. 3.1 / JT 2006 1 699, URP/DEP 2005, pp. 711 ss ; ATF 114 Ib 44 /JT 1990 1 482 ; arrét TF,
1A.250/2005, du 14 décembre 2006, cons. 5.3, RDAF 2007 I, pp. 307 ss; Arrét TF, 1A.366/1999, du 27
septembre 2000, cons. 2b, URP/DEP 2000, pp. 785 ss, résumé en frangais in RDAF 2001 I, pp. 653 s.

53 Arrét TF, 1A.250/2005, 1A.252/2005 et 1P.602/2005, du 14 décembre 2006, RDAF 20071, p. 307 ss.

48

49
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a qui on ne pouvait, en 1’espéce, imputer aucun défaut d’entretien. La qualité de pertur-
bateur par situation est indépendante de la réalisation d’une faute™.

Arrét du Tribunal fédéral du 31 octobre 2005 (Natur- und Tier- parkverein Goldau)™ :

N

Des investigations portant sur la qualité du sol ont révélé que la charge en plomb du sol et
de la végétation était massive dans le secteur des buttes d’un stand de tir 2 300 m. Les
frais d'assainissement ont été répartis de la maniére suivante : 25 % & charge du proprié-
taire du terrain, en tant que perturbateur par situation ; 75 % & charge des perturbateurs
par comportement. '

Dans la charge en plomb, 29,2 % sont I’ceuvre de armée (écoles de recrues et cours de
répétition) ; le reste est ceuvre des tireurs en stand et en compagne (y compris les tirs
obligatoires hors service). La Confédération doit ainsi prendre a sa charge les colts que
I’armée a entralnés, soit 29 % des 75 % a la charge des perturbateurs par comportement.
Elle ne peut pas étre poursuivie comme perturbatrice directe pour la pollution que provo-
que 1’obligation de tir hors service. En effet, ’organisation du tir obligatoire hors service
et Pexploitation des installations incombent aux cantons ; il incombe donc a ceux-ci de
mener ces activitds de maniére que n’en découle pas d’atteinte inadmissible a
I’environnement’. -

4. La procédure de répartition des coits

La répartition des frais entre les divers perturbateurs n'est pas automatique. Il est nécessaire que
la personne tenue de procéder aux mesures d’investigation et d'assainissement (en principe le
détenteur du site) demande a l'autorité administrative compétente qu'elle rende une décision sur
la répartition des cofits (art. 32d al. 4 LPE)*. Si elle ne le fait pas, elle devra les supporter seule,
3 charge pour elle de se retourner contre les autres responsables sur la base du droit civil. L’art.
32d al. 4 LPE prévoit désormais que toute personne concernée est légitimée 4 s’adresser a
’autorité pour étre fixée sur les parts de responsabilité. L'autorité rend également une décision
sur la répartition des cofits si elle procéde a I'assainissement elle-méme.

La loi ne précise pas quand la décision peut étre demandée. Elle peut I’étre avant 1’élaboration
du projet d’assainissement ou aprés la décision d’assainissement. Si les frais ne sont pas connus
de maniére certaine au moment ot ’autorité se prononce, elle les répartira selon des pourcenta-
ges ou quotes-parts correspondant a la part de causalité de chaque perturbateur. Le montant
précis des frais sera précisé dans une seconde décision™. Toutes les personnes impliquées et
susceptibles de supporter une part des frais ont la qualité de pame a la procédure de répartition
des coiits et sont admises & recourir contre la décision rendue®.

La responsabilité selon I’art. 32d LPE étant de droit public, la contribution de chacun des per-
turbateurs est due & I’Etat et non pas a celui qui a payé. De méme, les prétentions en rembour-

54 Pour un commentaire de cet arrét, voir B. BOVAY/T. BLANCHARD, (0. 38).

55 ATF 13111 743 / IT 2006 1 699, URP/DEP 2005, pp. 711 ss.

5  Pour un commentaire de cet arrét, voir : H. R, TRUEB, « Kostentragung bei der Sanierung von Schiessanlagen

zugleich eine Besprechung von BGE 131 IT 743 (URP 2005 711, Goldau SZ) », URP/DEP 2008, pp. 545 ss.

Sur 1’objet et I'interprétation de la décision sur la répartition des cofits au sens de I’art. 32d al. 4 LPE, voir en
particulier : A. BUHLER, « Inhalt und Gegenstand der Kostenvertellungsvelﬁlgung nach Art. 32d Abs. 4 USG »,
URP/DEP 2007, pp. 157 ss.

8 Arrét TF, 1A.273/2005, du 25 septembre 2006, cons. 3.2, ; H.-W. STUTZ, « Questions de procédure relatives a la
répartition des frais », traduction de son article intitulé « Verfahrensfragen bei der Kostenverteilung », URP/DEP
2001, pp. 798 ss, (disponible sur le site internet de 1’ ADE: www.vur-ade.ch), pp. 22 ss.

.57

%9 'J.-B. ZUFFEREY, « Construire dans un sol réglementé », Journées du droit de la construction, Fribourg 1999, pp.

43 ss, 83 ; H. W. STUTZ, (0. 58), pp. 26 s5.
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sement de la personne qui a avancé les frais d’investigation et d’assainissement (en général le
détenteur du site) sont exercées contre 'Etat et non pas contre les autres perturbateurs®.

Dans un arrét récent, le Tribunal fédéral a précisé que celui qui procéde de son propre chef 4 un
assainissement peut en principe requérir ultérieurement une répartition des frais selon l'art. 32d
. LPE. Il s'expose toutefois au risque que les travaux d'assainissement soient déclarés non justifiés
par l'autorité cantonale compétente, auquel cas les frais seront laissés 4 sa seule charge. L'auto-
rité saisie d'une telle demande devra vérifier au préalable s'il existait bien une obligation d'assai-
nir et si les mesures prises étaient adéquates et proportionnées®.

5. La prescription de I'obligation de financer les frais d’assainissement

La question est débattue en doctrine de savoir si I'obligation de financer les mesures d'investi-
gation et d'assainissement qui pése sur le perturbateur par comportement est soumise a un délai
de prescription absolue et, dans l'affirmative, lequel. Certains auteurs, dont Wagner Pfeifer,
I’admettent et se référent au délai de prescription extraordinaire de trente ans de Dart. 662 du
Code civil, appliqué par analogie®. D'autres, auxquels je me rallie, soutiennent que les créances
fondées sur l'art. 32d LPE ne se prescrivent pas tant que les besoins d'assainissement existent®.
Le Tribunal fédéral ne s'est pas prononcé sur cette question de maniere explicite. Cependant,
dans un arrét du 14 décembre 2006, il devait examiner la répartition des colts entre plusieurs
perturbateurs par comportement pour des faits remontant aux anndes septante ; il n’a pas men-
tiooné que les obligations & la charge de ces perturbateurs puissent Etre prescrites®.
L'imprescriptibilité tant que les besoins d’assainissement existent est également conforme 4 la
jurisprudence rendue en matiére d'exécution par équivalent sur la base de l'art. 8 LPEP®. Or,
cette disposition présente des similitudes avec l'art. 32d LPE, qui en est inspiré, raison pour
laquelle le principe posé par le Tribunal fédéral peut étre transposé a la responsabilité fondée sur
l'art. 32d LPE. En outre, la solution proposée notamment par Wagner Pfeifer conduirait & des
inégalités de traitement selon la personne tenue d'assainir®.

Par ailleurs, le délai de prescription acquisitive extraordinaire de 30 ans de l'art. 662 CC auquel
Wagner Pfeifer notamment fait référence ne s'applique pas aux immeubles du domaine public®.
11 devrait donc en aller de méme des créances de droit public liées a la protection des biens pro-
tégés par 'ordre public®.

Il faut ainsi admettre, en 1’absence de disposition 1égale contraire, que les obligations de finan-
cer ne se prescrivent pas, tout comme I’obligation matérielle d’assainir.

Autre est la question du délai dans lequel les personnes concernées peuvent demander a
Pautorité compétente une décision de répartition des cofits. Le nouvel art. 32b™ LPE prévoit

6 p_TSCHANNEN, (n. 19), pp. 17 s.; M. CumMINS, Kostenverteilung bei Altlastensanierungen, Ziirich 2000, pp. 78
sS.
61 Arrat 1A.273/2005, 1A.274/2005 et 1P.669/2005, du 25 septembre 2006, cons.3.3.

€ B WAGNER PFEIFER, (n. 30), pp. 148 s.; U. C. NEF, « Die Kostenpflicht bei der Sanierung von historischen

Altlasten, Bemerkungen zu Art. 32d Umweltschutzgesetz (USG) », in « Das Recht in Raum und Zeit: Festschrift
fiir Martin Lendi » A. Ruch / G. Hertig / U. C. Nef (éd.), Zurich 1998, pp. 389 ss, 399.

6 P, TSCHANNEN/M. FRICK, (0. 21), p. 19 ; K. SCHERRER, (n. 35), pp. 260 s.

8 Arrét TF, 1A.250/2005, du 14 décembre 2006, RDAF 2007 I, pp. 307 §s. Voir aussi Décision de la Direction des
travaux publics du Canton de Zurich (Baudirektion des Kantons Zirich) du 3 mai 2000, DEP 2000 386.

8  ATF 114 Ib 44, cons. 4/ JT 1990 1 482,
% Voir I. RoMY, (n. 23), pp. 70 ss.
¢  ATF 113 11 236.

% Dang l'arrét publié 4 'ATF 105 Tb 265, cons. 3b, le TF a admis que le droit de 'Etat d'exiger un reboisement apres
un défrichement illicite se périmait  I'expiration d'un délai de 30 ans, en application analogique de l'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 données en l'espéce.
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quune décision sur la répartition des cofits de traitement des matériaux d’excavation peut &ire
demandée dans le délai de cinqg ans dés ’enlévement des matériaux. En revanche, I’art. 32d LPE
n’apporte aucune réponse en ce qui concemne les sites contaminés. La doctrine est partagée. Le
rapport de la Commission de I’environnement, de I’aménagement du territoire et de I’énergie du
Conseil national défend I’imprescriptibilité et 1’exercice en tout temps de ce droit®. Stutz est
d’avis qu’il devrait se périmer par cing ans aprés lenirée en force de la décision
d’assainissement™.

A mon avis, il convient d’admettre que la sécurité du droit impose d’admettre un délai de pé-
remption. A défaut, les parties impliquées dans un assainissement resteraient indéfiniment dans
’incertitude quant & leur responsabilité éventuelle. A cet égard, on pourrait s’en tenir au délai de
cing ans, proposé par Stutz, usuel en droit administratif.

Enfin, une fois la décision de répartition des cofits rendue, la créance de I'Etat contre les diffé-
rents perturbateurs et la créance que le détenteur peut faire valoir contre I’Etat pour obtenir le
remboursement des frais qui dépassent sa quote-part devraient étre soumises, par analogie, au
délai général de prescription de cinq ans applicables aux créances de I’Etat fondées sur une exé-
cution par substitution selon les art. 54 LEaux, 59 LPE ou 8 de la Loi fédérale sur la protection
des eaux contre la pollution du 8 octobre 1971 (LPEP)". Ce délai devrait commencer & courir
du jour out la décision sur la répartition des frais devient exécutoire™.

lll. Questions choisies liées a la responsabilité civile pour les
dommages causés par les sites pollués

A La responsabilité pour les dommages résultant de la réalisation d’un
risque d’atteintes a I'environnement (art. 59a LPE)

1. Les principes

Les sites pollués peuvent étre la source de dommages 2 des tiers, par exemple en cas d'atteintes
a des terres agricoles ou de pollution des captages destinés & I'alimentation en eau potable.

Il convient dés lors d'examiner qui répond de ces dommages.

L’art. 59a LPE prévoit une responsabilité aggravée du détenteur d’une entreprise ou d’une ins-
tallation qui présente un danger particulier pour 1’environnement pour les dommages résultant
des atteintes que la réalisation de ce danger entraine. L'enfrée en vigueur de l'art. 59a LPE le 1
juillet 1997 a entrainé l'abrogation de l'art. 69 LEaux, qui contenait une disposition analogue
prévoyant une responsabilité causale pour la mise en danger des eaux. D'autres normes de res-
ponsabilité s'appliquent, notamment celles du Code civil (art. 679 et 684) et du Code des obli-
gations (art. 41 CO, art. 55 CO, art. 58 CO), ainsi que d'autres lois spéciales (par ex. l'art. 15 de
la Loi fédérale sur la péche du 21 juin 1991).

Nous commencerons par examiner les conditions d'application de I'art. 59a LPE avant d'aborder
quelques questions choisies liées & la 1égitimation passive et & la prescription, étant précisé qu'a
ma connaissance, cette disposition n'a jamais été appliquée par les tribunaux.

8 FF 2003, pp. 4527 ss, 4548.

" H. W.STUTZ, (0. 58), p. 12.

" Arrét du TF du 17 décembre 1980, ZB1 1981, p. 370 ; ATF 114 Ib 44, cons.4.
2 1. Romy, (n. 23), p. 70 ss.
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2. Bref rappel du régime de I'art. 59a LPE
Les conditions de mise en ceuvre de la responsabilité de I’art. 59a LPE sont les suivantes™ :

1.  Le dommage doit provenir d’une entreprise ou d'une installation. On entend par entre-
prise I’unité de personnes et de choses poursuivant des buts économiques. Les installa-
tions, qui peuvent étre fixes ou mobiles, sont définies a I’art. 7 LPE : ce sont notamment
les batiments, les voies de communication, ou les autres ouvrages fixes ainsi que les
modifications de terrains.

2. Cette entreprise ou installation doit présenter un danger particulier pour I’environnement.
L’art. 59a al. 2 LPE énumére certaines installations présentant un tel danger (celles qui
sont soumises & I’Ordonnance sur la protection contre les accidents majeurs, celles qui
servent & éliminer des déchets, celles dans lesquelles sont utilisés des liquides pouvant
altérer les eaux, celles qui détiennent des substances dangereuses). Cette liste énumere les
entreprises et installations qui sont soumises & des dispositions de sécurité particuliéres.
Elle n’est qu’exemplative pour permettre une adaptation aux développements de la tech-
nique. Les activités domestiques qui ne présentent pas de risque particulier pour
’environnement échappent & cette responsabilité. Il faut donc examiner si I’entreprise qui
est & Lorigine du dommage représente objectivement un risque particulier (par exemple,
parce qu’elle utilise des substances dangereuses), ¢’est-a-dire supérieur a la moyenne. Un
risque est réputé supérieur a la moyenne lorsque, malgré toutes les mesures de précaution
prises, il y a statistiquement une forte probabilité que se produise un dommage de fagon
répétée ou, dans un cas particulier, un accident majeur™. Dans ce cadre, peu importe que
le dommage découle des activités ordinaires de I'entreprise ou d'un accident™.

3. Le dommage doit étre une concrétisation de ce danger, résulter de la réalisation du danger
et provenir des atteintes définies a ’art. 7 LPE. Dans une version antérieure, 1’art. 59a ex-
cluait expressément la réparation des dommages écologiques. Selon la définition la plus
courante, les dommages écologiques sont les atteintes & un élément du milieu naturel qui
ne fait pas 1’objet d’un droit de propriété. En 1’état du droit suisse, la réparation de ce type
de dommage est exclue. Cette question devait étre réglée dans le cadre des travaux — en
suspens — de la révision générale du droit de la responsabilité civile et de la ratification de
la Convention du Conseil de I’EBurope sur la responsabilité civile des dommages résultant
d’activités dangereuses pour I’environnement™.

4. Il faut un lien de causalité entre la réalisation du risque présenté par 1’entreprise et le
dommage”’. :
5. La responsabilité est indépendante d’une faute. Le 1és¢ n'a pas 4 apporter la preuve d'une

violation objective d'un devoir de diligence, ni la preuve de l'existence d'une faute.

6. L’al. 3 prévoit les causes classiques d’exonération de responsabilité : force majeure, faute
grave d’un tiers ou du Iésé€.

3 Voir H.-R. TRUEB, Kommentar zum Umweltschutzgesetz (1998), ad art. 59a; B. WAGNER PFEIFER, Umweltrecht

10, 2% éd., Zurich 2006, p. 248 ss; A. PETITPIERRE-SAUVAIN, La responsabilité du pollueur: Révision de la LPE
et droit souhaitable, in SJ 1996, p. 17 ss.

™ FF 1993 Il p. 1446.

5 B, CHAPPUIS, Le dommage environnemental: un état des lieux, in: Les entreprises et le droit de I'environnement:

défis, enjeux, opportunités, Travaux de la Journée d'étude du CEDIDAC du 11 juin 2008, & paraitre.

Sur le dommage écologique, voir A.-S. DUPONT, Le dommage écologique, Le r6le de la responsabilité civile en
cas d'atteinte au milieu naturel, thése Genéve, Zurich 2005, passim.
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77 Sur les difficultés de preuve de la causalité, voir F. ROMERIO, Toxische Kausalitéit, thése Bile 1996, passim.
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3. Lalégitimation passive

La pollution provenant d'un site pollué a souvent des causes lointaines et cumulatives. Il arrive
ainsi que les événements & l'origine de la pollution (par ex. des déversements de substances
polluantes dans le sol) soient survenus bien avant que les atteirites a l'environnement (la pollu-
tion des eaux souterraines) et les dommages qui en découlent (l'atteinte aux biens protégés par le
droit privé) se manifestent. La complexité s'accroit lorsque I'entreprise a l'origine de la pollution
a changé de mains au fil du temps.

La question se pose dés lors de déterminer qui a la 1égitimation passive en cas d'action en dom-
mages-intéréts. Aux termes de l'art. 59a 1%© phrase LPE, le détenteur d'une entreprise ou d'une
installation qui présente un danger particulier pour l'environnement répond des dommages ré-
sultant des atteintes que la réalisation de ce danger entraine. Le détenteur est celui qui exerce la
maitrise effective sur l'entreprise ou l'installation qui présente un danger particulier pour l'envi-
ronnement.

En matiére de responsabilité pour les sites pollugs, il y a lieu & mon avis, et sans prétendre a
l'exhaustivité, de distinguer les situations suivantes :

1. Le détenteur actuel d'une installation ou d'une entreprise qui comporte un bien-fonds sur
lequel se trouve un site contaminé répond sur la base de I'art. 59a LPE des dommages ré-
sultant de cette contamination. La maitrise de fait de l'entreprise ou de l'installation qui
présente un danger particulier suffit & engager la responsabilité du détenteur, méme s’il
n'a pas créé le risque a l'origine des préjudices mais qu'il "hérite" de cette situation de fait.
En effet, 1a responsabilité n'est pas attachée uniquement 4 la création d'un état de fait dan-
gereux. Celui qui maintient un tel risque doit prendre toutes les mesures de protection
pour qu'un dommage ne se produise pas’™. Ainsi, le détenteur actuel d'une décharge, en-
core exploitée ou non, qui pollue les eaux souterraines, répond des dommages causds par

‘ cette pollution™, le cas échéant solidairement avec I'ancien exploitant.

2. Qu'en est-il de ceux qui ont contribué a la création de ce site pollué en exergant des
activités industrielles ou autres a l'origine de la pollution? Peuvent-ils également étre ap-
pelés & réparer des dommages qui se sont concrétisés par la suite, et en vertu de quelle
norme de responsabilité civile? La question doit étre examinée et tranchée au regard des
dispositions en vigueur a 1'époque des faits a l'origine de ces prétentions®. Si ces faits
sont antérieurs a l'entrée en vigueur de l'art. 59a LPE le 1* juillet 1997, il convient de se
référer aux normes de responsabilité civile qui existaient au moment déterminant.
S'agissant de pollution des eaux de surfacé ou souterraines, le droit fédéral connait de
longue date des normes de responsabilité objective simple ou aggravée, a savoir les art.
679 et 684 CC, l'art. 36 LPEP (de 1971), remplacé en 1991 par l'art. 69 LEaux, qui a été
abrogé lors de l'entrée en vigueur de I'art. 59a LPE en 1997. Ainsi, les conditions de la
légitimation passive doivent étre examinées & la lumiére de chacune des normes qui enfre
en considération selon le momnient ot les faits a l'origine des prétentions se réalisent.

La détermination du droit applicable peut s'avérer compliquée en matiére de dommages
causés par des atteintes & l'environnement car les faits 4 l'origine des prétentions se dé-
roulent en plusieurs phases® : en premier lieu, l'entreprise émet des polluants (émissions);

B Voir Voir K. OFTINGER / E. W. STARK, « Schweizerisches Haftpflichtrecht », Besonderer Teil : T/1, 4%™ éd.,
Zurich 1987, § 16 N. 26 ss; B. WAGNER PFEIFER, « Haftungsrisiken durch riickwirkende Anwendung
umweltrechtlicher Normen », in « Risiko und Recht, Festgabe zum schweizerischen Juristentag 2004 » Th.
Sutter-Somm / F. Hafner / G. Schmid / K. Seelmann (éd.), Bale/Berne 2004, pp. 535 ss, 541.

Le message du 7 juin 1993 relatif & une révision de la LPE mentionne, 4 I'appui de l'art. 592 LPE, que c'est le
propriétaire actuel du fonds sur lequel est sis la décharge qui en supporte les risques: no 811.

9

8 ATF 122 II 26, cons. 3: l'existence et l'étendue des prétentions en responsabilité (en I'espéce de droit public)

doivent étre déterminées d'aprés les dispositions en vigueur & 'époque des faits 4 l'origine de ces prétentions.

8! WAGNER PFEIFER (n. 78), passim.
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si ces polluants parviennent dans les eaux, le sol ou l'air, ils peuvent porter atteinte aux
propriétés chimiques, biologiques ou physiques de ces ressources naturelles. Ces attein-
tes, appelées immissions, ne constituent pas en elles-mémes un dommage au sens du droit
privé; il n'en va ainsi que si les atteintes aux biens environnementaux se répercutent sur
un droit absolu (la vie, l'intégrité corporelle ou la propriété) ou sur un bien ou un interét
protégé par une norme de comportement. Le dommage, selon les cas, ne se manifestera
qu'aprés une période de latence plus ou moins longue. '

Se pose dés lors la question de savoir quel est le point de rattachement pertinent pour dé-
terminer le droit applicable temporellement : est-ce le moment de 1'émission, de 1'immis-
sion ou celui de l'apparition du dommage? Il convient d’admettre, avec Wagner Pfeifer,
que le moment & prendre en considération pour déterminer la norme de responsabilité ci-
vile applicable temporellement est celui ot le risque se concrétise, & savoir le moment ou
les substances polluantes parviennent dans 'environnement. Peu importe que le dommage
ne se manifeste que plus tard®. -

En matiére de pollution des eaux, le 1égislateur fédéral a institué des normes de responsa-
bilité aggravée depuis de nombreuses années. L'art. 36 LPEP instituait une responsabilité
aggravée en cas de dommages résultant d'une pollution des eaux, méme si elle ne résultait
pas d'une activité dangereuse®. Cette disposition a été remplacée par l'art. 69 LEaux, qui
consacrait une responsabilité aggravée pour risque, sur le modele de 'actuel art. 59a LPE.

Si l'on applique a la détermination du responsable les principes exposés ci-dessus en ma-
tiere de droit temporel, il en résulte que la légitimation passive appartient au détenteur de
l'entreprise ou de l'installation qui en avait la maitrise effective au moment de la réalisa-
tion du risque, c'est-a-dire par ex. de la pollution des eaux souterraines®. Etant donné que
la responsabilité s'attache soit a la pollution des eaux, quelle qu'en soit la cause (art. 36
LPEP), soit aux atteintes causées par la réalisation du risque (art. 69 LEaux, art. 59
LPE), le moment déterminant est celui ot les immissions sont réalisées. Lorsque les émis-
sions de polluants (les déversements de polluants) provoquent des immissions différées
dans le temps, par ex. parce que les polluants migrent et s'accumulent, il peut étre difficile
de déterminer le moment auquel le risque se réalise, c'est-a-dire ou les atteintes aux biens
environnementaux protégés se font sentir. A mon avis, il conviendrait dans un tel cas de
se fonder sur le moment ol les émissions de polluants ont eu lieu, si de par leur nature et
leur quantité, elles étaient propres & provoquer des atteintes aux eaux souterraines.

A noter que la responsabilité pour excés du droit de propriété de l'art. 679 CC incombe a
celui qui était propriétaire (ou au titulaire d'un droit réel restreint ou d'un droit personnel
d'utilisation) au moment du fait générateur de responsabilité, a savoir I'excés du droit de
propriété, méme si le dommage se concrétise plus tard et que l'immeuble change de mains
entretemps®. Si I'excés du droit de propriété perdure, I'action en dommages-intéréts peut
gtre dirigée contre les deux propriétaires, l'ancien et l'actuel. Les actions préventives doi-
vent dans ce cas étre intentées contre le propriétaire actuel qui tolere l'excés®.

83
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B. WAGNER PFEIFER, (n. 78), pp. 540 ss.

OFTINGER / STARK, (n. 78), § 23. Sur Part. 36 LPEP, voir encore 1. RoMY, Les pollutions transfrontiéres du Rhin,
thése Lausanne 1990, p. 151 ss.

OFTINGER / STARK, (n.78), § 23, N. 54 ss; G. PELLONI, «Privatrechtliche Haftung fiir Umweltschidden und
Versicherung », Thése Zurich, 1993, p. 91.

A. MEIER-HAYOZ, Berner Kommentar, Band [V/1/2, 1964, n. 52 ad art. 679 CC; P.-H. STEINAUER, Les droits -
réels, tome 11, 2&me éd. 2002, n. 1905a; voir aussi un arrét neuchételois a la RIN 2002, p. 77 s.

MEIER-HAYOZ, n. 54 ad art. 679 CC).
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4. La prescription

Les sites pollués sont un héritage du passé et les activités a P’origine de la contamination ont
parfois été déployées il y a plusieurs décennies. Il convient des lors d’examiner & quelles condi-
tions et dans quel délai se prescrivent les prétentions en dommages-intéréts fondées sur le droit
privé. '

La prescription des actions fondées sur I’article 59a LPE est régie par I’art. 60 CO (art. 59¢c al. 1
LPE). Elle est d*un an & compter du jour ol le 1ésé a eu connaissance du dommage et de la per-
sonne qui en est 1’auteur (prescription relative), et dans tous les cas de dix ans dés le jour ot le
fait dommageable s’est produit (prescription absolue). Si le dommage est dd a I'utilisation
d’organismes pathogénes, les actions en réparation du dommage se prescrivent par trois ans a
compter du jour ou le 1ésé a eu connaissance du dommage et de I’identité de la personne léga-
lement responsable, mais au plus par 30 ans a compter du jour oll a) I’événement dommageable
s’est produit ou a cessé de se produire dans 1’entreprise ou I’installation ou b) les organismes
pathogénes ont été mis dans le commerce (art. 59c al. 2 LPE).

Se pose la question de savoir quel est le fait dommageable pertinent: les émissions de polluants
(par. ex les déversements de déchets ou substances toxiques), les atteintes aux ressources natu-
relles (la pollution des eaux souterraines), ou les dommages qui en résultent (I’interdiction
d’exploiter des captages d’eau pollu€s) ?

En matiére de responsabilité civile, le Tribunal fédéral a répété quiil convient de prendre en
compte le comportement illicite ou le fait générateur de responsabilité qui fonde la prétention en
dommages-intéréts, sans égard au moment ou le dommage, c'est-a-dire l'atteinte aux droits de la
victime, se fait sentir®’. Cefte jurisprudence a fait l'objet de diverses critiques, parce qu'elle
conduit au résultat que l'action puisse se prescrire avant que le 1és¢ n'ait connaissance de ses
droits, lorsque le dommage apparait de maniere différée®; or, c'est fréquemment le cas en ma-

titre de dommage environnemental®

En cas de comportement dommageable durable, le délai commence a courir le jour du dernier
acte illicite ou le jour oll ce comportement cesse™.

Lorsque des dommages résultent d'une contamination des eaux qui, elle-méme, a été causée par
des activités polluantes anciennes, la question se pose de savoir quel est le fait générateur de
responsabilité pertinent au sens de la jurisprudence fédérale précitée: s'agit-il des émissions de
polluants (par. ex des déversements d'eaux résiduaires polluées ou le dépodt de déchets) ou des
atteintes causées aux biens naturels protégés par le droit de l'environnement (par. la pollution
des eaux souterraines provenant des déchets) ? Cette question doit éire examinde et résolue a la
lumiére de la norme de responsabilité civile invoquée. Ainsi, le Tribunal fédéral a jugé en appli-
cation de l'art. 679 CC que des prétentions en responsabilité fondées sur une atteinte illicite cau-
sée aux eaux souterraines du fonds.voisin ne se prescrivaient pas tant que cette atteinte durait,
en dépit du fait que la cause de la pollution avait cessé d'exister depuis plus de dix ans. En I'es-
péce, une fabrique de soie artificielle avait déversé ses eaux usées dans des bassins de décanta-
tion non étanches, desquels du sel de sulfate s'était répandu dans la nappe phréatique. La pollu-
tion avait migré et avait porté atteinte aux fondations des immeubles situés sur un fonds voisin.
Selon le Tribunal fédéral, la responsabilité de I'art. 679 CC n'est pas lide a un acte ou une omis-

8 ATF 127 1L 257 ¢. 2b/ ST 2002 1 113; ATF 119 11 216 c. 4a/aa, JAT 1995 1117; ATF 106 IL 134 c. 2c / Jdt 19801
573; F. WERRO, La responsabilité civile, Berne 2005, no 1448.

Voir P. PIOTET, Du début de la prescription décennale délictuelle, in JAT 1998 I, p. 162 ss, et références citées,
qui soutient I'opinion que le délai de dix ans de l'art. 60 al. 1 CO devrait partir de la naissance et de l'exigibilité de
la créance en dommages-intéréts; F. WERRO, « Commentaire romand, Code des obligations I », L. THEVENOZ / F.
WERRO (éd.), Genéve, Bile et Munich 2003, N 23 ss ad art. 60 CO.

% DuroNT (n. 76), N 881 ss; CHAPPUIS (n. 75).

% ATF 92111 c. 5.b; WERRO, no 1448 s.
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sion mais a l'excés du droit de propriété. Le fait générateur de responsabilité est I'exceés du droit
de propriété; I'immixtion illicite est la pollution des eaux souterraines du fonds voisin. Or, la
prescription ne court pas tant que l'atteinte dure, pour autant que cette atteinte ne donne pas lieu
34 un dommage accompli et terminé ("abgeschlossen")®'. Cette jurisprudence a été répétée dans
une affaire concernant des immissions de bruit excessives d'une zinguerie®.

Dans un arrét plus récent, le Tribunal fédéral a laissé ouverte la question de savoir si cette juris-
prudence devait étre maintenue sans réserves, parce que les faits de la nouvelle affaire n'étaient
pas comparables. 1l s'agissait en l'espéce de fouilles et de la construction d'un systéme de
conduite de drainage qui avait causé l'abaissement du niveau de la nappe phréatique, lequel
avait causé des dommages aux batiments voisins. Le Tribunal fédéral considéra que le fait géné-
rateur de responsabilité était les travaux de fouille et de construction et qu'il s'agissait 12 d'un
acte unique ou terminé.

En matiére de responsabilité civile fondée sur l'art. 59a LPE, le fait générateur de la responsabi-
lité est la concrétisation ou la réalisation du risque que V'entreprise ou l'installation en cause
présente pour l'environnement. Le risque se réalise en cas d'atteintes aux biens environnemen-
taux, a savoir en cas d'immissions; le dommage résulte de ces atteintes. Il s'ensuit que le fait
générateur de responsabilité est l'atteinte elle-méme, et non l'activité & l'origine de celle-ci. Tant
que cette atteinte dure, le délai de prescription absolue ne court pas®, pour autant que cette at-
teinte n'ait pas donné lieu & un dommage en soi achevé.

B L’élimination des matériaux d’excavation pollués (art. 32b** LPE)

1. Les principes

La révision de la LPE entrée en vigueur le 1° novembre 2006 a introduit un nouvel art. 32b°
dans la loi, lequel n’avait pas d’équivalent dans 1’ancien droit. Il s’agit d’une nouvelle norme de
responsabilité civile applicable en matiére d’excavation de matériaux pollués. L’existence d’une
pollution renchérit les frais d’élimination et de traitement des matériaux d’excavation résultant
de ce site. Avant la novelle de 2006, ¢’était le détenteur des matériaux pollués qui en assumait
seul les cofits, sans possibilité de se retourner contre les perturbateurs par comportement, ceci en
application stricte des régles sur les déchets (art. 7al. 6, 31c et 32 LPE). Si, en revanche, ces
matériaux devaient étre enlevés dans le cadre d’une procédure d’assainissement selon 1’OSites,
les frais d’enlévement et de traitement de ces matériaux pouvaient &tre répartis entre les diffé-
rents perturbateurs selon 1’art. 32d LPE.

L’art. 326" LPE a été introduit pour remédier quelque peu & cette différence de traitement.
Cette disposition prévoit que si un site pollué par des déchets ne nécessite pas un assainissement
(c’est-a-dire qu’il n’est pas contaminé, mais seulement pollu¢), le surcoflit causé par
’investigation et I’élimination de matériaux d’excavation et de déblais sera assumé par celui qui
est 4 I’origine du traitement ou du stockage spécial de ces matériaux lors de la construction ou
de la modification de batiments, pour autant que les conditions restrictives posées par cette dis-
position soient remplies. -Si plusieurs personnes sont impliquées, les frais seront répartis selon
leur part de responsabilité.

2. Les conditions d’application de I’art. 32b"* LPE

L’art. 32b°® LPE est une solution de compromis qui résulte de longs débats au parlement et n’a
- plus grand chose en commun avec la disposition qui avait été insérée dans le projet de loi. 11
s’agit d’une responsabilité de droit civil liée & 1’existence d’une pollution sur un terrain. Elle est

9% ATF 81 11439, JAT 19561 261.
-~ 92 ATF 109 11 418, YAT 1984 1 630.
% Dans le méme sens, TRUEB (n. 73), n. 93 ad art. 592 LPE.
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a plusieurs égards exceptionnelle ou extraordinaire en droit suisse : d’une part, elle a un effet
rétroactif sur des ventes de terrain effectuées dans le passé. D’autre part, elle est limitée dans le
temps puisque les prétentions et responsabilités doivent étre exercées jusqu’au 1°" novembre
2021 au plus tard.

Les conditions d’application de cette disposition sont les suivantes :

En premier lieu, la responsabilité s’applique au surcodt d’élimination de matériaux pollués qui
ne doivent pas étre éliminés en vue d’un assainissement. Le site est donc pollué mais les valeurs
limites posées par 1’OSites pour un assainissement ne sont pas dépassées. Pour apprécier si ces
matériaux d’excavation sont pollués, on applique depuis le 1¥ janvier 2009 I'annexe 3 de I'OTD,
qui contient désormais des valeurs limites pour les matériaux d'excavation et intégre les dispo-
sitions de la directive de ’OFEV de 1999%.

Cette responsabilité ne s’applique qu’au surcoft, c’est-a-dire a la différence entre les colits ef-
fectifs nécessités par I’investigation et I’élimination du matériau d’excavation et les cofits qui
seraient de toute fagon survenus sans pollution.

1l faut en outre que I’excavation soit nécessaire pour la construction ou la transformation de
batiments. Cette disposition vise & éviter des assainissements de pur luxe.

En ce qui concerne la mise en ceuvre du financement, il appartient au détenteur de I’immeuble
pollué d’ouvrir action contre les anciens détenteurs du site et les personnes a I’origine de la
pollution, qui pourront assumer jusqu’au 2/3 des cofits supplémentaires a certaines conditions.

Cette formulation laisse une grande liberté d’appréciation au juge qui devra répattir ces cofits en
équité.

La 1égitimation passive appartient aux anciens détenteurs du site et aux personnes a I’origine de
la pollution. La notion de détenteur a déja été explicitée plus avant, il s’agit de la personne qui a
la maitrise en droit ou en fait sur le terrain pollué. Il pourrait s’agir aussi bien du propriétaire
que du locataire®. :

Il faut en outre que le détenteur actuel n’ait pas regu de dédommagement pour la pollution, ni de
remise sur le prix, et enfin qu’il ait acquis I’immeuble entre le 1% juillet 1972 et le 1% juillet
1997. La date de 1972 correspond & ’entrée en vigueur de la nouvelle loi sur les eaux et celle du
1" juillet 1997 & I’entrée en vigueur des dispositions sur les sites contaminés dans la LPE.

Ces prétentions doivent étre introduites devant le tribunal civil du lieu ou I'immeuble est situé et
ces prétentions doivent étre exercées au plus tard jusqu’au 1% novembre 2021.

L'art. 32b%° LPE souléve de nombreuses questions en relation avec le droit de la vente immobi-
liere et la garantie des défauts. Elle permet & un détenteur actuel de s’en prendre & un ancien
propriétaire ou perturbateur, alors méme que la vente immobiliére a eu lieu il y a de nombreuses
années et quune éventuelle responsabilité pour les défauts est déja prescrite depuis longtemps.
Elle pose ainsi des difficultés d'articulation avec le droit de la vente, notamment quant  la por-
tée d'éventuelles clauses d’exonération de la responsabilité du vendeur, qui sortent du cadre de
cet exposé®.

% OFEV, Directive pour la valorisation, le traitement et le stockage des matériaux d'excavation et déblais (Directive

sur les matériaux d'excavation), Beme 1999 (disponible sur le site internet de I’OFEV:
http://www.bafu.admin.ch/) _

% Contra : E. RUEGG, « Von der Haftung des Grundstiickverkaufers fiir «Bauherren-Altlasten» », BR/DC 2006, pp.
108 ss, qui est d'avis que le locataire ne peut pas étre détenteur car il n’est pas 1égitimé & enlever les matériaux

pollués. A mon avis, cette question doit étre examinée sur la base des contrats de droit privé qui lient les parties.

% Sur ces questions, voir B. RUEGG, passim.
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IV. Le sort des responsabilités pour les sites contaminés dans
les transactions commerciales

Les différents types de responsabilités examinées ci-dessus en relation avec les sites pollués
présentent la particularité de s'appliquer a des faits qui se sont produits il y a des années, parfois
plusieurs décennies, mais qui déploient leurs effets dans le présent. Il arrive fréquemment que
dans ce laps de temps, la ou les entités juridiques qui exploitent I’installation ou 1’entreprise
polluante en cause aient modifié leur structure juridique ou encore aient cédé tout ou partie de
leur patrimoine 2 une ou plusieurs sociétés tierces, avant d’étre dissoutes.

La question récurrente est de savoir ce qu’il advient de ces responsabilités environnementales
'dans les transactions commerciales qui touchent soit I’immeuble pollué, soit l'entreprise qui
exploite ou exploitait une activité polluante.

Ce sujet revét, d’une part, de I’intérét pour les autorités administratives qui doivent rendre des
décisions de répartition des cofits selon 1’art. 32d al. 4 LPE®. Lorsque les entreprises qui ont
causé la contamination par le passé ont subi des restructurations, I'autorité chargée de trancher le
sort des cofits devra déterminer si la part des cofits d'assainissement attribuée aux activités en
cause peut étre imputée aux successeurs juridiques de la ou des perturbatrices ou si elle reste a
la charge du Canton selon 1'art. 32d al. 3 LPE.

D’autre part, ce théme intéresse les dirigeants de sociétés appelés a provisionner les charges
environnementales futures lies A ’assainissement d’un site contaminé ou a structurer une tran-
saction commerciale qui portera sur® des installations susceptibles d'avoir pollué
I’environnement ou sur un immeuble pollué®. Ils devront & cet effet prendre en compte les
responsabilités environnementales, tant pour fixer le prix que pour régler de maniére adéquate la
répartition des risques et les éventuelles garanties y afférentes.

Je passerai ci-aprés en revue quelques transactions commerciales courantes et examinerai leur
influence sur le transfert des responsabilités environnementales.

A Le transfert d’actifs isolés (par succession a titre singulier)

Les transactions par lesquelles une société vend certains actifs isolés, par exemple un immeuble
~ pollué ou un outil de production, sont régies par les régles applicables a cette acquisition & titre
singulier, notamment le droit de la vente mobili¢re ou immobiliére. Le sort des obligations liées
aux sites contaminés doivent &tre examinées a la lumiére de I’art. 32d LPE, et ceci méme si un
contrat de droit civil prévoit une prise en charge des frais différente de celle qui résulte de ’art.
32d LPE®. 1l s’ensuit que les parties sont amenées, selon les cas, a supporter des engagements
financiers fondées sur le droit public qu’elles avaient réglés différemment par contrat'®.

Le devoir d’assainir un site qui présente des atteintes ou des risques d'atteintes aux biens proté-
gés par la LPE et I'OSites est une obligation quasi réelle attachée a I'immeuble pollué™. Elle est
donc transférée au reprenant avec I'immeuble. Comme détenteur actuel du bien-fonds, il est tenu
de maintenir son immeuble en conformité avec les prescriptions de droit public'®. Il s’ensuit

Voir supra, I.E4. )

Le 2 juin 2008, la conseillére nationale Suzanne Leutenegger a interpellé le Conseil fédéral sur cette question (n°
08.3271). Dans son interpellation, elle reproche a Ciba d’avoir volontairement sous-évalué les provisions pour
’assainissement de diverses décharges dont Bonfol. Elle demande, notamment, au Conseil fédéral, comment ce
comportement doit &tre apprécié au regard du droit de la société anonyme, des régles comptables et de la
protection des investisseurs. .

9 Voir K. SCHERRER, (n. 35), p. 227 ss ; B. WAGNER PFEIFER, (n. 30), p. 139 et infra IIL.2.

100 1 Romy, (n. 4), p. 283 ; K. SCHERRER, (n. 35), p. 205 ss.

101 M. CummMiNs, (n. 60), p. 119.

102 v/oir supra, ILD.
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