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I. Introduction

Les sites contaminés sont par définition un héritage du passé. Toutefois, ils ne sont
régis de manicre globale par le droit fédéral que depuis 'adoption des articles 32¢
3 32e de la Loi fédérale sur la protection de I’environnement du 7 octobre 1983
(«LPE») 4 I'occasion de la révision de cette loi en 1995 (entrée en vigueur le
1% juillet 1997)2. La réglementation actuelle a des conséquences parfois incisives
sur les droits liés 4 un immeuble. Ainsi, elle limite les possibilités de construire sur
un site contaminé ou de modifier des installations existantes, ceci méme si le projet
est conforme 3 I'affectation de 'immeuble en cause, si le projet entrave de maniére
considérable I'assainissement ultérieur du site ou il le modifie®. Dans ce cas, le site
devra &tre assaini en méme temps, ce qui augmente les cofits de Ja construction.
De plus, la réglementation sur les sites contaminés impose au détenteur d’un site
I'obligation de procéder 4 des mesures d’investigation, de surveillance et d’assainis-
sement, lesquelles peuvent étre trés lourdes financiérement. Les anciens exploitants
sont parfois amenés 4 participer financiérement i ces mesures, méme s’ils ont cessé
leurs activités depuis de nombreuses années. Ces effets touchent de nombreux pro-
priétaires fonciers puisque selon des estimations récentes, il existe environ 50’000
sites pollués en Suisse. Parmi ceux—ci, environ 3000 sites sont considérés comme
contaminés et portent atteinte aux eaux souterraines et 3 des sols de valeur. Les
cofits d’assainissement de ces sites s’éléveraient 4 plus de 5 milliards de francs pour
les vingt-cing prochaines années*.

L'ampleur du phénomene, les restrictions au droit de propriété imposées par la
LPE et les enjeux économiques liés 3 1a gestion des sites contaminés soulévent de
nombreuses difficultés dans les transactions relatives aux biens-fonds susceptibles
d’étre pollués par des déchets.

Avant la révision de 1995, obligation d’assainir reposait principalement sur les art. 59 LPE et 54
LEaux et ne pouvait &tre ordonnée qu’aux conditions (restrictives) posées par ces dispositions,
ainsi que par le droit cantonal si les cantons avaient 1égiféré en la matiére. Sur les conséquences
(insatisfaisantes) de cette situation avant I’entrée en vigueur du nouveau droit des sites contami-
nés, voir notamment RDAF 1997 I 518, URP/DEP 1996 411 (TE 28 mars 1996) et CuMMINS
M., Kostenverteilung bei Altlastensanierung, Ausgleich unter Stérern und Gemeinwesen im
Spannungsverhiltnis zwischen dffentlichem und privatem Recht, thése Zurich 2000, 10 ss.

3 Art. 3 OSites.

*  Sites contaminés, recenser, évaluer, assainir, édité par TOFEFP, 2001, 5 (cité: Sites contaminés,
OFEFP).
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Deux exemples illustreront ces propos:

1) La société X. SA entend vendre le bien-fonds sur lequel elle a exploité une
entreprise de couleurs et vernis pendant de nombreuses années. Elle a cessé
ses activités de production il y a trois ans. Le service cantonal compétent I’a
informée qu’il entendait inscrire I'aire de production au cadastre cantonal des sites
pollués. Il n’a pas posé d’autres exigences pour I’heure. Un audit environnemen-
tal effectué 3 la demande de X. SA a démontré une pollution du sous-sol par
des métaux lourds, provenant vraisemblablement de 'exploitation par X. SA,
et une mise en danger des eaux souterraines, sans toutefois que les seuils d’as-
sainissement posés par la législation ne soient dépassés. Lors des négociations
portant sur la vente de ce bien-fonds, les parties conviennent que I'acquéreur
assumera les obligations éventuelles qui pourraient étre imposées par le service
cantonal en matiére d’'investigation ou d’assainissement. La venderesse exclut
contractuellement toute garantie i ce sujet, I"acquéreur confirme qu’il connat
Pétat de I'objet de la vente. Les colits de ces mesures sont évalués de manidre
trés approximative 4 un million de francs par un bureau d’ingénieurs conseils
retenus par 'acquéreur. Le prix de vente est réduit de maniére correspondante
(selon une autre variante, le vendeur paye une indemnité a acquéreur 3 titre
de participation aux frais d’assainissement).

Du point de vue du vendeur, il s’agit de savoir si la réglementation contractuelle
exclut bien toute responsabilité future de sa part en cas de procédure d’assainis-
sement. Qu’en est-il en outre si X. SA n’a pas exploité d’activité polluante sur
ce terrain mais que la contamination a été causée par un précédent propriétaire,Y.
SA, ayjourd’hui dissoute? Qu’en est-il si I'acquéreur entend reprendre I’exploi-
tation industrielle telle qu’effectuée par X. SA?

2) Monsieur Jean X., architecte, vient d’acquérir une parcelle, appartenant i la
Commune deY., pour y construire des immeubles locatifs. Ce bien—fonds a été
affecté 4 la zone 3 bitir suite 4 une modification récente du plan d’affectation
communal. Auparavant, il se trouvait en zone mixte. La commune confirme 3
l'acheteur qu’aucune activité industrielle n’a été déployée sur ce terrain. Elle
exclut toute garantie liée 2 un éventuel défaut de 'immeuble dans le contrat de
vente. Peu aprés 'acquisition, le sexrvice cantonal compétent informe le nou-
veau propriétaire de sa volonté d’inscrire la parcelle en cause au cadastre canto-
nal des sites pollués. I ressort en effet des archives communales que ce terrain
a servi 4 'exploitation de jardins familiaux pendant plus de vingt ans et que le
plomb et autres engrais utilisés ont pollué le sous-sol et les eaux souterraines.

Du point de vue de Pacheteur, la question se pose de savoir si la clause d’exclu-
sion de garantie dans le contrat de vente est valide sur le plan du droit privé. La
solution serait-elle différente si la parcelle avait été inscrite au cadastre des sites
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pollués avant la vente? Si la venderesse a valablement exclu sa responsabilité en
droit privé, 'acquéreur doit-il vraiment prendre seul 4 sa charge les frais d’as-
sainissement de ce terrain?

Ces exemples mettent en exergue les problémes les plus fréquents auxquels sont
confrontés les propriétaires d’immeubles contenant des sites susceptibles d’étre
pollués par des déchets. Is font aussi apparaitre les imbrications étroites entre la
réglementation de droit public et celle de droit privé dans les transactions im-
mobiliéres ou les accords relatifs 3 l'utilisation ou I'exploitation d’un bien-fonds
pollué. Les anciens exploitants et les propriétaires actuels peuvent &tre soumis i des
obligations de droit public qui divergent du régime 1égal ou conventionnel applicable
3 la répartition des risques dans la vente ou dans le contrat relatif 3 exploitation
d’une installation polluante sur le bien-fonds en question. Or, ces obligations ne
sont pas toujours prises en considération par les parties dans leurs rapports de droit
privé, ce qui peut les contraindre 3 assumer des responsabilités financiéres qu’elles
n’avaient pas envisagées ou qui ne sont pas reflétées dans le prix.

Il est donc essentiel que les propriétaires et exploitants d’immeubles poten-
tiellement pollués ou contaminés connaissent I’étendue des obligations que leur
impose le droit public et examinent la nécessité de régler cette problématique
dans des conventions de droit privé, notamment i Foccasion de la conclusion d’un.
contrat de vente immobilier. :

Cette contribution a pour but de passer en revue les points de rapprochement
entre le droit public des sites contaminés et le droit privé et d’examiner les inci-
dences du premier sur les relations de droit privé entre les parties 3 une transaction
portant sur un immeuble. Le terme transaction portant sur un immeuble vise aussi bien
les ventes d’immeubles proprement dites que les transactions commerciales plus
larges portant sur le transfert d’actifs et passifs d’une entreprise propriétaire d’'un
bien-fonds susceptible d’étre pollué ou sur le transfert d’actions d’une société qui
détient un immeuble.

Cette approche nécessite dans un premier temps de décrire les aspects les plus
importants de la réglementation sur les sites contaminés pour les anciens exploi-
tants et les détenteurs actuels de sites contaminés. Ce point de la situation en droit
public traitera également des principales modifications prévues par la révision de
la LPE actuellement en cours (paragraphe 2. ci-aprés).

La nécessité de coordonner les responsabilités de droit public en matiére de sites contaminés
avec la réglementation de droit privé a été mise en exergue par le «Notariatsinspektorat» du
Canton de Zurich et la Baudirektion de ce méme canton dans un formulaire d’information
destiné aux propriétaires fonciers et 3 tous intéressés, Ziircher Umweltpraxis, septembre 2004,
et intitulé « Grundeigentiimer und belastete Standorte/Altlasten ».
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J examinerai ensuite au paragraphe 3 quelques incidences de la réglementation
de droit public sur les relations de droit privé entre les parties 3 une vente immo-

biliére.

II.  Les points essentiels du droit public des sites contaminés

A.  Les sources et le champ d’application

1. Les sources

Dans sa version initiale, la LPE de 1983 ne contenait aucune régle spécifique sur
les sols contaminés par des déchets®. Des investigations effectuées dans les années
quatre-vingt démontrérent cependant que les sols suisses sont fortement pollués,
parfois dans une mesure telle que des interventions directes sont nécessaires. Cette
prise de conscience conduisit dans un premier temps le 1égislateur 4 renforcer
les mesures tendant 3 prévenir la formation de nouveaux sites pollués par des
déchets’. Puis, il apparut indispensable de réglementer I'assainissernent des sites
existants. C’est 'objet des nouveaux art. 32¢ 4 32e LPE, insérés dans la loi lors
de sa révision en 1995, entrée en vigueur le 1% juillet 19978, Avant cette date,
quelques cantons avaient promulgué des lois cantonales en la matiére. En outre,
les nouveaux art. 33 4 35 LPE ont élargi la protection des sols contre les atteintes
chimiques et physiques®.

Les dispositions de la LPE sur les sites pollués par des déchets font 'objet d’un
projet de révision du 20 aofit 2002, dont les traits principaux seront examinés
ci-dessous.

La LPE de 1983 n’assurait qu’une protection trés lacunaire des sols. Elle ne visait que la protec-
tion de leur fertilité, mais non pas leur protection contre d’autres atteintes telles que les atteintes
physiques. En outre, aucun critére ne permettait de dire quand un sol était pollué et la loi ne
prévoyait pas de mesures d’assainissement spécifiques.

Notamment, des prescriptions plus sévéres furent adoptées pour la mise en place et I'exploita-
tion des décharges et I'utilisation de certaines substances dangereuses pour 'environnement.
Sur la réglementation cantonale existante avant I'entrée en vigueur de la LPE révisée, voir Cum-
MINS, 249 ss.

Voir ZUrreREY J.-B., Construire dans un sol réglementé, in: Journées du droit de la construction
1999, 44 ss (cité Construire), 70 ss.

1 FF 2003, pp. 4559 ss. Sur le projet de révision, voir le rapport de la Commission de I’environne-
ment, de Paménagement du territoire et de 1’énergie du Conseil national du 20 aofit 2002 sur
le projet de révision de la LPE (Sites contaminés. Frais d’investigation), FF 2003, 4527 ss (cité:
Rapport de la CEATE), 4538 s., 4542 s. et 4549 s.; avis du Conseil fédéral du 28 mai 2003, FF
2003, 4562.
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Les dispositions fédérales précitées sont concrétisées par I'Ordonnance sur ’as-
sainissement des sites pollués (Ordonnance sur les sites contaminés, « OSites» re-
produite 4 I'annexe 1 ci~aprés) du 26 aolit 1998, entrée en vigueur le 1 octobre
1998, ainsi que par I’'Ordonnance relative 4 la taxe pour l'assainissernent des sites
contaminés («OTAS»), entrée en vigueur le ler janvier 2001. D’autres textes re-
vétent de I'importance en la matiére, notamment I’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.

En raison de leur intérét public prépondérant, les nouvelles normes s’appli-
quent 3 toutes les procédures en cours lors de leur entrée en vigueur. En revanche,
les régles sur la responsabilité et la répartition des frais restent soumises 4 la
réglementation en vigueur i I’époque ot les frais ont été occasionnés™.

D’Office fédéral de la protection de I'environnement, de la forét et des paysages
(«OFEFP») a édicté de nombreuses publications qui sont des aides 4 'exécution
et qui s’adressent en premier lieu aux autorités d’exécution. Elles n’ont pas force
de loi, mais revétent une grande utilité, car elles concrétisent des notions indéter-
minées ainsi que la pratique des services administratifs en la matiére 2.

Les cantons sont libres d’édicter une réglementation d’application de I’OSites
afin de déterminer notamment les compétences des autorités >

2. Le champ d’application de I’OSites

La réglementation sur les sites pollués par des déchets s’applique aux « emplacements
d’une étendue limitée pollués par des déchets» (art. 2 al. 1 OSites). Elle vise les sites de
stockage définitif de déchets et les aires d’exploitation, anciens ou en exploitation,
ainsi que les Heux d’accident (art. 2 al. 1 OSites). Il peut s’agir d’'un emplace-
ment situé 4 l'intérieur d’une parcelle ou, au contraire, englobant plusieurs d’entre
elles.

Ces sites doivent étre assainis §’ils causent des atteintes nuisibles ou incommo-
dantes 4 'environnement ou s§'il existe un danger concret que de telles atteintes
apparaissent (art. 1 al. 1 OSites). Ils sont alors dits contaminés (art. 2 al. 3 OSites).

Cet exposé se limite au droit public des sites contaminés. Cependant, celui-
ci touche, parfois étroitement, au droit des déchets, de la protection des sols, de
Paménagement du territoire et au droit de la construction. Le régime applicable

1 Voir par ex. décision de la Baudirektion du Canton de Zurich du 22 octobre 2002, in URP/
DEP 2002 87; BVR 2001 83 (Bau-,Verkehrs- und Eneregiedirektion du Canton de Berne du
13 janvier 2000) et note 54 ci-aprés.

ZUrrEREY, Construire, 56. Ces aides 3 Pexécution s’intitulent selon les cas directives, manuels ou
recommandations. Elles peuvent étre consultées sur le site internet de ’OFEFP.

Voir 3 titre d’exemple la loi d’application de la législation fédérale sur les sites contaminés du
31 janvier 2003 de la République et canton de Genéve (K171).

12
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d chacun de ces domaines varie, en particulier s’agissant de la répartition des res-
ponsabilités, de sorte qu’il est essentiel, dans un cas donné, de déterminer la ou les
réglementations applicables. Cet exercice peut soulever des difficultés. Sans vouloir
épuiser le sujet, on posera les principes de délimitation suivants:

— Les régles sur la protection des sols visent 4 prévenir la dégradation de leur
fertilité, quelle que soit son origine, y compris si elle est due 3 des déchets toxi-
ques. La procédure d’assainissement du sol est régie par les art. 34 et 35 LPE
ainsi que par I’OSol. Ces régles s’appliquent, notamment, aux territoires éten-
dus, par ex. aux terrains en bordure d’autoroutes. Ainsi, les pollutions diffuses
des sols, touchant de vastes territoires, ne sont pas soumises aux régles sur les
sites contaminés, méme si des déchets sont 2 leur origine; ce sont éventuelle-
ment des sols pollués selon les art. 33 2 35 LPE ™.

— Les dispositions sur les sites contaminés visent les sols pollués par des déchets
sur une surface limitée (art. 2 OSites), qui présentent des atteintes nuisibles et
incommodantes. Le site lui-méme est la source des atteintes nuisibles. La pro-
cédure d’assainissernent est réglée par I’OSites. Les pollutions du sol provenant
d’une source distincte et en relation directe et locale avec cette source seront
traitées selon les prescriptions sur les sites contaminés. Les critéres d’évalua-
tion se référeront cependant aux prescriptions relatives 3 la protection des sols
contenues dans I'OSol .

— La LAT définit I'utilisation du territoire. U'existence d’un site contaminé peut
exiger des restrictions d’utilisation et aura donc un impact sur les plans d’affec-
tations du sol. La procédure de coordination entre ces divers instruments reléve
du droit cantonal.

— La distinction entre le droit des déchets et celui des sites contaminés est délicate
et revét une importance pratique considérable, car la responsabilité pour les frais
de traitement est réglée de maniere trés différente dans les deux régimes. La
question revét de 'importance s’agissant de qualifier les matériaux d’excavation
d’un site de construction. De maniére trés résumée, les matériaux d’excavation
pollués sont des déchets dont I’élimination doit &tre assurée par leur détenteur
selon Lart. 31¢c LPE. Celui-ci en assumera seul les frais (art. 32 al. 1 LPE), sous
réserve qu’il puisse les répercuter sur un tiers par la voie civile. En revanche, si le

Explications du DFI relatives 4 I'ordonnance sur I'assainissement des sites pollués par des dé-
chets, mai 1997, 15; Sites contaminés, OFEFP, 17.
5 Sites contaminés, OFEFP, 17.
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site d’oti proviennent ces matériaux est contaminé au sens de I’OSites, les frais
peuvent étre répartis entre les divers perturbateurs selon I'art. 32d LPE'.

Le projet de révision contient un nouvel art. 32b" LPE, qui entend régler la
question des frais d’élimination de matériaux d’excavation d’un site pollué mais
ne nécessitant pas un assainissement (¢’est-a~dire qu’il n’est pas contaminé, mais
seulement pollué). Selon cette disposition, le surcofit causé par Iinvestigation
et I'élimination de matériaux d’excavation et de déblais sera assumé par celui
qui est a I'origine du traitement ou du stockage spécial de ces matériaux lors
de la construction ou de la modification de bitiments. Si plusieurs personnes
sont impliquées, le projet prévoit une répartition des frais selon leur part de
responsabilité: assument en premier leu les frais la personne qui a causé la
pollution par son comportement et celle qui construit ou modifie le batiment.
A la différence de I'art. 32d LPE, P’art. 32b% prévoit expressément que les frais
qui ne peuvent pas &tre imputés aux autres personnes impliquées sont assumés
par le constructeur. IIs ne sont donc pas 4 la charge de I’Etat, comme en matiére
d’assainissement de sites contaminés?’.

Cette disposition a donné lieu & des divergences lors des débats parlementaires
et le texte définitif n’a pas été arrété .

B.  Le rappel des étapes de la procédure OSites

Lart. 32c LPE impose aux cantons I'obligation d’assainir les décharges contrdlées
et les autres sites pollués par des déchets lorsqu’ils sont 2 I'origine d’atteintes nui-
sibles ou incommodantes ou qu’ils risquent de ’étre un jour. La Confédération a
une compétence exécutive pour les sites fédéraux (art. 22 OSites).

La procédure d’assainissement est régie par 'OSites. Elle comprend les étapes
suivantes:

1. Etablissement du cadastre des sites pollués

2. Investigation préalable

6 Sur ces questions, voir Stutz, H.W., Die Kostentragung der Sanierung — Art. 32d USG, URP/DEP
1997 758 ss, 772 (cité : Kostentragung), et WAGNER PreIreR B., Wer zahlt fiir Bodensanierungen ?
Rechtliche Aspekte des Schwerpunktprogramms Umwelt/Integriertes Projekt Boden, AJP/PJA 2000,
591 ss, 596 (cité: Bodensanierungen). Sur le régime des déchets de chantier, voir ZUFFEREY,
Construire, 63 ss.

Cf. 3 ce sujet, Romy, Les sites contaminés — Les points essentiels pour les propriétaires et les exploitants,
in Protection de I'environnement et immobilier, Genéve 2005, 47 ss, 73 ss (cité : Propriétaires et
exploitants).

¥ Voir BO CN du 28 février 2005; BO CE du 29 septembre 2004.
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3. Investigation de détail
4. Projet d’assainissement

Certaines étapes peuvent &tre ignorées lorsque des mesures d’urgence sont néces-
saires (art. 24 OSites), par exemple en cas d’accidents avec des liquides pouvant
polluer les eaux ou lorsque dans le cadre d’'un projet de construction, des travaux
d’excavation révélent un danger imminent pour les eaux souterraines. I’autorité
peut ordonner toute mesure propre i juguler le danger, telle quune évacuation
du site ou 'interdiction de captage d’eau de boisson, sans passer par les étapes de
I'OSites, en particulier sans inscription au cadastre ™.

La procédure est mise en oeuvre par les services administratifs déterminés par le
droit cantonal pour les domaines qui relévent de la compétence exécutive des can-
tons. I’OSites entend favoriser la collaboration entre les services administratifs et
les parties impliquées dans une procédure d’assainissement [en principe, le déten-
teur du site (voir section IIL. 1 ci-aprés)]. Elle envisage un systéme de collaboration,
sans prise de décision formelle 4 chaque étape (art. 23 OSites). La seule décision
prévue expressément par 'OSites et 4 laquelle les parties ne peuvent pas renoncer
est celle d’approbation du projet d’assainissement (art. 18 al. 2 OSites).

Je reviendrai briévement ci-dessous sur les aspects les plus importants de cette
procédure.

1. L’établissement du cadastre

La premicre étape consiste 4 recenser tous les sites dont la pollution est établie ou
trés probable dans des cadastres cantonaux (ou fédéraux pour les installations fédé-
rales, comme les CEF et les installations fédérales de tirs) qui devaient étre établis
jusqu’au 31 décembre 2003 (art. 27 OSites). Le cadastre contient notamment des
indications sur '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 i 'administration ou fournies par le dé-
tenteur du site ou des tiers, I'autorité classe les sites en deux catégories (art. 5 al. 4
OSites).

1) ceux pour lesquels on ne s’attend 3 aucune atteinte nuisible ou incommodante
(ce sont les sites qui ne présentent pas de menace concréte pour I'environne-

% Sites contaminés, OFEFP, 24. Voir un exemple dans RV] 2002 59 (mesures d’investigation
ordonnées en raison d’une pollution par des hydrocarbures nonobstant I’absence d’inscription
au cadastre des sites pollués).

2 BaumanN K., Le cadastre des sites pollués, URP/DEP 2001 731 ss, 738 ss; Etablissement du cadas-
tre des sites pollués, édité par 'OFEFP, 2001, 8 ss.
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ment, par ex. les décharges conformes 3 FOTD et les anciennes décharges de
gravats au contenu inoffensif et bien documenté) et

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

Lautorité établit ensuite une liste de priorités pour I'exécution d’investigations
qui serviront 4 déterminer les besoins de surveillance ou d’assainissement du site
(art. 5 al. 5 et 6 OSites).

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

Linscription au cadastre peut avoir des effets négatifs pour le propriétaire du
terrain, en ce sens qu’elle risque de compliquer I'octroi de crédits de construction
et d’entraver les transactions commerciales sur un bien-fonds probablement pollué.
Pour cette raison, 'OSites impose 4 'autorité de respecter le droit d’étre entendu
du détenteur avant d’inscrire le site au cadastre. autorité doit communiquer au
détenteur les données qu’elle entend porter au cadastre et lui donner la possibilité
de se prononcer ou de fournir des éclaircissements (art. 5 al. 2 OSites). Le déten-
teur est alors libre d’entreprendre A ses frais les investigations nécessaires pour dé-
montrer que le site n’est pas pollué et qu’une inscription au cadastre ne se justifie
pas?. I11ui est également loisible de requérir de I'autorité qu’elle rende une décision
en constatation portant sur le potentiel de pollution du site. Cette décision peut
faire objet d'un recours selon la procédure administrative cantonale. En revanche,
I'inscription au cadastre en tant que telle n’est pas une décision administrative
susceptible de recours®. 7

Dinscription au cadastre des sites pollués est 4 méme de causer un dommage
financier direct au propriétaire du fonds, par exemple s’il veut vendre cette par-
celle et que I'acheteur retient une partie du prix de vente. La question s’est posée
de savoir si le propriétaire peut obtenir la réparation de son dommage auprés du
canton sil s’avére par la suite que le soupgon de contamination est infondé et que

2 BAUMANN, 746 s.; arrét du TF du 22 octobre 2002, 1A.86/2002.

A noter que P'art. 32d al. 4 du projet de révision prévoit que les frais des mesures nécessaires d’in-

vestigation d’un site inscrit ou susceptible d’étre inscrit au cadastre sont 4 la charge de Iautorité

publique compétente si I'investigation révéle que ce site n’est pas pollué.

2  BAUMANN, 742 ss; LiviGer H. U., Bauen im reglementierten Baugrund. Das Problem der Altlasten, in
Baurechtstagung, vol. I, Fribourg 1999, 49 ss (cité : Bauen), 70 s.
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Pinscription est radiée. Le Conseil d’Etat zurichois a jugé récemment que 'ins-
cription au cadastre n’est pas un acte illicite, mais est commandée par I'art. 32¢
LPE et I'OSites, de sorte que la responsabilité du canton ne saurait étre engagée 2%,
Cette solution doit &tre approuvée, du moins si 'autorité se fonde sur des soup-
gons raisonnables de pollution et que le détenteur a effectivement eu la possibilité
de se déterminer sur l'intention de I'autorité de procéder 2 P'inscription, comme
Iimpose 'art. 5 al. 2 OSites. Toutefois, il est envisageable que la responsabilité de
IEtat soit engagée, conformément au droit cantonal applicable 4 I’autorité concer-
née, §’il commet des erreurs dans la gestion du cadastre et dans I'exécution des me-
sures de surveillance et d’assainissement prescrites par 'OSites et qu'un dommage
en résulte pour le propriétaire ou un tiers?.

Pour respecter les fonctions d’information du cadastre, I'art. 32c al. 2 LPE pré-
voit qu'il est accessible au public. Les modalités de 1’accés au public sont régies par le
droit cantonal, en I'absence de dispositions idoines dans I’OSites. On relévera tou-
tefois que pendant I’€laboration du cadastre, la pratique de plusieurs cantons limite
ce droit de consultation en exigeant des tiers qu’ils produisent une procuration du
propriétaire du site en cause.

2. Dinvestigation préalable

La deuxiéme phase de la procédure OSites vise 4 déterminer les besoins de sur-
veillance et d’assainissement d'un site. Cet examen se fait sur la base d’investiga-
tions historique et technique (art. 7 OSites). La premiére a pour but de déterminer
et décrire les activités déployées sur le site et d’identifier les substances dangereuses
pour I'environnement qui y ont été utilisées (art. 7 al. 2 OSites). La seconde per-
met, 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, I'autorité procéde 3 une analyse du
risque qui prend en compte le potentiel d’émissions du site ainsi que 'exposition
et U'importance des biens 4 protéger. Elle applique a cet égard les art. 9 3 12 OSites
et les annexes 1 et 2 de 'OSites, qui fixent des critéres pour apprécier la menace
que présente le site en question pour les eaux souterraines, les eaux de surface, air
et les sols.

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 assainisse-
ment, le site est indiqué comme tel au cadastre. Uautorité exige en outre que soit

2 Décision du Conseil d’Etat zurichois du 4 aofit 1999, URP/DEP 2001 309 ss.
2 BAUMANN, 755 s.
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effectuée une investigation de détail. Uinscription, au cadastre, de la nécessité de
surveiller ou d’assainir un site devrait, 2 mon avis, faire ’'objet d’une décision, méme
si ’OSites ne le prévoit pas expressément®.

3. Linvestigation de détail

Si l'investigation préalable montre que le site doit étre assaini, l'autorité exigera
d’une part une investigation de détail dans un délai approprié et d’autre part, que
le site soit surveillé jusqu’i a fin de I'assainissement. Cette investigation a pour
but de fixer plus précisément les objectifs et 'urgence de Iassainissement. Son étendue
est fixée de cas en cas. Il s’agit d’identifier le type, I'emplacement, la quantité et
la concentration de toutes les substances dangereuses pour 'environnement pré-
sentes sur le site (potentiel de pollution). Cette analyse permet aussi d’identifier le
type d’atteintes effectives et possibles 4 I'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 I'en-
vironnement?.

Le but d’un assainissement consiste 4 diminuer les émissions de polluants d'un
site vers les milieux 4 protéger de facon 3 ce que les critéres d’assainissement figu-
rant dans ’OSites pour chaque bien 3 protéger (les eaux, le sol et I'air) soient res-
pectés a long terme (art. 15 OSites). La décontamination totale des sols pollués s’est
avérée irréalisable dans d’autres pays, notamment en raison de ses cofits. U'OSites
opte par conséquent pour un choix de mesures et accorde un grand pouvoir
d’appréciation i l'autorité dans le cadre du but général fixé par la loi. Ainsi, 'éli-
mination des atteintes ne commande pas nécessairement une décontamination
compléte ni une remise en état des lieux. La loi permet i Pautorité d’accorder des
allégements, aux conditions fixées aux art. 15 al. 2 et 3 OSites, notamment pour
éviter des cofits disproportionnés?®.

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

% Dart.5 al. 2 de la loi d’application de la 1égislation fédérale sur les sites contaminés du 31 janvier
2003 de la République et canton de Genéve (K171) exige pour sa part une telle décision.

27 Sites contaminés, OFEFP, 22 s.

% Sites contamings, OFEFP, 22 s.: autorité dispose d’'une marge de manceuvre dans la pondé-
ration des effets sur 'environnement, des cofits de I'assainissement et des exigences de qualité
relatives aux milieux 4 protéger.

#  Sites contaminés, OFEFP, 27 ss et Assainissernent des sites contaminés — Elaboration de projets
d’assainissement de sites contaminés, édité par I’OFEFP, 2001, 25 ss.
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— la décontamination, c’est-3-dire I’élimination des substances dangereuses (par ex-
cavation) ; elle s’impose en général lorsque la pollution est causée par des com-
posés organiques persistants ou des métaux lourds.

— Le confinement, qui vise 4 empécher durablement la dissémination des substances
dangereuses dans P'environnement (par scellement, étanchéification du fond,
déviation ou abaissement des eaux souterraines). Il est indiqué lorsque les pol-
luants (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. '

—  Une restriction de I'utilisation du sol (art. 34 al. 2 LPE), par ex. par des cldtures, une
interdiction d’utilisation ou une restriction d’utilisation agricole.

4. Le projet d’assainissement

L'autorité compétente exige du détenteur qu’il élabore un projet, dans un délai
approprié compte tenu de Ja menace présentée par le site (art. 17 OSites).

Ce projet décrit les mesures d’assainissement 3 prendre, leur efficacité, le contrd-
le du résultat, le temps nécessaire, les effets sur I’environnement causés par les me-
sures prévues et les risques subsistant aprés ’assainissement. Il s’agit ici d’élaborer
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, I'autorité dispose de tous les éléments pour
déterminer de maniére définitive les objectifs d’assainissement pour un site. Elle
rend une décision fixant ces buts et les mesures d’assainissement, le suivi et les délais
i respecter.

SiTexécution de 'assainissernent nécessite des mesures de construction, le dé-
tenteur devra se procurer les autorisations nécessaires (notamment un permis de
construire). La procédure d’approbation du projet d’assainissement doit tre coor-
donnée avec I'octroi des autorisations ordinaires ou spéciales nécessaires®. De Ia
méme maniére, lorsqu’un site contaminé doit &tre assaini dans le cadre d’un projet
de comstruction (art. 3 OSites), il convient de coordonner le projet d’assainisse~
ment avec la procédure d’octroi du permis de construire.

La personne tenue d’assainir procéde 3 l’assainissement et, si nécessaire, 4 la
surveillance du site. Elle élabore un rapport d’assainissement qui informe I"autorité
des mesures prises et établit que les objectifs de I'assainissement ont été atteints,
au besoin par de nouvelles analyses (art. 19 OSites). L’autorité cantonale informe
ensuite ’OFEFP du fait que le site a été assaini.

3¢ Zurrerey, Construire, 80.
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C.  Dexécution des mesures d’investigation et d’assainissement et la prise
en charge des frais y relatifs

La LPE et 'OSites dissocient I’obligation de procéder aux mesures d’investigation,
de surveillance ou d’assainissement décrites ci-dessus (exécution de la prestation
réelle ou matérielle) de I’obligation d’en assumer les cotits (le financement de ces me-~
sures). Selon le Tribunal fédéral, cette dissociation se justifie par le fait que I'exé-
cution 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®.

1. Dexécution des mesures d’investigation et d’assainissement

L'OSites prévoit qu’il appartient au détenteur du site d’effectuer les investigations
préalable et de détail et d’exécuter les mesures de surveillance et d’assainissement
du site contaminé (art. 20 al. 1 OSites et 46 LPE). L’art. 20 al. 2 et 3 OSites pos-
tule certes que les services cantonaux peuvent exiger que des tiers procédent 2
I'investigation préalable, voire 4 I'exécution des mesures d’assainissement, lorsque
leur comportement est 3 Porigine de la pollution®. Dans cette hypothése, le pro-
priétaire du site est tenu de tolérer ces mesures**. Pour le Tribunal fédéral toutefois,
Iautorité ne peut obliger un tiers 4 exécuter ces mesures qu’a fitre exceptionnel: en
régle générale, il incombe au détenteur d’exécuter ces mesures d’investigation car
c’est lui qui répond en premier lieu de I'état de sa propriété et qui doit veiller &
ce quelle soit conforme 2 la réglementation LPE*%. En pratique, il engagera des
entreprises spécialisées dont il devra payer les factures.

Le détenteur se définit comme la personne physique ou morale® qui exerce
un pouvoir de droit ou de fait sur la chose qui a provoqué la situation contraire au

3 Arrét duTF du 22 octobre 2002, 1A.86/2002; arrét du TF du 3 mai 2000, 1A.214/ 1999, repro-

duit in URP/DEP 2000 590.Voir aussi TscHANNEN P, Questions fondamentales relatives 3 la ré-

partition des frais selon l'art. 32d LPE, traduction frangaise de son article intitulé « Grundfragen
der Kostenverteilung nach Art. 32d USG, URP/DEP 2001 774 ss», parue sur le site internet de

TPADE, www.vur-ade.ch, 4 ss (cité: R épartition).

Voir ScHERRER K., Handlungs- und Kostentragungspflichten bei der Altlastensanierung, Stérer-

versus Verursacherprinzip, Berne 2005, 40—42.

*  Arrét du TF du 3 mai 2000, 1A.214/1999 c. 2e, reproduit in URP/DEP 2000 590.

*  Arrét du TF du 3 mai 2000, 1A.214/1999, reproduit in URP/DEP 2000 590.

% Surlanotion de détenteur dans les groupes de sociétés, voir PETITPIERRE-SauvamN A., Groupes de
sociétés : organisation, tesponsabilité et accidents majeurs, in: De lege ferenda, R éflexions sur le droit
désirable en 'honneur du Professeur Alain Hirsch (édit, par Bingpict Fogx/Luc THEVENOZ),
Genéve 2004, pp. 183 ss, 189 5. (cité Groupes de sociétés) ; Romy 1., Responsabilités environnemen-
tales et transactions, in Aspects actuels du droit de la société anonyme, CEDIDAC, 2005, 525 ss, 532
ss (cité:Transactions).
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droit. La situation du détenteur au regard du droit privé (propriété ou possession,
par ex.) n’est pas déterminante *. Il peut s’agir du propriétaire du site¥ ou du lo-
cataire, de 'exploitant, du fermier ou du gérant®. Le critére décisif est le pouvoir de
disposition actuel®® qui permet 2 celui qui le détient de maintenir la chose dans un
état conforme a la réglementation en vigueur ou de prendre les mesures nécessai-
res pour parer au danger. La facon dont la situation contraire au droit a été créée
est sans importance ; elle peut étre le fait d’un tiers ou d’événements naturels. Seul
est déterminant le fait que la chose elle-méme, le bien-fonds pollué, est la source
du danger®.

Plusieurs personnes peuvent &tre en méme temps détentrices d’un site. Uautorité
choisira celle qui est le mieux 4 méme, d’un point de vue personnel, temporel et
matériel, de procéder aux mesures requises “’. Par exemple, s’agissant de la conta-
mination provenant d’'une décharge, tant 'exploitant de I'installation d’incinéra-
tion de ces déchets que les communes propriétaires des biens~fonds pollués par ces
déchets ont été considérés comme détenteurs du site pollué. Lautorité d’exécu-
tion pouvait néanmoins valablement imposer au premier seulement ’obligation de
procéder 3 I'investigation préalable 2.

% ATF 119 1b 492 c.4 b bb); Zusrerzy J.-B, Pollueur-payeur, perturbateur, détenteur et responsable, DC

171999, 123 ss (cité: Pollueur-payeur), 124. Peu importe en particulier quil soit responsable de

la pollution selon les régles de la responsabilité civile : PETITPIERRE-SAUVAIN A., La prise en charge

de Passainissement des sites contaminés en cas d’insolvabilité du détenteur, in: Insolvence, désendette~
ment et redressement. Etudes réunies en ’honneur de Louts Datrives, édité par Fogx/THEVE-

NOz, Bile, Genéve, Munich 2000, 239 ss, 242.

Le propriétaire jouit des avantages de la chose et doit donc aussi en supporter les inconvénients.

Clest 3 Jui qu'incombe en premiére ligne I'obligation de maintenir 'immeuble dans un état

conforme 3 la réglementation de police et d’écarter le danger qui provient de son immeu-

ble, méme s’il n'a pas causé lui-méme cet état dangereux: voir arrét du TF du 3 mai 2000,

1A.214/1999 c.2 e bb), reproduit in URP/DEP 2000 590.

3 TscHANNEN, P, Commentaire de art. 32¢ LPE in: Kommentar zum Umweltschutzgesetz, (édité

par Vereinigung fiir Umweltrecht et KELLER H.), mai 2000 (cité: commentaire LPE ad art. 32c),

no 23 et 25;TscHaNNEN P./FRIck M., DerVerursacherbegriff nach Artikel 32d USG, Gutachten
zuhanden des Bundesamtes fiir Umwelt, Wald und Landschaft du 11 septembre 2002, disponible

sur le site internet de 'OFEFP, 7.

La qualité de détenteur suppose un pouvoir de disposition actuel sur la chose ; I'ancien proprié-

taire (ou exploitant) n’est plus détenteur: URP/DEP 2000 386 (Baudirektion du Canton de

Zurich, décision du 3 mai 2000) ; TSCHANNEN, commentaire LPE no 25 ad art. 32c.

“ Voir RVJ 2002 59, 63; RDAF 2000 I 93, 99 (TA VD, arrét du 29 avril 1999). En revanche,
I'existence d'une catastrophe naturelle ou d’un cas de force majeure qui ne dépend pas de la vo-
lonté du détenteur perturbateur peut diminuer la mesure dans laquelle il répond: TSCHANNEN,
Reépartition, 11 s. Peu importe également que I'activité en cause soit autorisée par les autorités:
TSCHANNEN/FRICK, 17.

# Voir TSCHANNEN, R épartition, 6.

2 Arrét du TF du 22 octobre 2002, 1A.86/2002.
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Lorsque plusieurs personnes sont concernées par une procédure d’assainisse-
ment et sont susceptibles d’en supporter les cofits, il est judicieux que I'autorité les
invite 4 participer 4 la procédure d’assainissement afin d’éviter qu’elles ne contes-
tent par la suite la nécessité des mesures ordonnées®.

Lautorité est tenue d’exécuter elle-méme les mesures d’investigation et
d’assainissement requises par I'OSites lorsque le détenteur n’est pas en mesure
d’y procéder, notamment en raison de I'urgence créée par un danger imminent*.
Elle interviendra aussi si le détenteur refuse d’exécuter les mesures d’investigation
ou d’assainissement nécessaires; I'autorité agira alors par la voie de I'exécution
par substitution, aux frais du détenteur®. Enfin, en-dehors de ces cas, le Tribunal
fédéral admet que l'autorité peut, si elle le souhaite, procéder aux investigations
requises par 'OSites et en mettre les frais 4 la charge des perturbateurs selon art.
32d LPE. Elle procédera ainsi pour éviter que le détenteur du site ne retarde la
procédure d’assainissement en contestant, par les voies de droit, son obligation
de procéder aux investigations requises*. Le projet de révision entend formaliser
cette régle en inscrivant dans la loi que I'autorité peut également intervenir spon-
tanément si la responsabilité des mesures 4 prendre et leurs paiements sont sujets
i contestation ou si cela s’avére judicieux pour assurer une action coordonnée en
raison des personnes impliquées (art. 32¢ al. 3 du projet).

Il convient de noter que le droit cantonal prévoit parfois la création d’une hy-
pothéque légale de droit public en faveur du canton pour garantir le remboursement
des frais liés 4 I'exécution par substitution .

Enfin, Pobligation matérielle d’exécuter les mesures d’investigation et
d’assainissement est par nature imprescriptible 5.

# Arrét du TF du 22 octobre 2002, 1A.86/2002. WacNER Prerer, Bodensanierungen, 595, consi-
dére m&me que Pautorité a le devoir d’inviter toutes les parties concernées 3 la procédure.

+#  SCHERRER, 45.

% Berrix E., Les coilts d’intervention — difficultés de mise en ceuvre, URP/DEP 1995, 370 ss; Mox
P-H., La prévention ou la réduction d’un préjudice: les mesures prises par un tiers, ’Etat ou la
victime, thése Fribourg 1995, no 58 ss et 653 ss; SCHERRER, 44.

% Arrét du TF du 3 mai 2000, 1A.214/1999 c. 2f, reproduit in URP/DEP 2000 590.

# Voir par ex. I'art. 7 al. 2 du décret législatif tessinois d’application de la LPE du 16 décembre

1991 ainsi que, spécifiquement pour les sites contamings, I'art. 21 de la loi d’application de la

législation fédérale sur les sites contaminés du 31 janvier 2003 de la République et canton de

Geneve (K171).

‘WaGNER PrEIFER, Kostentragungspflichten, p. 148 ; LiNiGeR, Unternehmensiibernahmen aus umwel-

trechtlicher Sicht, in Mergers & Acquisitions I, édité par R.TscCHANI, Zurich 2000, 95 ss, 116 (cité:

Unternehmensiibernahmen).
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2. Laprise en charge des frais

Le détenteur du site tenu de procéder aux mesures d’investigation ou d’assainisse-
ment conformément 3 I'art. 20 OSites n’a en général pas les compétences techni-
ques de les exécuter lui~-méme. Il doit &tre secondé par des bureaux spécialisés qu’il
mandate lui-mé&me et dont il régle les honoraires. Les frais de ces mesures sont
trés variables, mais peuvent &tre estimés en moyenne entre Fr. 10’000 et 50’000
pour linvestigation préalable; les investigations de détail sont plus onéreuses et
atteignent selon les cas plusieurs centaines de milliers de francs. Lassainissement
d’un site contaminé varie de quelques dizaines de milliers 4 plusieurs millions de
francs®.

Compte tenu de ces enjeux financiers, les questions centrales sont de savoir
qui est tenu de financer ces mesures et selon quelle procédure. Elles sont régies partiel-
lement par art. 32d LPE, disposition qui a déja fait couler beaucoup d’encre en
raison de son manque de clarté et des problémes d’interprétation qu’elle souldve 5.
Les nombreuses critiques formulées 3 'encontre de cette norme ont amené le 16~
gislateur 4 préparer un projet de révision sur lequel je reviendrai ci-dessous.

a)  Le champ d’application matériel et temporel de Part. 32d LPE

Lart. 32d LPE prévoit de maniére lapidaire que «celui qui est a Porigine de Uassainis-
sement en assume les frais».

Selon son texte, I'art. 32d LPE s’applique aux frais d’assainissement (et aux frais
d’investigation propres 3 établir 'existence de la contamination), ce qui implique
Pexistence d’un site contaminé.

La LPE et I'OSites sont en revanche muettes sur le financement des frais d’in-
vestigation préalable lorsque celle-ci démontre que le site n’est pas contaminé. La
doctrine est divisée. Pour certains auteurs, les frais de I'investigation historique et
technique doivent &tre supportés par le détenteur du site (art. 2 LPE) s’il s’avére
que le site n’est pas pollué ou qu’il ne nécessite ni surveillance ni assainissement,
Pautorité pouvant toutefois appliquer 'art. 32d LPE par analogie®’. D’autres sont

4 Sites contaminés, OFEFP, 5.

0 Voir parmi beaucoup d’autres, TSCHANNEN, R épartition, 1 ss et commentaire LPE ad art. 32d;
Cummins, passim ; HaRTMaNN/ECKERT, Sanierungspflicht und Kostenverteilung bei der Sanierung von
Altlasten — Standorten nach Art. 32d USG und Altlastenverordnung, URP/DEP 1998 603 ss; Bu~
DUGER M., Zur Kostenverteilung bei Altlastensanierung mit mehreren Verursachern, URP/DEP 1997
296 ss; StuTz, Kostentragung, 758 ss, et Questions de procédure relatives 3 la répartition des
frais, traduction de son article intitulé «Verfahrensfragen bei der Kostenverteilung», URP/DEP
2001 798 ss, disponible sur le site internet de PADE www.vur-ade.ch (cité: Questions de pro-
cédure) ; SCHERRER, 79 4 182.

5t TscaannEN, Répartition, 10; BRUNNER UL, Altlasten und die Auskunfispflicht nach Art. 46 USG,
URP/DEP 1997, 5 ss, 25 ss; Stutz, Kostentragung, 771; SCHERRER, 106, propose d’appliquer
T'art. 46 en relation avec I'art. 2 LPE.
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d’avis que ces frais doivent &tre 4 la charge des cantons®?; c’est la solution retenue
par P’art. 32d al. 4 du projet de révision, approuvé par les chambres.

Le Tribunal fédéral s’est prononcé incidemment sur cette question dans une
affaire qui ne concernait pas directement la prise en charge de ces cofits, mais la
détermination de la personne qui devait effectuer les mesures d’investigation. Il a
mentionné que, méme si les investigations ne confirment pas Uexistence d’un site
contaming, il convient néanmoins de procéder A une répartition des frais qui soit
analogue a celle prévue par 'art. 32d LPE: il faut donc répartir les frais propor-
tionnellement 4 la part de responsabilité de chacune des personnes impliquées et
soupgonnées d’avoir provoqué une contamination®. Cette solution doit, 3 mon
avis, étre saluée. Il n’est pas équitable que le détenteur du site (ou la collectivité)
soit tenu de supporter les frais des mesures d’investigation justifiées par une pol-
lution existante, mais qui n’entraine pas de besoin d’assainissement, alors que ces
frais peuvent étre répartis entre les différents perturbateurs en cas de contamina-
tion. Toutes les mesures découlant de ’OSites devraient é&tre soumises au méme
régime.

Selon la jurisprudence en matiére de droit transitoire, les nouvelles dispositions
du droit public de la protection de I'environnement s’appliquent aux procédures
en cours 3 la date de leur entrée en vigueur. Il en va autrement pour les normes
sur la responsabilité et la répartition des frais**. U'art. 32d LPE ne s’applique qu’aux
frais d’investigation ou d’assainissement qui ont pris naissance aprés Uentrée en

force de cette disposition le 1% juillet 1997 %.

b)  La prescription

La question de la prescription absolue éventuelle de obligations de financer fon-
dées sur I'art. 32d LPE est débattue en doctrine .

Certains auteurs soutiennent que les créances fondées sur 'art. 32d LPE sont
sounises au délai de prescription extraordinaire de trente ans de I’art. 662 du Code

52 CummMINs, 105.

#  Arrét du TF du 3 mai 2000, 1A.214/1999 c. 2f, reproduit in URP/DEP 2000 590.

% URP/DEP 1998 152 ss, 160 c. 4d bb) ; ATF 122 II 30 ¢. 3; ATF 101 IB 412 ¢. 3.

® URP/DEP 2002 87 (Baudirektion du Canton de Zurich); URP/DEP 2001 83 (Bau-, Ver-
kehrs- und Eneregiedirektion du Canton de Berne du 13 janvier 2000); arrét du Tribunal
administratif du canton de Zurich du 26 mai 2004 (URP/DEP 2005 264). Dans le méme
sens, TSCHANNEN, P, Commentaire de art. 32d LPE in: Kommentar zum Umweltschutzgesetz,
(édité par Vereinigung flir Umweltrecht et Kerrer H.), janvier 2003 (cité : commentaire LPE ad
art. 32d), no 46 ; HARTMANN/ECRERT, 629.

% Voir WAGNER PrEIFER, B., Kostentragungspflichten bei der Sanierung und Ubenwachung von Altlasten
im Zusammenhang mit Deponien, ZBl 2004, 117 ss (cité: Kostentragungspflichten), 148 et les
références citées; Romy, Propriétaires et exploitants, 70 ss, et les références citées.
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civil appliqué par analogie®. Pour d’autres, ces créances ne se prescrivent pas tant
que les besoins d’assainissement existent®. Cette derniére opinion doit 3 mon sens
étre suivie, car elle est conforme 4 la jurisprudence rendue par le Tribunal fédéral
en maticre d’exécution par équivalent sur la base de I’art. 8 LPEP; or, cette dispo-
sition présente des similitudes avec I'art. 32d LPE, lequel en est inspiré®.

9] La répartition entre les divers perturbateurs

Lart. 32d LPE concrétise le principe du pollueur-payeur de I’art. 2 LPE®: celui
qui est 4 T'origine de I'assainissement en supporte les frais. Cette régle ne pose pas
de difficultés lorsque le détenteur du site tenu de I'assainir est en méme temps
Pauteur de Ja pollution: il en assumera seul les frais.

Il arrive cependant fréquemment que plusieurs personnes soient impliquées
dans Ja pollution du site. Il en va ainsi lorsqu’une décharge ou un site industriel a
eu plusieurs exploitants, qui ont tous contribué i la contamination. L’art. 32d al. 2
LPE pose le principe de la répartition selon la part de responsabilité. Il s’appuie
sur les principes jurisprudentiels et la distinction entre perturbateur par compor-
tement et perturbateur par situation que le Tribunal fédéral a développée 4 'appui
de l'art. 59 LPE en matiére d’exécution anticipée®’. Il prévoit la cascade de res-
ponsabilité suivante:

1) Assume en premier lieu les frais celui qui a causé la contamination par son
comportement (perturbateur par comportement) ©. 11 s’agit de la personne physique
ou morale qui, par ses propres actes ou omissions ou ceux de tiers qui sont sous
sa responsabilité, cause directement un danger ou une perturbation contraire au

57
58
59

‘WaGNER PrerFeR, Kostentragungspflichten, pp. 148 s.; Neg, p. 399.

T'scHANNEN/FRICK, p. 19.

ATF 114 Ib 44,JT 1990 I 482. Pour de plus amples développements sur les questions de pres-
criptions, voir Romy, Transactions, 539 s. et Propriétaires et exploitants, 70 ss.

TSCHBANNEN, commentaire LPE no 8 ad art. 32d.

¢ Arrét du TF du 27 septembre 2000, 1A.366/1999, résumé en frangais dans RDAF 2001 I 653;
TSCHANNEN/FRICK, 5 ss.

Pour des développements supplémentaires : voir Romy, Transactions, 535 ss.
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63

68

69

70

7

droit%. Une faute n’est pas exigée *. Une omission n’entralne de responsabilité
que si elle viole une obligation juridique d’agir®.

Sl y a plusieurs responsables par comportement, chacun prendra 3 sa charge une
part des cofits, proportionnellement 3 sa responsabilité objective et subjective.
Le perturbateur fautif encourra une responsabilité plus grande; on applique par
analogie les principes de répartition interne entre plusieurs responsables posés
par I’art. 51 CO%. Selon le Tribunal fédéral, la causalité naturelle ne suffit pas &
elle seule A fonder un devoir de participer aux cofits. Il faut au contraire que la
situation ou le comportement du perturbateur soient en relation de causalité
immédiate avec la menace ou latteinte . En revanche, certains auteurs préconi-
sent de recourir au concept de causalité adéquate du droit de la responsabilité
civile %, Le Tribunal fédéral reconnait lui-méme que les deux concepts condui-
sent souvent an méme résultat®.

Le perturbateur par comportement peut étre aussi bien une personne physique
que morale, laquelle répond des actes de ses organes (art. 55 CC)™.

Les collectivités publiques, cantons ou Confédération, répondent comme tout par-
ticulier si elles exploitent une installation polluante. En outre, elles peuvent
également étre recherchées comme perturbatrice par comportement si elles
violent un devoir impératif de leur charge ou omettent de prendre une mesure
de surveillance qui s’"impose impérativement dans un cas concret”.

ATF 118 Tb 407 (f.); RVJ 2002 59, 63. Une omission n’entraine une responsabilité que s'il

existe une obligation juridique d’agir pour sauvegarder la sécurité et I'ordre; Rounter C.,
L’exécution anticipée d’une obligation par équivalent, in Mélanges ANDRE GRiseL, Neuchitel
1983, 591 ss; TscHANNEN/FRICK, 7. Ces auteurs examinent en outre en détail, aux pages 10 et
suivantes, les responsabilités des différentes personnes impliquées dans la contamination prove-
nant d'une décharge (producteur des déchets, transporteur, trieur, exploitant et propriétaire de
la décharge).

TscuaNNeN/FriCk, 7 et 14.

Voir Romy, Transactions, 535 ss.

Arrét du TF du 27 septembre 2000, 1A.366/1999, c. 2b, résumé en francais dans RDAF 2001 I
653.

ATF 118 Ib 407 c. 4¢,JT 1990 I 485; voir aussi RDAF 1998 T 62 (arrét du TAVD du 29 aofit
1997).

Mo?(, Prévention, 386; Moor, Droit administratif, volume II, 2°=¢ éd., Berne 2002, 109 ss.
Contra : TSCHANNEN/FRICK, 8 s.

Arrét du TF du 27 septembre 2000, 1A.366/1999 c. 2¢, résumé en francais dans RDAF 2001 I
653.

SeER, H., Commentaire de l'art. 2 in: Kommentar zum Umweltschutzgesetz (édité par Verei~
nigung fiir Umweltrecht et Kerrer H.), mars 2001, no 66.

Arrét duTF du 27 septembre 2000, 1A.366/1999 c. 3a ss, résumé en frangais dans RDAF 2001
1 653. Dans cet arrét, le TE tout en admettant le principe d’une responsabilité de la collectivité
publique, notamment en mati¢re de site contaming, I'a exclu en I'espece. Il a considéré que la
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3) Celui qui est impliqué uniquement en tant que détenteur” du site (le perturba-

72
73
74
75
76

teur par situation™) n’est responsable qu’a titre subsidiaire. Sa part de responsabi-
lité s’étend selon les cas jusqu’a 20%; elle s’explique par le fait qu’il bénéficiera
directement de l'assainissement. Le perturbateur par situation peut toutefois
s’exonérer de sa responsabilité sil remplit les trois conditions cumulatives posées
parl’art.32d al. 2 LPE . De nombreuses incertitudes demeurent quant i la portée
de ces clauses d’exclusion, qui paraissent restrictives et qui devront étre précisées
par les tribunaux. On peut néanmoins avancer quelques remarques™:

a. Le détenteur n’a pas pu avoir connaissance de la pollution méme en appliquant le
devoir de diligence (art. 32 d al. 2 let. a LPE); cela signifie qu’au moment ot
i 2 acquis la parcelle, le propriétaire n’avait pas connaissance (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 Iins-
cription au cadastre ou de 'affectation de la parcelle en cause . Lacheteur
d’un terrain ne peut pas s’exonérer simplement en refusant de procéder 2
un audit environnemental si 'exploitation ou I'utilisation du terrain donne
lieu 2 supposer qu’une pollution est possible, par ex. en raison de I'existence
d’une industrie polluante. On notera qu’une telle preuve sera pratiquement
impossible a rapporter lorsque tous les sites pollués figureront au cadastre.

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

c. Le détenteur ne retire aucun bénéfice de I’assainissement (art. 32 d al. 2 let. ¢ LPE).
Certains auteurs considérent qu’il y a bénéfice lorsque 1'assainissement ap-
porte une plus-value sensible au bien-fonds ou permet d’étendre son utili-
sation”. Pour d’autres, I'assainissement profite toujours au propriétaire, de
sorte que seuls les locataires bénéficient de cette clause d’exclusion”. Le

Confédération n’avait pas 4 répondre comme perturbatrice par comportement de la pollution
causée par 'exploitation d’un centre cantonal de protection civile, au motif qu’il incombe aux
cantons de veiller au respect des prescriptions en matiére de protection de I’environnement.
Sur la notion de détenteur, voir supra, III 1.

Voir SEILER, no 68 ad art. 2 ; TSCHANNEN, commentaire LPE no 26 ad art. 32d.

Voir notamment SCHERRER, 139 ss.

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

TSCHANNEN, commentaire LPE no 29 ad art. 32d.

BubLIGER, 307 ; ZAUGG M., Altlasten, die neuen Bestimmungen, URP/DEP 1996, 481 ss, 492 (cité
Altlasten).

TSCHANNEN, commentaire LPE, no 30 ad art. 32d ; Cummins, 154 ss.
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projet de révision entend clarifier cette clause en précisant que le détenteur
ne retire aucun bénéfice tant que les mesures d’investigation, de surveillance
ou d’assainissement ont pour seul effet de permettre un aménagement du
terrain conforme 4 son affectation. Le détenteur ne devrait étre tenu de
participer aux frais que si ces mesures apportent des avantages supplémen-
taires ™.

4) La question est débattue en doctrine de savoir si les perturbateurs répondent
solidairement entre eux des frais d’assainissement. La question revét de I'intérét
pour déterminer qui assume la part d'un perturbateur défaillant: les autres per-
sonnes impliquées, que ce soit 4 titre de perturbateurs par comportement ou
par situation, ou la collectivité publique? Plusieurs auteurs soutiennent que la
part du perturbateur défaillant devrait étre supportée par le canton; d’autres,
qu’elle devrait étre répartie entre les autres perturbateurs®. Le Tribunal fédéral
n’a pas tranché la question expressément pour I'art. 32d LPE. La jurisprudence
rendue en application de I'art. 59 LPE (sur laquelle se fonde I'art. 32d LPE) a
varié, puis a opté pour une absence de solidarité entre les divers perturbateurs®'.
T’OTAS prévoit également que la Confédération octroie aux cantons des in-
demnités pour 'assainissement des sites contaminés par des déchets urbains et
des autres sites contamings si les personnes responsables ne peuvent &tre identi-
figes ou sont insolvables (art. 9 OTAS). Uavant-projet de révision prévoyait une
forme de solidarité entre les divers perturbateurs, laquelle a été abandonnée
aprés la procédure de consultation. L'art. 32d al. 2 bis du projet® entend ins-
crire dans la loi que la collectivité doit prendre en charge les frais de défaillance.
Cette solution a été approuvée par le Conseil national lors de sa session du 18
mars 2004 et par le Conseil des Etats le 29 septembre 2004.

Cette solution est appropriée. En effet, la répartition des responsabilités prévue
par I'art. 32d LPE est incompatible avec une solidarité entre les perturbateurs.
Cette disposition instaure une responsabilité de droit public entre la ou les
personnes impliquées dans une procédure selon I'OSites et la collectivité tenue
d’exécuter les prescriptions de la LPE. Chaque perturbateur est responsable

” Rapport de la CEATE, 4540 et 4551.

8 Pour la premitre solution : ZauGg, Altlasten, 492 ; TSCHANNEN, commentaire LPE no 32 ad art
32d, et répartition, 22 ; SCHERRER, 154 ss et 313. En faveur d’une solidarité (au moins partielle):
CumMMINS, 162 ss; STUuTZ, Kostentragung, 778 ss.

8 ATF 118 Ib 407 c. 4; ATF 102 Ib 209; ATF 101 Ib 418. A noter toutefois que dans un arrét
récent du 27 aotit 2004 (1A.178/2003) concernant I'art. 59 LPE, le Tribunal fédéral a jugé qu’il
n’est pas exclu, dans un cas donné, et pour des motifs d’équité, de mettre 3 la charge de 'un des
perturbateurs la part des frais d’un autre perturbateur insolvable ou qui ne peut pas étre recher-
ché en raison de son domicile 4 I'étranger (consid. 4).

8 Rapport de la CEATE, 4552.
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envers la collectivité dans la mesure de sa «contribution» 3 la pollution, en
conformité au principe de causalité inscrit i ’art. 2 LPE. Uinstitution d’une
solidarité entre les perturbateurs ne serait pas conforme 3 ce principe ®.

Il convient de préciser encore que la répartition des frais selon ’art. 32d LPE ne
s’opere pas selon des principes mathématiques, mais en éguité. Cela signifie que le
service cantonal tient compte de I’ensemble des circonstances, tente de déterminer
la part de responsabilité de chacun en prenant en considération notamment le lien
de causalité, I'existence éventuelle d™un cas fortuit, les éventuels motifs économi-
ques du perturbateur qui a laissé la contamination s’installer (pour économiser des
frais de traitement des déchets, par ex.) ou encore le caractdre économiquement
supportable de ces cofits®.

d)  La procédure

La répartition des frais entre les divers responsables n’est pas automatique. Il est
nécessaire que la personne tenue de procéder aux mesures d’investigation et d’as-
sainissement (en principe le détenteur du site) demande 3 Uautorité administrative®
(déterminée par le droit fédéral ou cantonal selon les domaines concernés) qu’elle
rende une décision sur la répartition des cofits. Si elle ne le fait pas, elle devra les
supporter seule, 3 charge pour elle de se retourner contre les autres responsables
par la voie civile. En outre, ’autorité rend une décision sur la répartition des cofits
si elle procede 3 I'assainissement elle-méme (art. 32d al. 3 LPE). Lart. 32d al. 3 du
projet de révision prévoit pour sa part que toute personne concernée (et non seu-
lement le détenteur) est légitimée i demander une telle décision pour étre fixée
sur les parts de responsabilité.

La loi ne précise pas expressément quand la décision peut étre demandée.
11 découle de I'art. 17 OSites que la demande doit avoir lieu en principe avant
Iélaboration du projet d’assainissement. Toutefois, les avis divergent quant 3 la
question de savoir si la décision de répartition des cofits doit &tre demandée dans
un certain délai. Le rapport de la CEATE considére que ce droit est imprescriptible,
de sorte qu’une telle décision pourrait &tre exigée en tout temps ®. STUTZ soutient

®  Dans le méme sens: TSCHANNEN/FRICK, 3. A noter qu’en matiére de fusions ou de cession de

patrimoine, les art. 181 CO, 47 et 75 LFus instaurent une solidarité parfaite entre les débiteurs.
Ces dispositions priment sur I’art. 32d al. 2% du projet: voir sur ces questions Romy, Transac-
tons, 551..
8 TscHANNEN, Répartition, 12; arrét TE URP/DEP 1998 152 ; SCHERRER, 127 ss.
& Stutz, H'W., Questions de procédure relatives i la répartition des frais, traduction de son article
intitulé «Verfahrensfragen bei der Kostenverteilung », URP/DEP 2001, 798 ss, disponible sur le site
internet de 'ADE (www.vur-ade.ch) (cité: Questions de procédure), 6.
Rapport de la CEATE, 4548. Le projet de révision entend introduire une nouvelle disposition
pour ce qui concerne le régime particulier des travaux d’excavation, laquelle prévoit qu’une
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avec raison que le droit de demander une décision de répartition des cofits devrait
se périmer par cinq ans apres Uentrée en vigueur de la décision d’assainissement®.
En effet, la sécurité du droit impose d’admettre un délai de péremption, sans quoi
les parties 4 un assainissement resteraient indéfiniment dans I'incertitude quant &
leurs responsabilités éventuelles. Un délai de cing ans, usuel en droit administratif,
parait adéquat®.

Si les frais ne sont pas connus de maniére certaine au moment oti 'autorité est
tenue de se prononcer, elle les répartira selon des pourcentages ou quotes-parts
correspondant 4 la part de causalité de chaque perturbateur®. Toutes les personnes
impliquées et susceptibles de supporter une part des frais ont la qualité de partie
i la procédure de répartition des cofits et sont admis 4 recourir contre la décision
rendue®.

Quelques cours cantonales ont jugé, en s’appuyant sur I'avis d’une partie de
la doctrine, que la décision sur les cofits ne peut étre rendue que si un assainisse-
ment s’avére nécessaire au sens de ’OSites®; dans les autres cas, il conviendrait
d’appliquer le droit des déchets, en particulier I'art. 32 al. 1 LPE (selon lequel le
détenteur des déchets assume les cofits de leur élimination). Cette solution doit,
4 mon avis, étre rejetée et conduirait 4 des résultats inéquitables. Si I'introduction
d’une procédure selon I'OSites est justifiée en raison d’un soupcon suffisant de
pollution, toutes les conséquences financiéres devraient étre régies par Iart. 32d
LPE. On voit mal pourquoi le détenteur devrait assumer seul les cofits des mesures
d’investigation nécessaires et ordonnées par I'autorité si aucun assainissement n’est
requis, alors qu’il pourrait demander une décision de répartition de ces frais dans
le cas contraire. C’est donc 2 raison que le Tribunal fédéral a2 mentionné dans un
obiter dictum, sans prendre définitivement position sur la question, que I'art. 32d
LPE s’applique aussi d la répartition des frais d’investigation préalable lorsqu’un
assainissement n’est pas nécessaire*>. Il s’ensuit que la décision de répartition des
cofits est indépendante de 'existence d’un cas d’assainissement et peut étre requise
dés que des mesures d’investigations sont commencées sur la base de I'OSites.

décision sur les cofits de traitement de ces matériaux doit étre demandée dans le délai de cing
ans des 'enlévement des matériaux. Il ne prévoit en revanche rien en ce qui concerne l'art. 32d
LPE.

87 Stutz, Questions de procédure, 12.

8 Romy, Propriétaires et exploitants, 72.

8 Stutrz, Questions de procédure, 22 ss.

% ZuUrrEREY, Construire, 83 ; STUTZ, Questions de procédure, 26 ss.

°t BVR 2001 83, 91 (Bau-,Verkehrs- und Eneregiedirektion du Canton de Berne du 13 janvier
2000); URP/DEP 2000 386 (Baudirektion du Canton de Zurich, décision du 3 mai 2000);
CumMINS, 93 ss ; HARTMANN/ECKERT, 610.

2 Arrét duTF du 3 mai 2000, 1A.214/1999, reproduit in URP/DEP 2000 590.
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Ensuite, la responsabilité selon I'art. 32d LPE étant de droit public, la contri-
bution de chacun des perturbateurs est due 4 I’Etat et non pas 4 celui qui a payé.
De méme, les prétentions en remboursement de la personne qui a avancé les frais
d’investigation et d’assainissement (en général le détenteur du site) sont exercées
contre I’Etat et non pas contre les autres perturbateurs®™. C’est donc I'Etat qui
supporte le risque d’insolvabilité de 'un des acteurs. La Baudirektion du Canton
de Zurich s’est écartée de cette régle en condamnant une commune, perturbatrice
par comportement, 4 verser directement au détenteur la part des frais d’assainisse-
ment qui lui incombait selon I'art. 32d LPE . Cette décision s’explique peut-étre
par le fait que la débitrice était une collectivité publique et non pas une personne
privée. A mon avis, cette solution devrait rester exceptionnelle et n’entre en consi-
dération que si le débiteur est une collectivité publique. En effet, la décision sur la
répartition des cofits, corollaire de I"obligation de procéder aux mesures prescrites
par I'OSites, reléve du droit public. Elle régit les rapports entre chaque perturba-
teur concerné et la collectivité. Celle-ci ne peut pas se prononcer sur des préten-
tions compensatoires entre les particuliers*.

3.  Leffetdela réglementation de droit privé sur la répartition des frais
selon Iart. 32d LPE (et sur 'exécution des mesures OSites)

Lart. 32d LPE est une réglementation de droit public qui s’applique aux rapports
entre les divers perturbateurs et I'Etat. Il arrive cependant fréquemment que les
personnes impliquées dans un projet d’assainissement soient liées par des rapports
de droit privé, notamment de vente ou de bail, dans lesquels elles ont convenu
d’une répartition différente de I’obligation de procéder aux mesures d’assainisse—
ment ou de la prise en charge de frais:

— Ainsi, dans I'exemple 1) cité dans Pintroduction, les parties au contrat de vente
portant sur I'immeuble contaminé ont convenu que I'acheteur assume les obli-
gations éventuelles qui pourraient &tre imposées par le service cantonal en
matiére d’investigation ou d’assainissement. La venderesse exclut contractuelle-
ment toute garantie 3 ce sujet. La question se pose dés lors de savoir si le canton
peut ou doit prendre en compte I'existence de ces rapports de droit privé en
répartissant les cofits conformément 4 I’art. 32d LPE. En d’autres termes, doit-il
ou peut-il mettre tous les frais 4 la charge du détenteur perturbateur par situa-
tion dans le premier cas et non 3 celle du perturbateur par comportement?

% TSCHANNEN, Répartition, 17 s.; CuMMINS, 78 ss; STUTZ, Questions de procédure, 22 ss, semble
admettre en revanche que la décision puisse régler directement les relations entre co-perturba-
teurs.

*  URP/DEP 2000 386 (décision de la Baudirektion du Canton de Zurich du 3 mai 2000).

%  TSCHANNEN, Répartition, 18 s.
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— Il arrive inversement que le propriétaire d'une parcelle contaminée (qui n'est
pas le pollueur) vende cette parcelle, en informant I'acheteur de l'existence de
cette pollution, et que les parties prévoient que le vendeur prendra 3 sa charge
les frais d'assainissement si celui-ci était ordonné par les services cantonaux. Le
canton appelé 4 rendre une décision de répartition des cofits doit-il mettre les
frais 4 la charge de I'ancien propriétaire, alors méme qu’il n’est perturbateur ni
par comportement ni par situation, et exonérer le détenteur actuel de toute
responsabilité de droit public?

L'effet de la réglementation de droit privé sur la répartition des frais selon l'art.
32d LPE fait I'objet de vives controverses doctrinales et a suscité des débats aux
Chambres 4 I'occasion de la révision de I'art. 32d LPE en cours. La plupart des
auteurs estiment que l'administration n'est pas liée par ces accords et n’est pas
tenue de les prendre en considération®. En effet, les particuliers ne peuvent pas,
dans des conventions de droit privé, modifier la réglementation impérative de
droit public”. Plusieurs auteurs considérent cette situation comme insatisfaisante,
au motif que les parties sont renvoyées i agir devant le juge civil pour régler leurs
éventuels différends qui subsisteraient aprés une décision fondée sur Iart. 32d LPE
et préconisent diverses solutions pour y remédier .

Le projet de révision prévoit pour sa part que les services administratifs qui
prennent une décision de répartition des cofits trancheront dans la méme procé-
dure, 3 la demande d’une personne concernée, les questions de droit privé si la
situation est claire (art. 32d al. 3 du projet). Cette solution permettrait de trancher
toutes les questions liées 4 la répartition des cofits dans une seule décision, qui
aurait 'autorité de la chose jugée entre les parties®. Le Conseil des Etats a rejeté
cette proposition, 4 juste titre.

En effet, cette solution méconnait les différences d’objet entre la procédure
administrative et civile et entralne de nombreuses difficultés:

Tout d’abord, le projet n’envisage de prendre en considération les rapports de
droit privé que sagissant de la répartition des cotits. Or, les parties peuvent avoir
convenu d’une répartition des obligations matérielles de procéder i des mesu-

.res d’investigation ou d’assainissement. Si le but de la révision est de favoriser le
principe d’économie de la procédure et d’éviter des litiges de droit privé entre
les parties concernées, cette répartition conventionnelle devrait également étre
prise en considération et tranchée déji lors de la désignation de la personne te-

3

%  HARTMANN/ECKERT 1998 630; CumMiNs, 171 ss; TSCHANNEN, commentaire LPE no 48 ad

art. 32d.

%7 TSCHANNEN, R épartition, 16.

8 Voir en particulier BAUMGARTNER, U. L., Alflasten-Kostenverteilung aus privatrechtlicher Sicht, URP/
DEP 2001 835 ss, 838 ss et CUMMINS, 242.

#  Rapport de la CEATE, 4552 sv.
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nue d’exécuter les mesures d’investigation et d’assainissement au sens de Iart. 20
OSites'™. Une telle solution risque cependant de ralentir les procédures selon
I’OSites. Ensuite, les services administratifs n’ont ni les compétences ni les moyens
de mener une procédure civile portant sur les rapports contractuels entre les par-
ties impliquées dans un projet d’assainissement. En outre, la notion de «situation
claire» utilisée dans le projet est indéterminée et donc source d’incertitude. Les
questions liées a linterprétation de clauses contractuelles dans une transaction
portant sur un immeuble sont souvent complexes;la difficulté s’accroft si plusieurs
perturbateurs sont impliqués, puisqu’il faudra alors examiner les rapports de droit
privé entre tous. L'examen de ces questions nécessiterait des mesures d’instruc—
tion qui dépassent la compétence des services administratifs. La situation actuelle
montre que les décisions de répartition des cofits fondées sur 'art. 32d LPE sont
souvent 'objet de contestation par les personnes impliquées dans une procédure
d’assainissement, en raison des enjeux économiques importants qui y sont liés. Le
fait de vouloir régler en méme temps d’éventuelles contestations de droit civil est
propre 2 ralentir encore la procédure d’assainissement si la question des frais est
portée devant I'autorité avant I'approbation du projet d’assainissement. En outre, le
projet et la doctrine favorable 4 I'instauration d’une procédure unique envisagent
principalement le cas dans lequel les parties ont conventionnellement réglé la prise
en charge des frais. Cependant, si le but de la loi est d’éviter des procés supplé-
mentaires, les services administratifs devraient alors également examiner le régime
légal de droit privé applicable en I'absence de convention entre les parties, ce qui
dépasse manifesterent les objectifs de la procédure administrative.

Il n’est donc pas souhaitable que I'autorité administrative soit 1égitimée i tran-
cher avec autorité de chose jugée les rapports de droit privé liant les parties impliquées
dans un projet d’assainissement. Certes, si 'équité I'exige, elle peut tenir compte de
I'existence de tels rapports dans la décision de répartition des cofits selon Iart. 32d
LPE. Elle les prendra alors en considération comme un élément de fait'®!, sous les
réserves suivantes:

1) En premier lieu, pour les motifs déja exposés, la prise en considération des rap-
ports de droit privé s’effectue a titre préjudiciel et n’a pas la force de chose jugée
dans les rapports de droit civil; 'autorité administrative ne peut pas se pronon-
cer de manicre définitive sur 'interprétation de normes légales ou convention-
nelles de droit privé. Cependant, elle les prendra en considération comme un

100 Voir dans ce sens 'arrét du Tribunal administraif du Canton de Zurich du 8 mars 2000
VB.1999.00349.

19 Voir décision de la Baudirektion du Canton de Zurich du 3 mai 2000, URP/DEP 2000 386,
c.2; Stutz, Kostentragung, 776 ; TSCHANNEN, commentaire LPE no 31 ad art. 32d.
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fait §’ils sont importants pour déterminer les intéréts économiques des parties
et les parts de responsabilité 1.

[\
=

En ce faisant, 'autorité ne peut pas s’écarter des principes posés par le droit
public'®. En d’autres termes, elle doit s’en tenir aux critéres de responsabilité
posés par Iart. 32d LPE et ne saurait mettre les frais 4 la charge d’une personne
qui n’entre pas dans la catégorie du perturbateur par situation ou par compor-
tement au sens du droit public. Ainsi, dans le deuxiéme exemple mentionné
ci-dessus, 'autorité ne peut pas mettre les frais 4 la charge du vendeur, ancien
propriétaire, en dépit d’une réglementation de droit privé contraire, car il n’est
pas perturbateur par comportement et n’est plus perturbateur par situation 1%,

3) Lautorité devrait entendre toutes les personnes concernées par la décision de
répartition des cofits. Il est évidemment souhaitable que celles-ci puissent régler
en une seule instance la répartition des cofits en considération des rapports de
droit public et de droit privé. Pour cette raison,'autorité devrait encourager les
parties & trouver un accord sous seing privé et 4 renoncer 4 une décision sur la
répartition des cofits '%. Toutefois, en I’absence d’un tel accord, I'autorité est te-
nue de répartir les frais selon les principes posés par I'art. 32d LPE ; elle renverra
les parties 3 agir devant le juge civil en cas de contestation sur les rapports de
droit privé.

102 TscHANNEN, R épartition, 16 s.

103 TSCHANNEN, R épartition, 15 s.

104+ Ta Baudirektion du Canton de Zurich a tranché dans ce sens ’affaire suivante (décision du 3 mai
2000, URP/DEP 2000 386, c. 2.) : une contamination du sol a été causée par une décharge ex-
ploitée de 1933 4 1960 par la commune M., titulaire d'un droit de superficie. Cette décharge se
trouvait sur plusieurs parcelles, propriétés de tiers. La décharge fut fermée en 1960. La propriété
de Ja parcelle en cause passa 2 M. K. A sa mort en 1995, la parcelle fut gérée par un exécuteur
testamentaire. En 1995, la parcelle a été inscrite au cadastre cantonal des sites potentiellement
pollués. Le terrain fut vendu 4 P en 1997. Le contrat de vente contenait une clause prévoyant
que les cotits d’assainissement étaient 3 la charge du vendeur. P. voulut construire et entreprit
des investigations sur ce terrain. Le projet de construction fut partiellement autorisé et d’autres
investigations furent requises. Le mandataire des propriétaires ancien et nouveau demanda une
décision sur la répartition des cofits, 3 savoir que la commune de M. devait leur rembourser une
partie des cofits d’assainissement. La Baudirektion considéra que I’ancien propriétaire n’était
plus perturbateur par situation. U'actuel propriétaire est perturbateur par situation et pertur-
bateur par comportement, car c’est le projet de construction envisagé qui rend nécessaire les
mesures d’assainissement. La commune de M. est aussi perturbateur par comportement, car c’est
elle qui exploitait la décharge. Peu importe qu’elle ait respecté I’état de la technique 4 'époque
(plus de 40 ans auparavant). Il faut toutefois tenir compte qu’elle n’agissait pas dans un but lu-
cratif. Les frais ont été répartis ainsi: % 4 la charge de la commune, % 3 la charge du propriétaire
actuel.

105 StuTz, Questions de procédure, 7, sp. note 19.
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III. De quelques incidences du droit public des sites contaminés sur
les transactions portant sur des immeubles

A.  Introduction

La réglementation de droit public examinée ci-dessus a des effets importants pour
le détenteur d’un bien-fonds contenant un site pollué par des déchets. Lexistence
d’une suspicion de pollution entraine I'inscription du site au cadastre des sites pol-
Iués et donnera éventuellement lieu 3 des mesures d’investigation, voire d’assainis-
sement, qui s’avérent souvent onéreuses. La contamination conduit dans certains
cas a des restrictions d’utilisation qui affectent directement la valeur de I'immeuble.
L'ancien propriétaire ou exploitant du bien-fonds peut &tre tenu de financer les
mesures d’investigation ou d’assainissement s’il est 4 I'origine de la pollution par
son comportement. Or, il arrive que les diverses personnes impliquées dans une
procédure OSites soient lies entre elles par des rapports contractuels (de vente,
de bail, de superficie) qui prévoient une répartition des risques différente de celle
qui découle de I'art. 32d LPE. La réglementation de droit public a la priorité, en
ce sens que les particuliers ne peuvent pas la modifier par convention (voir supra,
§ 2 III 4.). 1l s’ensuit que les parties 4 un contrat sont amenées selon les cas A sup-
porter des engagements financiers fondés sur le droit public, qu’elles avaient réglés
différemment dans leur contrat.

— Ainsi, dans 'exemple 1), la société X.SA, venderesse, a exclu dans le contrat de
vente toute garantie relative 3 'existence d’une pollution du sol, la responsabi-
lité des mesures OSites étant assumée par I’acheteur. Toutefois, en droit public,
X. SA est considérée comme perturbatrice par comportement. Elle peut donc &tre
amenée d supporter la plus grande partie des frais si 'autorité rend une décision
sur la base de T'art. 32d LPE, ceci indépendamment de la clause d’exclusion de
garantie contenue dans le contrat de vente. Selon le systéme actuel, elle devra
s’acquitter de sa part des frais au canton. Si le prix de vente de la parcelle en
cause a été réduit en raison de la pollution, la venderesse assumera en quelque
sorte deux fois les conséquences de la pollution. La question de savoir si elle
peut ensuite réclamer 4 I'acquéreur, par la voie cvile, le remboursement de ce
qu’elle a payé an canton dépendra de la volonté des parties; selon les cas, le juge
devra interpréter les clauses contractuelles pour déterminer la commune et
réelle intention des parties. Le résultat d’un tel exercice est incertain. En outre,
les remédes du droit privé ne sont  disposition qu’a la condition que le délai
de prescription ne soit pas acquis.

— DansT'exemple 2),la venderesse a également exclu toute garantie dans le contrat

de vente. Elle est toutefois mieux protégée puisque n’étant pas auteur de la
pollution, elle ne peut &tre appelée 4 supporter les frais comme perturbatrice
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par comportement selon I'art. 32d al. 3 LPE. Lacquéreur, détenteur par situa-
tion en droit public, doit assumer en premier lieu les frais d’assainissement ou la
moins-value liée 3 une restriction d’utilisation du sol. Il pourrait néanmoins de-
mander une répartition des frais selon I'art. 32d LPE en invoquant que le can-~
ton est responsable de la part des frais imputables aux perturbateurs par com-
portement (les locataires des jardins familiaux), par hypothése non identifiables.
Il pourrait également étre tenté de rechercher la venderesse en responsabilité
par la voie civile pour la part des frais laissée 3 sa charge par une décision selon
Part. 32 al. 3 LPE ou pour la moins-value du terrain, s’il parvient 4 démontrer
que Pexclusion de garantie n’est pas valide (par ex. parce que le défaut a été
frauduleusement dissimulé ou parce que I'exclusion de garantie ne s’étend pas
d la pollution en cause).

Ces exemples montrent que les parties impliquées dans une procédure selon I’OSi-
tes doivent au besoin corriger par la voie civile les effets d’'une décision de droit
public qui ne correspond pas au régime légal ou conventionnel de répartition
des risques en droit privé. Il n’est pas possible ici d’examiner toutes les relations
de droit privé (contractuelles ou fondées sur un acte illicite selon I'art. 41 CO)
qui peuvent lier des personnes impliquées dans une procédure d’investigation ou
d’assainissement selon 1'OSites, ni les moyens 3 leur disposition. Je me contenterai
de formuler quelques remarques sur le régime de la vente ainsi que, de maniére
plus générale, sur la rédaction des contrats . Celles-ci ne sont pas exhaustives et se
limitent a quelques aspects qui présentent un intérét pratique particulier.

B, Quelques remarques sur le régime de la vente

I résulte du droit public des sites contaminés que c’est le détenteur actuel du site
qui, en régle générale, doit exécuter les mesures d’investigation et d’assainissement
exigées par OSites et en avancer les frais; il pourra les faire reporter sur les autres
perturbateurs §’il exige une décision de répartition des cofits, mais il conservera
une responsabilité résiduelle, 4 moins qu’il ne fasse valoir les motifs restrictifs d’ex-
clusion de responsabilité de I'art. 32d LPE. En outre, I'existence d’un site pollué
sur son bien-fonds est propre 2 affecter la valeur de celui~ci, notamment si elle en
restreint l'utilisation. Le détenteur, par hypothése acquéreur, sera tenté dans ces
conditions de rechercher le vendeur en responsabilité. Le régime de la garantie
pour les défauts dans la vente est censé connu'”’. Je n’examinerai ici que quelques
aspects pertinents pour cet exposé.

1% Sur la problématique du transfert des responsabilités liées aux sites contaminés dans les transac—
tions commerciales, voir Romy, Transactions, passim.
197 Voir TERCEER P, Contrats spéciaux, 3% éd., Zurich 2002, no 601 ss.
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1. La notion de défaut

Texistence d'une pollution, voire d’une contamination, sur le bien—fonds peut étre
constitutive d'un défaut au sens de I'art. 197 CO % de plusieurs maniéres. La pollu-
tion du sol par des déchets est un défaut matériel qui affecte les propriétés physiques
de la chose'®, par ex. si elle porte atteinte 2 la santé des habitants ou lorsqu’elle
diminue le rendement agricole du bien-fonds sans en interdire I'exploitation. Elle
constitue un défaut juridique lorsque 'acheteur est empéché juridiquement d’user
du bien-fonds comme il pouvait I'espérer selon les termes du contrat, par ex. parce
que le terrain est soumis 3 une restriction d’utilisation ou qu’il doit &tre assaini
pour pouvoir &tre construit .

Pour juger de I'existence d'un défaut, il convient de déterminer les propriétés
que la chose vendue devait effectivement posséder. La volonté des parties est dé-
terminante.

a)  Les qualités promises

1l arrive que dans le contrat, le vendeur donne Iassurance que la chose vendue
présente certaines qualités précises et actuelles ou ne présente pas certains défauts 111,
Par exemple, il confirme que I'immeuble est conforme 3 la réglementation en
matiere de protection de I'environnement ou qu’d sa connaissance, il n’est pas
pollué.

LUinexistence d'une qualité promise conduit alors ipso facto 4 existence d’un
défaut, sans égard 2 la question de savoir si la valeur ou I'utilisation prévue sont
réduites  néant ou notablement diminuées (art. 197 al. 1 in fine CO) ™2

D’aprés la jurisprudence, la validité d’une qualité promise n’est pas subordon-
née 2 la forme authentique; elle peut valablement &tre exprimée oralement ou
dans un acte sous seing privé'?. Néanmoins, pour des raisons de preuve (art. 9
al. 1 CC), il est conseillé aux parties et au notaire d’inclure les qualités promises
dans I'acte authentique.

1% Le défaut au sens de I'art. 197 CO consiste en I'absence d’une qualité promise par le vendeur ou

d'une qualité 3 laquelle 'acheteur pouvait s’attendre selon les régles de la bonne foi: TERCIER.
no 636.

1% TERCIER, no 652.

"0 Cummms, 228 ; ScHUMACHER R../RUEGG E., Die Haftung des Grundstiickverkéiufers, in KOLIER A.

(édit.), Der Grundstiickkauf, 25 éd., Berne 2001, 175 ss, no 213 et 216 ; TERCIER, no 656.

ATF 122 II1 426 c. 4 et 5¢, 428 et 430,]T 1998 I 171 ;Tercier, no 658 ss.

Tercier, no 664.

1 ATF 7311218 ¢.1,220,JT 1948 I 362; RNRF/ZGBR. 77 306 ss et 79 314 ss (Tribunal canto-
nal duValais).
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Isabelle Romy

défauts, mais également qu’il comprenne leur pleine signification et leur portée 12
La mesure appliquée 3 un acquéreur occasionnel sera moins sévére qu’au profes-
sionnel de la branche ou i une société commerciale .

On notera encore que le droit cantonal d’application de la réglementation
fodérale sur les sites contaminés peut prévoir, conformément 2 l'art. 962 CC, que
Pexistence dun site contaminé'® fera 'objet d’une mention au registre foncier**. Dans
cette hypothase, I'effet de publicité du registre foncier s’applique et Pacquéreur est
réputé connaitre la pollution ™. ‘

11 arrive fréquemment dans les transactions commerciales que I'acquéreur d’un
bien-fonds procéde 3 un audit environnemental, inspiré de la pratique anglo-amé-
ricaine, qui porte notamment sur la qualité des sols et 'existence éventuelle de si-
tes contaminés 2. 11 sera évidemment déterminant pour apprécier la connaissance
de Facquéreur.

Enfin, la connaissance de l'acheteur est également importante s'agissant de
déterminer si le vendeur a frauduleusement dissimulé le défaut au sens de I'art. 199
CO. Scamm soutient I'opinion que le vendeur agit frauduleusement lorsqu’il tait
Pexistence d’un site contaminé dont il a connaissance'®. Cette affirmation doit
&tre quelque peu nuancée. Le devoir d'information du vendeur dépend également
des connaissances existantes ou supposées de I'acheteur ainsi que de I'objet de la
vente. Par conséquent, 3 mon avis, le vendeur n’a pas 4 révéler spontanément dun
acheteur expérimenté I’état d’un bien-fonds industriel ™.

123 ATF 66 11 132 ¢. 5,137,JT 1940 1 554.

124 ScUMACHER/RUEGG, no 238; ScaMID, 372.

15 Op rappelle que le site est contaminé lorsqu'il nécessite un assainisserent, Cest-3-dire que la
menace i Penvironnement est concrétisée. .

126 Voir par ex. Lart. 6 la loi d"application de la législation fédérale sur les sites contaminés du
31 janvier 2003 de la République et canton de Genéve (K171), qui prévoit que:

«1La nécessité dassainir un site, figurant sur le cadastre des sites pollués, fait Uobjet d’une mention «site
contaminé » inscrite au registre foncier.

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

3 Lorsque ces sites sont assainis, lautorité requiert la radiation de la mention «site contaminé».»

127 Sur Part. 970 al. 3 CC, voir DESCHENAUX, Das Grundbuch, in: Schweizerisches Privatrecht, Band
V/3, Bile/Francfort-sur-le-Main 1988/1989, 177 et 724 (ainsi que la version frangaise anté-
rieure, Le registre foncier, in:Traité de droit privé suisse, vol. 5, Les droits réels, tome 2, Fribourg
1983, 148 5.).

28 T yvgEr, Unternehmensiibernahmen, 104 ss; Liviger H. U./Screnger U., Altlasten im Wirts-

chaftsleben, URP/DEP 1993, 300 ss, 304 s.; ZUFFEREY, Construire, 83.

ScuMID, 372 (cet auteur cite des exemples tirés de la pratique allemande) ; voir aussi CUMMINS,

238.

130 Dans le méme sens, LiNiGer, Unternehmensiibernahmen, 115.
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2.  Létendue de la responsabilité du vendeur

Lorsque I'objet vendu souffre d'un défaut et que T'acheteur a respecté les incom-
bances posées par le CO (vérification, avis des défauts dans le délai), il peut exercer
les droits spécifiques & la garantie en raison des défauts. En matiére immobiliére,
il s’agit de la résolution de la vente ou de la réduction du prix. Lacheteur dispose
en outre d’une action complémentaire en réparation du dommage consécutif au
défaut, fondée sur I'art. 97 CO L,

Ces actions, censées connues, appellent quelques remarques propres aux sites
contaminés.

Laction en réduction du prix est subordonnée 4 la condition que le défaut en-
traine une moins-value du bien-fonds (art. 205 al. 1 CO) **2 Cette moins-value doit
gtre inférieure au prix de vente (art. 205 al. 3), sans quoi I'acheteur doit se conten-
ter de la résolution. La moins-value se définit comme la différence entre la valeur
objective de la chose avec défaut et sa valeur objective sans défaut. La réduction
du prix se calcule selon la méthode dite relative : le prix est réduit proportionnel-
lement 3 la moins-value objective de la chose®.

On a vu ci-dessus que I'existence d’une pollution constitue selon les cas un
défaut de nature A affecter la valeur du bien-fonds concerné (§ 3.11. 1). Cependant,
la littérature est peu prolixe sur le calcul de la moins-value causée par une pollu-
tion ou une contamination et son &ventuel cumul avec les frais d’investigation et
d’assainissement. Les tribunaux ne semblent pas encore s’étre prononcés sur cette
question en relation avec les restrictions de la propriété découlant de la 1égislation
sur les sites contaminés . A défaut d’accord spécifique entre les parties, on peut
néanmoins poser les quelques jalons suivants:

En premier lieu, il convient de distinguer la moins-value qui résulte de la pol-
lution, laquelle constitue le défaut en tant que tel, et les frais découlant des mesures

131 TERCIER, no 732 ss.

132 TEpCrER, no 774 ss; ENGEL P, Contrats de droit suisse, 2 éd., Berne 2000, 46.

35 ATF 116 11305,JT 1991 1 173;ATF 111 I1 162,]JT 1985 I 586. En d’autres termes, on applique
au prix convenu le rapport entre la valeur objective avec défaut et celle sans défaut, le moment
de I’évaluation étant fixé au passage des risques: ATF 117 II 550, JT 1993 I 136. Afin d’alléger
le calcul de la réduction, la jurisprudence pose deux présomptions relatives: la valeur objective
sans défaut est présumée égale au prix de vente et la moins-value est présumée égale au cofit de
réparation de la chose :ATF 111 11 162,]T 1985 1 587 (résumé) ; SJ 1986 42; ENGEL, 46. La partie
qui entend se prévaloir d’une valeur objective sans défaut ou d’une moins-value différente de
ces présomptions doit en apporter la preuve : TERCIER, no 787 ss.

Voir Scumm, 370 ss et CuMMINS, 239 ss. Voir également un arrét bernois qui aborde, sans la
trancher, la question de savoir si la moins-value peut étre comprise dans les frais d’assainissement
selon I'art. 32d LPE: BVR 2001 83 c.5 (Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion du Canton de
Berne du 13 janvier 2000).
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