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C. Quelques remarques sur la redaction des clauses contractuelles
1. La prise en charge des frais d'investigation et d'assainissement
2. Les clauses limitatives de responsabilite

IV. Remarques finales

Deux exemples ülustreront ces propos:

1) La societe X. SA entend vendre le bien-fonds sur lequel eile a exploite une
entxeprise de couleurs et vernis pendant de nombreuses annees. Elle a cesse
ses activites de production il y a trois ans. Le Service cantonal competent l'a
informee qu'il entendait inscrire l'aire de production au cadastre cantonal des sites
pollues. H n'a pas pose d'autres exigences pour l'heure. Un audit environnemen-
tal effectue ä la demande de X. SA a demontre une pollution du sous-sol par
des metaux lourds, provenant vraisemblablement de l'exploitation par X. SA,
et une mise en danger des eaux souterraines, sans toutefois que les seuils d'as-
sainissement poses par la legislation ne soient depasses. Lors des negociations
portant sur la vente de ce bien-fonds, les parties conviennent que l'acquereur
assumera les obligations eventuelles qui pourraient etre imposees par le Service
cantonal en matiere d'investigation ou d'assainissement. La venderesse exclut
contractuellement toute garantie ä ce sujet, l'acquereur confirme qu'il connait
l'etat de l'objet de la vente. Les coüts de ces mesures sont evalues de maniere
tres approximative ä un million de francs par un bureau d'ingenieurs conseils
retenus par l'acquereur. Le prix de vente est reduit de maniere correspondante
(selon une autre Variante, le vendeur paye une indemnite ä l'acquereur ä titre
de participation aux frais d'assainissement).

Du point de vue du vendeur, il s'agit de savoir si la reglementation contractuelle
exclut bien toute responsabilite future de sa part en cas de procedure d'assainis-
sement. Qu'en est-il en outre si X. SA n'a pas exploite d'activite polluante sur
ce terrain mais que la contamination a ete causee par un precedent proprietaire,Y.
SA, aujourd'hui dissoute? Qu'en est-il si l'acquereur entend reprendre l'exploi-
tation industrielle teile qu'effectuee par X. SA?

2) Monsieur Jean X., architecte, vient d'acquerir une parcelle, appartenant ä la
Commune deY., pour y construire des immeubles locatifs. Ce bien-fonds a ete
affecte ä la Zone ä bätir suite ä une modification recente du plan d'afFectation
communal. Auparavant, il se trouvait en Zone mixte. La commune confirme ä
l'acheteur qu'aucune activite industrielle n'a ete deployee sur ce terrain. Elle
exclut toute garantie liee ä un eventuel defaut de rimmeuble dans le contrat de
vente. Peu apres l'acquisition, le Service cantonal competent informe le nou-
veau proprietaire de sa volonte d'inscrire la parcelle en cause au cadastre canto-
nal des sites pollues. II ressort en effet des archives communales que ce terrain
a servi ä l'exploitation de jardins familiaux pendant plus de vingt ans et que le
plomb et autres engrais utilises ont pollue le sous-sol et les eaux souterraines.

Du point de vue de l'acheteur, 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 prive. La
solution serait-elle differente si la parcelle avait ete inscrite au cadastre des sites

291
292
293
294

I. Introduction

Les sites contamines sont par definition un heritage du passe.Toutefois, ils ne sont
regis de maniere globale par le droit federal que depuis l'adoption des articles 32c
ä 32e de la Loi federale sur la protection de l'environnement du 7 octobre 1983
(«LPE») ä l'occasion de la revision de cette loi en 1995 (entree en vigueur le
l^juillet 1997)2. La reglementation actuelle a des consequences parfois incisives
sur les droits lies a un immeuble. Ainsi, eile lrmite les possibilites de construire sur
un site contamine ou de modifier des installations existantes, ceci meme si le projet
est conforme ä 1'afFectation de 1'immeuble en cause, si le projet entrave de maniere
considerable 1'assainissement ulterieur du site ou s'il le modifie3. Dans ce cas, le site
devra etre assaini en meme temps, ce qui augmente les coüts de la construction.
De plus, la reglementation sur les sites contamines impose au detenteur d'un site
l'obligation de proceder ä des mesures d'investigation, de surveillance et d'assainis-
sement, lesquelles peuvent etre tres lourdes financierement. Les anciens exploitants
sont parfois amenes ä participer financierement ä ces mesures, meme s'ils ont cesse
leurs activites depuis de nombreuses annees. Ces effets touchent de nombreux pro-
prietaires fonciers puisque selon des estimations recentes, il existe environ 50'000
sites pollues en Suisse. Parmi ceux-ci, environ 3000 sites sont consideres comme
contamines et portent atteinte aux eaux souterraines et ä des sols de valeur. Les
coüts d'assainissement de ces sites s'eleveraient ä plus de 5 milliards de francs pour
les vingt-cinq prochaines annees4.

L'ampleur du phenomene, les restrictions au droit de propriete imposees par la
LPE et les enjeux economiques lies ä la gestion des sites contamines soulevent de
nombreuses difficultes dans les transactions relatives aux biens-fonds susceptibles
d'etre pollues par des dechets.

2 Avant la revision de 1995, Fobligation d'assainir reposait principalement sur les art. 59 LPE et 54
LEaux et ne pouvait etre ordonnee qu'aux conditions (restrictives) posees par ces dispositions,
ainsi que par le droit cantonal si les cantons avaient legifere en la matiere. Sur les consequences
(insatisfaisantes) de cette Situation avant Tentree en vigueur du nouveau droit des sites contami-
nes, voir notamment RJDAF 1997 I 518, URP/DEP 1996 411 (TF, 28 mars 1996) et CUMMINS
M., Kostenverteilung bei Altlastensanierung, Ausgleich unter Störern und Gemeinwesen im
Spannungsverhältnis zwischen öffentlichem und privatem Recht, these Zürich 2000,10 ss.

3 Art. 3 OSites.
4 Sites contamines, recenser, evaluer, assainir, edite par FOFEFP, 2001, 5 (cite: Sites contamines,

OFEFP).
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pollues avant la vente? Si la venderesse a valablement exclu sa responsabilite en
droit prive, l'acquereur doit-il vraiment prendre seul ä sa charge les frais d'as-
sainissement de ce terrain?

Ces exemples mettent en exergue les problemes les plus frequents auxquels sont
confrontes les proprietaires d'immeubles contenant des sites susceptibles d'etre
pollues par des dechets. Ils fönt aussi apparaitre les imbrications etroites entre la
reglementation de droit public et celle de droit prive dans les transactions im-
mobilieres ou les accords relatifs ä l'utilisation ou l'exploitation d'un bien-fonds
pollue. Les anciens exploitants et les proprietaires actuels peuvent etre soumis ä des
obligations de droit public qui divergent du regime legal ou conventionnel applicable
ä la repartrtion des risques dans la vente ou dans le contrat relatif ä l'exploitation
d'une installation polluante sur le bien-fonds en question. Or, ces obligations ne
sont pas toujours prises en consideration par les parties dans leurs rapports de droit
prive, ce qui peut les contraindre ä assumer des responsabilites frnancieres qu'elles
n'avaient pas envisagees ou qui ne sont pas refletees dans le prix.

II est donc essentiel que les proprietaires et exploitants d'immeubles poten-
tiellement pollues ou contamines connaissent l'etendue des obligations que leur
impose le droit public et examinent la necessite de regier cette problematique
dans des Conventions de droit prive, notamment ä l'occasion de la conclusion d'un
contrat de vente immobilier5.

Cette contribution a pour but de passer en revue les points de rapprochement
entre le droit public des sites contamines et le droit prive et d'examiner les inci-
dences du premier sur les relations de droit prive entre les parties ä 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 proprietaire d'un
bien-fonds susceptible d'etre pollue ou sur le transfert d'actions d'une societe qui
detient un immeuble.

Cette approche necessite dans un premier temps de decrire les aspects les plus
importants de la reglementation sur les sites contamines pour les anciens exploi-
tants et les detenteurs actuels de sites contamines. Ce point de la Situation en droit
public traitera egalement des principales modifications prevues par la revision de
la LPE actuellement en cours (paragraphe 2. ci-apres).

J'examinerai ensuite au paragraphe 3 quelques incidences de la reglementation
de droit public sur les relations de droit prive entre les parties ä une vente immo-
biliere.

II. Les points essentiels du droit public des sites contamines

A. Les sources et le champ d'application

1. Les sources

Dans sa version initiale, la LPE de 1983 ne contenait aucune regle specifique sur
les sols contamines par des dechets6. Des investigations efFectuees dans les annees
quatre-vingt demontrerent cependant que les sols suisses sont fortement pollues,
parfois dans une mesure teile que des interventions directes sont necessaires. Cette
prise_ de conscience conduisit dans un premier temps le legislateur ä renforcer
les mesures tendant ä prevenir la formation de nouveaux sites pollues par des
dechets7. Puis, il apparut indispensable de reglementer rassainissement des sites
existants. C'est l'objet des nouveaux art. 32c ä 32e LPE, inseres dans la loi lors
de sa revision en 1995, entree en vigueur le 1er juillet 19978. Avant cette date,
quelques cantons avaient promulgue des lois cantonales en la matiere. En outre,
les nouveaux art. 33 ä 35 LPE ont elargi la protection des sols contre les atteintes
chimiques et physiques9.

Les dispositions de la LPE sur les sites pollues par des dechets fönt l'objet d'un
projet de revision du 20 aoüt 200210, dont les traits principaux seront examines
ci-dessous.

6 La LPE de 1983 n'assurait qu'une protection tres lacunaire des sols. Elle ne visait que la protec-
tion de leur ferolite, mais non pas leur protection contre d'autres atteintes telles que les atteintes
physiques. En outre, aucun critere ne permettait de dire quand un sol etait pollue et la loi ne
prevoyait pas de mesures d'assainissement specifiques.

7 Notamment, des prescripüons plus severes furent adoptees pour la mise en place et l'exploita-
tion des decharges et rutilisation de certaines substances dangereuses pour Tenvironnement.

8 Sur la reglementation cantonale existante avant 1'entree en vigueur de la LPE revisee, voir CUM-
MINS, 249 ss.

9 Voir ZUFFEKEY J.-B., Construire dans un sol reglemente, in: Journees du droit de la construction
1999,44 ss (cite Construire), 70 ss.

10 FF 2003, pp. 4559 ss. Sur le projet de revision, voir le rapport de la Commission de renvironne-
ment, de 1'amenagenient du territoire et de Tenergie du Conseil national du 20 aoüt 2002 sur
le projet de revision de la LPE (Sites contamines. Frais d'investigation), FF 2003,4527 ss (cite:
Rapport de la CEATE), 4538 s., 4542 s. et 4549 s.; avis du Conseil federal du 28 mai 2003, FF
2003,4562.

La necessite de coordonner les responsabilites de droit public en matiere de sites contamines
avec la reglementation de droit prive a ete mise en exergue par le «Notariatsinspektorat» du
Canton de Zürich et la Baudirektion de ce meme canton dans un formulaire d'informatdon
destine aux proprietaires fonciers et ä tous interesses, Zürcher Umweltpraxis, septembre 2004,
et intitule « Grundeigentümer und belastete Standorte/AMasten».
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Les dispositions federales precitees sont concretisees par l'Ordonnance sur l'as-
sainissement des sites pollues (Ordonnance sur les sites contamiaes, « OSites» re-
produite ä l'annexe 1 ci-apres) du 26 aoüt 1998, entree en vigueur le 1er octobre
1998, ainsi que par 1'Ordonnance relative a la taxe pour rassainissement des sites
contamines («OTAS»), entree en vigueur le ler janvier 2001. D'autres textes re-
vetent de l'importance en la mauere, notamment l'Ordonnance sur les atteintes
portees auxsols («OSol») du lerjuillet 1998, entree en vigueur le 1er octobre 1998,
ainsi que la reglementation sur la protection des eaux.

En raison de leur interet public preponderant, les nouvelles normes s'appli-
quent ä toutes les procedures en cours lors de leur entree en vigueur. En revanche,
les regles sur la responsabilite et la repartition des frais restent soumises ä la
reglementation en vigueur ä l'epoque oü les frais ont ete occasionnes u .

L'OfHce federal de la protection de renvironnement, de la foret et des paysages
(« OFEFP ») a edicte de nombreuses publications qui sont des aides ä l'execution
et qui s'adressent en premier Heu aux autorites d'execution. Elles n'ont pas force
de loi, mais revetent une grande utilite, car elles concretisent des notions indeter-
minees ainsi que la pratique des Services administratifs en la matiere12.

Les cantons sont libres d'edicter une reglementation d'application de l'OSites
afin de determinier notamment les competences des autorites13.

2. Le champ d'application de l'OSites

La reglementation sur les sites pollues par des dechets s'applique aux « emplacements
ä'une etendue limitee pollues par des dechets» (art. 2 al. 1 OSites). Elle vise les sites de
stockage definitif de dechets et les aires d'exploitation, anciens ou en exploitation,
ainsi que les lieux d'accident (art. 2 al. 1 OSites). II peut s'agir d'un emplace-
ment situe ä l'interieur d'une parcelle ou, au contraire, englobant plusieurs d'entre
elles.

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

Cet expose se limite au droit public des sites contamines. Cependant, celui-
ci touche, parfois etroitement, au droit des dechets, de la protection des sols, de
l'amenagement du territoire et au droit de la construction. Le regime applicable

ä chacun de ces domaines varie, en particulier s'agissant de la repartition des res-
ponsabilites, de sorte qu'il est esseiitiel, dans un cas donne, de determiner la ou les
reglementations applicables. Cet exercice peut soulever des difficultes. Sans vouloir
epuiser le sujet, on posera les principes de delimitation suivants:

— Les regles sur la protection des sols visent ä prevenir la degradation de leur
fertilite, quelle que soit son origine,y compris si eile est due ä des dechets toxi-
ques. La procedure d'assainissement du sol est regie par les art. 34 et 35 LPE
ainsi que par l'OSol. Ces regles s'appliquent, notamment, aux territoires eten-
dus, par ex. aux terrains en bordure d'autoroutes. Ainsi, les pollutions diffuses
des sols, touchant de vastes territoires, ne sont pas soumises aux regles sur les
sites contamines, meme si des dechets sont a leur origine; ce sont eventuelle-
ment des sols pollues selon les art. 33 a 35 LPE14.

— Les dispositions sur les sites contamines visent les sols pollues par des dechets
sur une surface limitee (art. 2 OSites), qui presentent des atteintes nuisibles et
incommodantes. Le site lui-meme est la source des atteintes nuisibles. La pro-
cedure d'assainissement est reglee par l'OSites. Les pollutions du sol provenant
d'une source distincte et en relation directe et locale avec cette source seront
traitees selon les prescriptions sur les sites contamines. Les criteres d'evalua-
tion se refereront cependant aux prescriptions relatives ä la protection des sols
contenues dans l'OSol15.

— La LAT defrnit l'utilisation du territoire. L'existence d'un site contamine peut
exiger des restrictions d'utilisation et aura donc un impact sur les plans d'affec-
tations du sol. La procedure de coordination entre ces divers instruments releve
du droit cantonal.

— La distinction entre le droit des dechets et celui des sites contamines est delicate
et revet une importance pratique considerable, car la responsabilite pour les frais
de traitement est reglee de maniere tres differente dans les deux regimes. La
question revet de rimportance s'agissant de qualifier les materiaux d'excavation
d'un site de construction. De maniere tres resumee, les materiaux d'excavation
pollues sont des dechets dont l'elimination doit etre assuree par leur detenteur
selon l'art. 31c LPE. Celui-ci en assumera seul les frais (art. 32 al. 1 LPE), sous
reserve qu'il puisse les repercuter sur un tiers par la voie civile. En revanche, si le

11 Voir par ex. decision de la Baudirektioii du Canton de Zürich du 22 octobre 2002, in U R P /
DEP 2002 87; BVR 2001 83 (Bau-,Verkehrs- und Eneregiedirektion du Canton de Berne du
13 janvier 2000) et note 54 d-apres.

12 ZUFEEREY, Construire, 56. Ces aides ä l'execution s'intitulent selon les cas directives, manuels ou
recommandations. Elles peuvent etre consultees sur le site internet de l'OFEFP.

13 Voir ä titre d'exemple la loi d'application de la legislation federale sur les sites contamines du
31 janvier 2003 de la Republique et canton de Geneve (K171).

14 Explications du DFI relatives ä l'Ordonnance sur rassainissement des sites pollues par des de-
chets, mai 1997,15; Sites contamines, OFEFP, 17.

15 Sites contamines, OFEFP, 17.
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site d'oü proviennent ces materiaux est contarnine au sens de l'OSites, les frais
peuvent etre repartis entre les divers perturbateurs selon l'art. 32d LPE16.

Le projet de revision contient un nouvel art. 32bbis LPE, qui entend regier la
question des frais d'elimination de materiaux d'excavation d'un site pollue mais
ne necessitant pas un assainissement (c'est-ä-dire qu'il n'est pas contamine, mais
seulement pollue). Selon cette disposition, le surcoüt cause par l'investigation
et l'elimination de materiaux d'excavation et de deblais sera assume par celui
qui est ä l'origine du traitement ou du stockage Special de ces materiaux lors
de la construction ou de la modification de bätiments. Si plusieurs personnes
sont impliquees, le projet prevoit une repartition des frais selon leur part de
responsabilite: assument en premier lieu les frais la personne qui a cause la
pollution par son comportement et celle qui construit ou modifie le bätiment.
A la drfference de l'art. 32d LPE, l'art. 32bbis prevoit expressement que les frais
qui ne peuvent pas etre imputes aux autres personnes impliquees sont assumes
par le constructeur. Ils ne sont donc pas ä la charge de l'Etat, comme en matiere
d'assainissement de sites contamines17.

Cette disposition a donne lieu ä des divergences lors des debats parlementaires
et le texte defmitif n'a pas ete arrete18.

3. Investigation de detail

4. Projet d'assainissement

Certaines etapes peuvent etre ignorees lorsque des mesures d'urgence sont neces-
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 revelent un danger irnminent pour les eaux souterraines. L'autorite
peut ordonner toute mesure propre ä juguler le danger, teile qu'une evacuation
du site ou l'interdiction de captage d'eau de boisson, sans passer par les etapes de
l'OSites, en particulier sans inscription au cadastre19.

La procedure est mise en oeuvre par les Services administratifs determines par le
droit cantonal pour les domaines qui relevent de la competence executive des can-
tons. L'OSites entend favoriser la collaboration entre les Services administratifs et
les parties impliquees dans une procedure d'assainissement [en principe, le deten-
teur du site (voir section III. 1 ci-apres)].EUe envisage un Systeme de collaboration,
sans prise de decision formelle ä chaque etape (art. 23 OSites). La seule decision
prevue expressement par l'OSites et ä laquelle les parties ne peuvent pas renoncer
est celle d'approbation du projet d'assainissement (art. 18 al. 2 OSites).

Je reviendrai brievement ci-dessous sur les aspects les plus importants de cette
procedure.

1. L'etablissement du cadastre

La premiere etape consiste ä recenser tous les sites dont la pollution est etablie ou
tres probable dans des cadastres cantonaux (ou federaux pour les installations fede-
rales, comme les CFF et les installations federales de tirs) qui devaient etre etablis
jusqu'au 31 decembre 2003 (art. 27 OSites). Le cadastre contient notamment des
indications sur remplacement du site, le type de dechets presents et leur quantite
(art. 5 al. 3 OSites). II a pour but d'informer les personnes concernees par un site
et le public et sert egalement d'instrument de planification pour les autorites20.

Sur la base des informations internes ä radministration ou fournies par le de-
tenteur du site ou des tiers, l'autorite classe les sites en deux categories (art. 5 al. 4
OSites).

1) ceux pour lesquels on ne s'attend ä aucune atteinte nuisible ou incommodante
(ce sont les sites qui ne presentent pas de menace concrete pour l'environne-

B. Le mppel des etapes de la procedure OSites

L'art. 32c LPE impose aux cantons l'obligation d'assainir les decharges controlees
et les autres sites pollues par des dechets lorsqu'ils sont ä l'origine d'atteintes nui-
sibles ou incommodantes ou qu'ils risquent de l'etre un jour. La Confederation a
une competence executive pour les sites federaux (art. 22 OSites).

La procedure d'assainissement est regie par l'OSites. Elle comprend les etapes
suivantes:

1. Etablissement du cadastre des sites pollues

2. Investigation prealable

Sur ces questions, voir STUTZ, H.W., Die Kostentmgung der Sanierung -Art. 32d USG, URP/DEP
1997 758 ss, 772 (rite: Kostentragung), et WAGNER PFEIFER B., Wer zahlt für Bodensanierungen?
Rechtliche Aspekte des Schwerpunktprogramms Umwelt/Integriertes Projekt Boden, AJP/PJA 2000,
591 ss, 596 (cite: Bodensanierungen). Sur le regime des dechets de chantier, voir ZUFFEREY,
Constxuire, 63 ss.
Cf. ä ce suj et, R O M Y , Les sites contamines — Les points essentiels pour les proprietäres et les exploitants,
in Protection de l'environnement et immobilier, Geneve 2005,47 ss, 73 ss (cite: Proprietaires et
exploitants).
Voir BO CN du 28 fevrier 2005; BO CE du 29 septembre 2004.

Sites contamines, OFEFP, 24. Voir un exemple dans RVJ 2002 59 (mesures d'investigation
ordonnees en raison d'une pollution par des bydrocarbures nonobstant l'absence d'inscription
au cadastre des sites pollues).
BAUMANN K., Le cadastre des sites pollues, URP/DEP 2001 731 ss, 738 ss; Etablissement du cadas-
tre des sites pollues, edite par l'OFEFP, 2001, 8 ss.
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ment, par ex. les decharges conformes ä l'OTD et les anciennes decharges de
gravats au contenu inofFensif et bien documente) et

2) les sites pour lesquels on ne peut pas exclure qu'ils provoquent des atteintes
nuisibles ou incommodantes ou qu'ils presentent un risque d'atteintes et qui
necessitent une investigation (par ex. des decharges au contenu inconnu ou les
aires industrielles).

L'autorite etablit ensuite une liste de priorites pour l'execution d'investigations
qui serviront ä determiner 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 recense ne presente aucun risque, parce
qu'il n'est pas pollue ou que les substances dangereuses pour l'environnement
ont ete eliminees, il sera radie du cadastre (art. 6 al. 2 OSites); ä l'avenir, celui-ci
ne contiendra donc plus que les sites effectivement pollues par des dechets. Le
cadastre est un outil dynamique qui doit etre constamment actualise et adapte en
fonction des informations que Kvrent les investigations prealables et de detail21.

L'inscription au cadastre peut avoir des effets negatifs pour le proprietaire du
terrain, en ce sens qu'elle risque de compliquer l'octroi de credits de construction
et d'entraver les transactions commerciales sur un bien-fonds probablement pollue.
Pour cette raison, l'OSites impose ä l'autorite de respecter le droit d'etre entendu
du detenteur avant d'inscrire le site au cadastre. L'autorite doit communiquer au
detenteur les donnees qu'elle entend porter au cadastre et lui donner la possibilite
de se prononcer ou de fournir des eclaircissements (art. 5 al. 2 OSites). Le deten-
teur est alors libre d'entreprendre ä ses frais les investigations necessaires pour de-
montrer que le site n'est pas pollue et qu'une inscription au cadastre ne se justifie
pas22. El lui est egalement loisible de requerir de l'autorite qu'elle rende une decision
en constatation portant sur le potentiel de pollution du site. Cette decision peut
faire l'objet d'un recours selon la procedure administrative cantonale. En revanche,
l'inscription au cadastre en tant que teile n'est pas une decision administrative
susceptible de recours23.

L'inscription au cadastre des sites pollues est a meine de causer un dommage
financier direct au proprietaire du fonds, par exemple s'il veut vendre cette par-
celle et que l'acheteur retient une partie du prix de vente. La question s'est posee
de savoir si le proprietaire peut obtenir la reparation de son dommage aupres du
canton s'il s'avere par la suite que le soupcon de contamination est infonde et que

l'inscription est radiee. Le Conseil d'Etat zurichois a juge recemment que l'ins-
cription au cadastre n'est pas un äcte illicite, mais est commandee par l'art. 32c
LPE et l'OSites, de sorte que la responsabilite du canton ne saurait etre engagee24.
Cette solution doit etre approuvee, du moins si l'autorite se fonde sur des soup-
90ns raisonnables de pollution et que le detenteur a effectivement eu la possibilite
de se determiner sur l'intention de l'autorite de proceder ä l'inscription, comme
l'impose l'art. 5 al. 2 OSites. Toutefois, il est envisageable que la responsabilite de
l'Etat soit engagee, conformement au droit cantonal applicable ä l'autorite concer-
nee, s'il commet des erreurs dans la gestion du cadastre et dans l'execution des me-
sures de surveillance et d'assainissement prescrites par l'OSites et qu'un dommage
en resulte pour le proprietaire ou un tiers25.

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

2. L'investigation prealable

La deuxieme phase de la procedure OSites vise ä determiner 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 premiere a pour but de determiner
et decrire les activites deployees sur le site et d'identifier les substances dangereuses
pour l'environnement qui y ont ete utilisees (art. 7 al. 2 OSites). La seconde per-
met, notamment par des prelevements sur le site d'echantülons des eaux, du sol ou
des dechets, d'identifier la nature et la quantite des polluants presents (art. 7 al. 4
OSites). Sur la base des informations obtenues, l'autorite procede ä une analyse du
risque qui prend en compte le potentiel d'emissions du site ainsi que l'exposition
et rimportance des biens ä proteger. Elle applique ä cet egard les art. 9 a 12 OSites
et les annexes 1 et 2 de l'OSites, qui fixent des criteres pour appretier la menace
que presente le site en question pour les eaux souterraines, les eaux de surface, l'air
et les sols.

Si un site pollue necessite une surveillance, il est mentionne comme tel au
cadastre (art. 8 al. 2 OSites). L'autorite exige que soient prises les mesures qui
permettent d'identifier un danger concret d'atteintes nuisibles ou incommodantes
avant que ce risque ne se realise (art. 13 al. 1 OSites). S'il necessite un assainisse-
ment, le site est indique comme tel au cadastre. L'autorite exige en outre que soit

21 BAUMANN, 746 s.; arret duTF du 22 octobre 2002,1A.86/2002.
22 A noter que l'art. 32d al. 4 du projet de revision prevoit que les frais des mesures necessaires d'in-

vestigation d'un site inscrit ou susceptible d'etre inscrit au cadastre sont ä la charge de l'autorite
publique competente si l'investigation revele que ce site n'est pas pollue.

23 BAUMANN, 742 ss; LINIGEB. H . U., Bauen im reglementierten Baugrund. Das Problem der Altlasten, in
Baurechtstagung, vol. I, Fribourg 1999,49 ss (cite: Bauen), 70 s.

Decision du Conseil d'Etat zurichois du 4 aout 1999, URP/DEP 2001 309 ss.
BAUMANN, 755 s.
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— la decontamination, c'est-ä-dire l'elimination des substances dangereuses (par ex-
cavation); eile s'impose en general lorsque la pollution est causee par des com-
poses organiques persistants ou des metaux lourds.

— Le confinement, qui vise ä empecher durablement la dissemination des substances
dangereuses dans renvironnement (par scellement, etancheification du fond,
deviation ou abaissement des eaux souterraines). II est indique lorsque les pol-
luants (notamment les huiles minerales) devraient se degrader naturellement, de

. sorte que le site sera assaini sans autre traitement apres une ou deux generations
au plus.

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

4. Le projet d'assainissement

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

Ce projet decrit les mesures d'assainissement ä prendre,leur efEcacite,le contro-
le du resultat, le temps necessaire, les effets sur renvironnement causes par les me-
sures prevues et les risques subsistant apres rassainissement. II s'agit ici d'elaborer
la Variante d'assainissement la plus appropriee, en assurant une solution raisonnable
et realisable sur le plan technique, en tenant compte des repercussions ecologiques
des mesures prises ainsi que des interets des personnes concernees.

Une fois en possession du projet, l'autorite dispose de tous les elements pour
determiner de maniere definitive les objectifs d'assainissement pour un site. Elle
rend une dedsion fixant ces buts et les mesures d'assainissement, le suivi et les delais
ä respecter.

Si l'execution de rassainissement necessite des mesures de construction, le de-
tenteur devra se procurer les autorisations necessaires (notamment un permis de
construire). La procedure d'approbation du projet d'assainissement doit etre coor-
donnee avec l'octroi des autorisations ordinaires ou speciales necessaires30. De la
meme maniere, lorsqu'un site contamine doit etre assaini dans le cadre d'un projet
de construction (art. 3 OSites), il convient de coordonner le projet d'assainisse-
ment avec la procedure d'octroi du permis de construire.

La personne tenue d'assainir procede ä rassainissement et, si necessaire, ä la
surveillance du site. Elle elabore un rapport d'assainissement qui informe l'autorite
des mesures prises et etablit que les objectifs de rassainissement ont ete atteints,
au besoin par de nouvelles analyses (art. 19 OSites). L'autorite cantonale informe
ensuite l'OFEFP du fait que le site a ete assaini.

effectuee une investigation de detail. L'inscription, au cadastre, de la necessite de
surveiller ou d'assainir un site devrait, ä mon avis, faire l'objet d'une dedsion, meme
si l'OSites ne le prevoit pas expressement26.

3. L'investigation de detail

Si l'investigation prealable montre que le site doit etre assaini, l'autorite exigera
d'une part une investigation de detail dans un delai approprie et d'autre part, que
le site soit surveüle jusqu'ä la fin de 1'assainissement. Cette investigation a pour
but de fixer plus precisement les objectifs et l'urgence de 1'assainissement. Son etendue
est fixee de cas en cas. II s'agit d'identifier le type, l'emplacement, la quantite et
la concentration de toutes les substances dangereuses pour renvironnement pre-
sentes sur le site (potentiel de pollution). Cette analyse permet aussi d'identifier le
type d'atteintes effectives et possibles ä 1'environnement, le processus de transport
des polluants, le flux des substances, le potentiel de mobilisation des poüuants et
leur evolution dans le temps ainsi que l'emplacement et l'importance des biens
menaces (art. 14 OSites).Le degre d'urgence depend du danger effectif pour 1'en-
vironnement 27.

Le but d'un assainissement consiste ä diminuer les emissions de polluants d'un
site vers les milieux ä proteger de facon ä ce que les criteres d'assainissement figu-
rant dans l'OSites pour chaque bien ä proteger (les eaux, le sol et l'air) soient res-
pectes a long terme (art. 15 OSites). La decontamination totale des sols pollues s'est
averee irrealisable dans d'autres pays, notamment en raison de ses coüts. L'OSites
opte par consequent pour un choix de mesures et accorde un grand pouvoir
d'appreciation a l'autorite dans le cadre du but general fixe par la loi. Ainsi, l'eli-
mination des atteintes ne commande pas necessairement une decontamination
complete ni une remise en etat des lieux. La loi permet ä l'autorite d'accorder des
allegements, aux conditions fixees aux art. 15 al. 2 et 3 OSites, notamment pour
eviter des coüts disproportionnes28.

Les objectifs de 1'assainissement peuvent etre atteints par plusieurs moyens (art.
16 OSites)29:

L'art. 5 al. 2 de la loi d'application de la legislation föderale sur les sites contamines du 31 janvier
2003 de la Repubüque et canton de Geneve (K171) exige pour sa part une teile decision.
Sites contamines, OFEFP, 22 s.
Sites contamines, OFEFP, 22 s.: l'autorite dispose d'une marge de manosuvre dans la ponde-
ration des effets sur renvironnement, des couts de rassainissement et des exigences de qualite
relatives aux milieux ä proteger.
Sites contamines, OFEFP, 27 ss et Assainissement des sites contamines — Elaboration de projets
d'assainissement de sites contamines, edite par l'OFEFP, 2001,25 ss. ZUFFEREY, Construire, i
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C. L'execution des mesures d'investigation et d'assainissement et la prise
en charge des frais y relatifs

La LPE et l'OSites dissodent 1'Obligation de proceder aux mesures d'investigation,
de surveillance ou d'assainissement decrites ci-dessus (l'execution de la prestation
reelle ou materielle) de 1'obKgation d'en assumer les coüts (le financement de ces me-
sures). Selon le Tribunal föderal, cette dissociation se justifie par le fait que l'exe-
cution des mesures necessaires vise une mise en ceuvre la plus efEcace possible du
droit de renvironnement, alors que la prise en charge des frais a pour objectif une
repartition equitable des coüts31.

1. L'execution des mesures d'investigation et d'assainissement

L'OSites prevoit qu'il appartient au detenteur du site d'efFectuer les investigations
prealable et de detail et d'executer les mesures de surveillance et d'assainissement
du site contamine (art. 20 al. 1 OSites et 46 LPE). L'art. 20 al. 2 et 3 OSites pos-
tule certes que les Services cantonaux peuvent exiger que des tiers procedent ä
l'investigation prealable, voire ä l'execution des mesures d'assainissement, lorsque
leur comportement est ä l'origine de la pollution32. Dans cette hypothese, le pro-
prietaire du site est tenu de tolerer ces mesures33. Pour le Tribunal federal toutefois,
l'autorite ne peut obliger un tiers ä executer ces mesures qu'ä titre exceptionnel: en
regle generale, il incombe au detenteur d'executer ces mesures d'investigation car
c'est lui qui repond en premier lieu de l'etat de sa propriete et qui doit veiller ä
ce qu'elle soit conforme ä la reglementation LPE34. En pratique, il engagera des
entreprises specialisees dont il devra payer les factures.

Le detenteur se definit comme la personne physique ou morale35 qui exerce
un pouvoir de droit ou de fait sur la chose qui a provoque la Situation contraire au

droit. La Situation du detenteur au regard du droit prive (propriete ou possession,
par ex.) n'est pas determinante36. II peut s'agir du.proprietaire du site37 ou du lo-
cataire, de l'exploitant, du fermier ou du gerant38. Le critere decisif est le pouvoir de
disposition aduel39 qui permet ä celui qui le detient de maintenir la chose dans un
etat conforme ä la reglementation en vigueur ou de prendre les mesures necessai-
res pour parer au danger. La facon dont la Situation contraire au droit a ete creee
est sans importance; eile peut etre le fait d'un tiers ou d'evenements naturels. Seul
est determinant le fait que la chose elle-meme, le bien-fonds pollue, est la source
du danger40.

Plusieurs personnes peuvent etre en meme temps detentrices d'un site. L'autorite
choisira celle qui est le mieux ä meme, d'un point de vue personnel, temporel et
materiel, de proceder aux mesures requises41. Par exemple, s'agissant de la conta-
mination provenant d'une decharge, taut l'exploitant de l'installation d'incinera-
tion de ces dechets que les communes proprietaires des biens-fonds pollues par ces
dechets ont ete consideres comme detenteurs du site pollue. L'autorite d'execu-
tion pouvait neanmoins valablement imposer au premier seulement l'obligation de
proceder ä l'investigation prealable42.

36 A T F 119 Ib 492 c.4 b b b ) ; ZUFEEKEY J . -B, Pottueur-payeur, perturbateur, detenteur et responsabk, D C
1/1999,123 ss (cite: Pollueur-payeur), 124. Peu Importe en particulier qu'il soit responsable de
la pollution selon les regles de la responsabilite civile:PETiTPiERM-SAUVAlNA., La prise en charge
de l'assainissement des Sites contamines en cas d'insohabüiti du detenteur, i n : Insolvence, desendette-

ment et redressement. Etudes reunies en l'honneur de Louis DALLEVES, edite par FOEX/THEVE-
NOZ, Bäle, Geneve, Munich 2000,239 ss, 242.

37 Le proprietaire jouit des avantages de la chose et doit donc aussi en supporter les inconvenients.
C'est ä lui qu'incombe en premiere ligne l'obligation de maintenir rimmeuble dans un etat
conforme ä la reglementation de police et d'ecarter le danger qui provient de son immeu-
ble, meme s'il n'a pas cause lui-meme cet etat dangereux: voir arret du TF du 3 mai 2000,
1A.214/1999 c. 2 e bb), reproduit in URP/DEP 2000 590.

38 TSCHANNEN, P., Commentaire de l'art. 32c LPE in: Kommentar zum Umweltschutzgesetz, (edite
par Vereinigung für Umweltrecht et KELLER H.), mai 2000 (cite: commentaire LPE ad art. 32c),
no 23 et 25 ;TSCHANNEN P./FRICK M., Der Verursacherbegriff nach Artikel 32d USG, Gutachten
zuhanden des Bundesamtes für Umwelt,Wald und Landschaft du 11 septembre 2002, disponible
sur le site internet de l'OFEFP, 7.

39 La qualite de detenteur suppose un pouvoir de disposition actuel sur la chose; l'ancien proprie-
taire (ou exploitant) n'est plus detenteur: URP/DEP 2000 386 (Baudirektion du Canton de
Zürich, dedsion du 3 mai 2000) ;TSCHANNEN, commentaire LPE no 25 ad art. 32c.

40 Voir RVJ 2002 59, 63; RDAF 2000 I 93, 99 (TAVD, arret du 29 avril 1999). En revanche,
l'existence d'une catastrophe naturelle ou d'un cas de force majeure qui ne depend pas de la vo-
lonte du detenteur perturbateur peut diminuer la mesure dans laquelle il repond: TSCHANNEN,
Repartition, l l s . Peu importe egalement que l'activite en cause soit autorisee par les autorites:
TSCHANNEN/FRICK, 17.

41 Voir TSCHANNEN, Repartition, 6.
42 Arret du TF du 22 octobre 2002,1A.86/2002.

31 Arret duTF du 22 octobre 2002,1A.86/2002; arret duTF du 3 mai 2000,1A.214/1999, repro-
duit in URP/DEP 2000 59O.Vöir aussi TSCHANNEN P., Questions fondamentales relatives ä la re-
partition des frais selon l'art. 32d LPE, traduction franfaise de son article intitule « Grundfragen
der Kostenverteilung nach Art. 32d USG, URP/DEP 2001 774 ss»,parue sur le site internet de
FADE, www.vur-ade.ch, 4 ss (cite: Repartition).

32 Voir SCHERÄEB. K., Handlungs- und Kostentragungspflichten bei der Altlastensanierung, Störer-
versus Verursacherprinzip, Berne 2005,40—42.

33 Arret duTF du 3 mai 2000,1A.214/1999 c. 2e, reproduit in URP/DEP 2000 590.
34 Arret du TF du 3 mai 2000,1A.214/1999, reproduit in URP/DEP 2000 590.
35 Sur la notion de detenteur dans les groupes de societes, voir PETITPIERRE-SAUVAIN A., Groupes de

sodhes: Organisation, responsabilite' et accidents majeurs, in : D e lege ferenda, Reflexions sur le droit

desirable en l'honneur du Professeur Alain Hirsch (edit, par BENEDICT FOEX/LUC THEVENOZ),
Geneve 2004, pp. 183 ss, 189 s. (cite Groupes de societes); ROMY I., Responsabilites envimnnemen-
tales et transactions, in Aspects actuels du droit de la societe anonyme, CEDIDAC, 2005,525 ss, 532
ss (cite:Transactions).
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Lorsque plusieurs personnes sont concernees par une procedure d'assainisse-
ment et sont susceptibles d'en supporter les coüts, il est judicieux que l'autorite les
invite ä participer ä la procedure d'assainissement afin d'eviter qu'elles ne contes-
tent par la suite la necessite des mesures ordonnees43.

L'autorite est tenue d'executer eüe-meme les mesures d'investigation et
d'assainissement requises par l'OSites lorsque le detenteur n'est pas en mesure
d'y proceder, notamment en raison de Yurgence creee par un danger imrninent44.
Elle interviendra aussi si le detenteur refuse d'executer les mesures d'investigation
ou d'assainissement necessaires; l'autorite agira alors par la voie de l'execution
par Substitution, aux frais du detenteur45. Enfin, en-dehors de ces cas, le Tribunal
federal admet que l'autorite peut, si eile le souhaite, proceder aux investigations
requises par l'OSites et en mettre les frais a la charge des perturbateurs selon l'art.
32d LPE. Elle procedera ainsi pour eviter que le detenteur du site ne retarde la
procedure d'assainissement en contestant, par les voies de droit, son Obligation
de proceder aux investigations requises46. Le projet de revision entend formaliser
cette regle en inscrivant dans la loi que l'autorite peut egalement intervenir spon-
tanement si la responsabilite des mesures ä prendre et leurs paiements sont sujets
ä contestation ou si cela s'avere judicieux pour assurer une action coordonnee en
raison des personnes impliquees (art. 32c al. 3 du projet).

II convient de noter que le droit cantonal prevoit parfois la creation d'une hy-
potheque legale de droit public en faveur du canton pour garantir le remboursement
des frais lies ä l'execution par Substitution47.

Enfin, 1'Obligation materielle d'executer les mesures d'investigation et
d'assainissement est par nature imprescriptible48.

2. La prise en charge des frais

Le detenteur du site tenu de proceder aux mesures d'investigation ou d'assainisse-
ment conformement ä l'art. 20 OSites n'a en general pas les competences techni-
ques de les executer lui-meme. II doit etre seconde par des bureaux speciaüses qu'il
mandate lui-meme et dont il regle les honoraires. Les frais de ces mesures sont
tres variables, mais peuvent etre estimes en moyenne entre Fr. lO'OOO et 50'000
pour l'investigation prealable; les investigations de detail sont plus onereuses et
atteignent selon les cas plusieurs centaines de milliers de francs. L'assainissement
d'un site contamine varie de quelques dizaines de milliers ä plusieurs millions de
francs49.

Compte tenu de ces enjeux financiers, les questions centrales sont de savoir
qui est tenu iefinancer ces mesures et selon quelle procedure. Elles sont regies partiel-
lement par l'art. 32d LPE, disposition qui a dejä fait couler beaucoup d'encre en
raison de son manque de clarte et des problemes d'interpretation qu'elle souleve50.
Les nombreuses critiques formulees ä l'encontre de cette norme ont amene le le-
gislateur ä preparer un projet de revision sur lequel je reviendrai ci-dessous.

a) Le champ d'application materiel et temporel de l'art. 32d LPE

L'art. 32d LPE prevoit de maniere lapidaire que « celui qui est a l'origine de l'assainis-
sement en assume les frais».

Selon son texte, l'art. 32d LPE s'applique aux frais d'assainissement (et aux frais
d'investigation propres ä etablir l'existence de la contamination), ce qui implique
l'existence d'un site contamine.

La LPE et l'OSites sont en revanche muettes sur le financement des frais d'in-
vestigation prealable lorsque ceüe-ci demontre que le site n'est pas contamine. La
doctrine est divisee. Pour certains auteurs, les frais de l'investigation historique et
technique doivent etre Supportes par le detenteur du site (art. 2 LPE) s'il s'avere
que le site n'est pas pollue ou qu'il ne necessite ni surveillance ni assainissement,
l'autorite pouvant toutefois appliquer l'art. 32d LPE par analogie51. D'autres sont

43 Arret duTF du 22 octobre 2002, 1A.86/2002.WAGNER PFEIFER, Bodensanierungen, 595, consi-
dere meine que l'autorite a le devoir d'inviter toutes les parties concernees ä la procedure.

44 SCHERRER, 4 5 .
45 BETRDC E., Les coüts d'intervention - difficultes de mise en ceuvre, URP/DEP 1995, 370 ss; Moix

P.-H., La prevention ou la reduction d'un prejudice: les mesures prises par un tiers, l'Etat ou la
victime, these Fribourg 1995, no 58 ss et 653 ss; SCHERRER, 44.

46 Arret du TF du 3 mai 2000,1 A.214/1999 c. 2f, reproduit in UPOP/DEP 2000 590.
47 Vöir par ex. Fart. 7 al. 2 du decret legislatif tessinois d'application de la LPE du 16 decembre

1991 ainsi que, specifiquement pour les sites contamines, l'art. 21 de la loi d'application de la
legislation federale sur les sites contamines du 31 janvier 2003 de la Republique et canton de
Geneve (K171).

48 WAGNER PFEIFER, Kostentragungspflichten, p. 148; LINIGER, Unternehmensübernahmen aus umwel-
trechtlicher Sicht, in Mergers & Acquisitions II, edite par R.TSCHANI, Zürich 2000,95 ss, 116 (cite:
Uuternehmensübernanmen).

49 Sites contamines, OFEFP, 5.
50 Voir parmi beaucoup d'autres, TSCHANNEN, Reparation, 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-
DLIGER M., Zur Kostenverteilung bei Altlastensanierung mit mehreren Verursachern, URP/DEP 1997
296 ss; STUTZ, Kostentragung, 758 ss, et Questions de procedure relatives ä la repartition des
frais, traduction de son article intitule «Verfahrensfragen bei der Kostenverteilung», URP/DEP
2001 798 ss, disponible sur le site internet de l'ADE www.vur-ade.ch (cite: Questions de pro-
cedure) ; SCHERRER, 79 a 182.

5t TSCHANNEN, Repartition, 10; BRUNNER U , Altlasten und die Auskunfispflicht nach Art. 46 USG,
URP/DEP 1997, 5 ss, 25 ss; Stutz, Kostentragung, 771; SCHERRER, 106, propose d'appüquer
l'art. 46 en relation avec l'art. 2 LPE.
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d'avis que ces frais doivent etre ä la charge des cantons52; c'est la solution retenue
par l'art. 32d al. 4 du projet de revision, approuve par les chambres.

Le Tribunal federal s'est prononce incidemment sur cette question dans une
affaire qui ne concernait pas directement la prise en charge de ces coüts, mais la
determination de la personne qui devait efFectuer les mesures d'investigation. II a
mentionne que, meme si les investigations ne confirnient pas l'existence d'un site
contamine, il convient neanmoins de proceder ä une repartition des frais qui soit
analogue ä celle prevue par l'art. 32d LPE: il faut donc repartir les frais propor-
tionnellement ä la part de responsabilite de chacune des personnes impliquees et
soupconnees d'avoir provoque une contamination53. Cette solution doit, ä mon
avis, etre saluee. II n'est pas equitable que le detenteur du site (ou la collectivite)
soit tenu de supporter les frais des mesures d'investigation justifiees par une pol-
lution existante, mais qui n'entraine pas de besoin d'assainissement, alors que ces
frais peuvent etre repartis entre les differents perturbateurs en cas de contamina-
tion. Toutes les mesures decoulant de l'OSites devraient etre soumises au meme
regime.

Selon la jurisprudence en matiere de droit transitoire, les nouvelles dispositions
du droit public de la protection de renvironnement s'appBquent aux procedures
en cours ä la date de leur entree en vigueur. II en va autrement pour les normes
sur la responsabilite et la repartition des frais54. L'art. 32d LPE ne s'applique qu'aux
frais d'investigation ou d'assainissement qui ont pris naissance apres 1'entree en
force de cette disposition le lcrjuillet 199755.

b) La prescription

La question de la prescription absolue eventuelle de obligations de financer fon-
dees sur l'art. 32d LPE est debattue en doctrine56.

Certains auteurs soutiennent que les creances fondees sur l'art. 32d LPE sont
soumises au delai de prescription extraordinaire de trente ans de l'art. 662 du Code

civil applique par analogie57. Pour d'autres, ces creances ne se prescrivent pas tant
que les besoins d'assainissement existent58. Cette derniere opinion doit ä mon sens
etre suivie, car eile est conforme ä la jurisprudence rendue par le Tribunal federal
en matiere d'execution par equivalent sur la base de l'art. 8 LPEP; or, cette dispo-
sition presente des similitudes avec l'art. 32d LPE, lequel en est inspire59.

c) La repartition entre les divers perturbateurs

L'art. 32d LPE concretise le principe du pollueur-payeur de l'art. 2 LPE60: celui
qui est ä Porigine de l'assainissement en supporte les frais. Cette regle ne pose pas
de difHcultes lorsque le detenteur du site tenu de l'assainir est en meme temps
l'auteur de la pollution: il en assumera seul les frais.

II arrive cependant frequemment que plusieurs personnes soient impliquees
dans la poüution du site. II en va ainsi lorsqu'une decharge ou un site industriel a
eu plusieurs exploitants, qui ont tous contribue ä la contamination. L'art. 32d al. 2
LPE pose le principe de la repartition selon la part de responsabilite. II s'appuie
sur les principes jurisprudentiels et la distinction entre perturbateur par compor-
tement et perturbateur par Situation que le Tribunal federal a developpee ä l'appui
de l'art. 59 LPE en matiere d'execution antidpee61. II prevoit la cascade de res-
ponsabilite suivante:

1) Assume en premier Heu les frais celui qui a cause la contamination par son
comportement {perturbateurpar comportement)62. II s'agit de la personne physique
ou morale qui, par ses propres actes ou omissions ou ceux de tiers qui sont sous
sa responsabilite, cause directement un danger ou une perturbation contraire au

CUMMINS, 105.

Arret duTF 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 II30 c. 3 ; ATF 101IB 412 c. 3.
URP/DEP 2002 87 (Baudirektion du Canton de Zürich); URP/DEP 2001 83 (Bau-, Ver-
kehrs- und Eneregiedirektion du Canton de Berne du 13 janvier 2000); arret du Tribunal
administratif du canton de Zürich du 26 mai 2004 (URP/DEP 2005 264). Dans le meme
sens,TsCHANNEN, P, Commentaire de l'art. 32d LPE in: Kommentar zum Umweltschutzgesetz,
(edite par Vereinigung für Umweltrecht et KELLER H.), janvier 2003 (cite: commentaire LPE ad
art. 32d), no 46; HARIMANN/ECKEKT, 629.

Voir W A G N E R PFEIFER, B., Kostentragungspflichten bei der Sanierung und Überwachung von Altlasten

im Zusammenhang mit Deponien, ZB1 2004, 117 ss (cite: Kostentragungspflichten), 148 et les
references citees; ROMY, Proprietaires et exploitants, 70 ss, et les references citees.

57 WAGNER PFEIFER, Kostentragungspflichten,pp. 148 s.; NEF,p. 399.
58 TsCHANNEN/FRICK,p . 1 9 .
59 ATF 114 Ib 44, JT 1990 I 482. Pour de plus amples developpements sur les questions de pres-

criptions, voir RoMY.Transactions, 539 s. et Proprietaires et exploitants, 70 ss.
60 TSCHANNEN, commentaire LPE no 8 ad art. 32d.
61 Arret du TF du 27 septembre 2000,1A.366/1999, resume en francais dans RDAF 2001 I 653;

TSCHANNEN/FRICK, 5 ss.
62 Pour des developpements supplementaires: voir RoMY,Transactions, 535 ss.
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droit63. Une faute n'est pas exigee64. Une omission n'entraine de responsabilite
que si eile viole une Obligation juridique d'agir65.

2) S'il y a plusieurs responsables par comportement, chacun prendra ä sa charge une
part des coüts, proportionnellement ä sa responsabilite objective et subjective.
Le perturbateur fautif encourra une responsabilite plus grande; on applique par
analogie les principes de repartition interne entre plusieurs responsables poses
par l'art. 51 CO6S. Selon le Tribunal föderal, la causalite naturelle ne sufHt pas ä
eile seule ä fonder un devoir de participer aux coüts. II faut au contraire que la
Situation ou le comportement du perturbateur soient en relation de causalite
immediate avec la menace ou l'atteinte67. En revanche, certains auteurs preconi-
sent de recourir au concept de causalite adequate du droit de la responsabilite
civile68. Le Tribunal federal reconnait lui-meme que les deux concepts condui-
sent souvent au meme resultat69.

Le perturbateur par comportement peut etre aussi bien une personne physique
que morale, laquelle repond des actes de ses organes (art. 55 CC)70.

Les collectivites publiques, cantons ou Confederation, repondent comme tout par-
ticulier si elles exploitent une installation polluante. En outre, dies peuvent
egalement etre recherchees comme perturbatrice par comportement si elles
violent un devoir imperatif de leur charge ou omettent de prendre une mesure
de surveülance qui s'impose imperativement dans un cas concret71.

3) Celui qui est implique uniquement en tant que detenteur72 du site (le perturba-
teur par Situation13) n'est responsable qu'i titre subsidiaire. Sa part de responsabi-
lite s'etend selon les cas jusqu'ä 20%; eile s'explique par le fait qu'il beneficiera
directement de rassainissement. Le perturbateur par Situation peut toutefois
s'exonerer de sa responsabilite s'il remplit les trois conditions cumulatives posees
par l'art. 32d al. 2 LPE . De nombreuses incertitudes demeurent quant ä la portee
de ces clauses d'exclusion, qui paraissent restrictives et qui devront etre precisees
par les tribunaux. On peut neanmoins avancer quelques remarques 7+:

a. Le detenteur n'a pas pu avoir connaissance de la pollution meme en appliquant le

devoir de diligence (art. 32 d al. 2 let. a LPE); cela signifie qu'au moment ou
il a acquis la parcelle, le proprietaire n'avait pas connaissance (ou n'aurait
pas du avoir connaissance) d'elements qui indiquaient qu'il devait compter
avec une pollution. De tels elements peuvent resulter notamment de l'ins-
cription au cadastre ou de 1'afFectation de la parcelle en cause75. L'acheteur
d'un terrain ne peut pas s'exonerer simplement en refusant de proceder ä
un audit environnemental si l'exploitation ou l'utilisation du terrain donne
lieu ä supposer qu'une pollution est possible, par ex. en raison de l'existence
d'une industrie polluante. On notera qu'une teile preuve sera pratiquement
impossible ä rapporter lorsque tous les sites pollues figureront au cadastre.

b. Le detenteur n'a retire aucun benefice de la pollution (art. 32 d al. 2 let. b LPE);
le proprietaire doit demontier qu'il n'a obtenu aucun profit de la pollution
(par ex. qu'il n'a pas economise des frais de traitement des dechets). Un tel
benefice peut aussi resulter du fait que l'acheteur a paye un prix moindre
pour le terrain en raison de la pollution76.

c. Le detenteur ne retire aucun benefice de Vassainissement (art. 32 d al. 2 let. c LPE).
Certains auteurs considerent qu'il y a benefice lorsque rassainissement ap-
porte une plus-value sensible au bien-fonds ou permet d'etendre son utili-
sation77. Pour d'autres, rassainissement profite toujours au proprietaire, de
sorte que seuls les locataires beneficient de cette clause d'exclusion78. Le

63 ATF 118 Tb 407 (fr.); RVJ 2002 59, 63. Une omission n'entraine une responsabilite que s'il
existe une Obligation juridique d'agir pour sauvegarder la securite et l'ordre; ROUILLER C ,
L'execution anticipee d'une Obligation par equivalent, in Melanges ANDRE GWSEL, Neuchatel
1983, 591 ss; TSCHANNEN/FRICK, 7. Ces auteurs examinent en outre en detail, aux pages 10 et
suivantes, les responsabilites des differentes personnes impliquees dans la contamination prove-
nant d'une decharge (producteur des dechets, trausporteur, trieur, exploitant et proprietaire de
la decharge).

64 TSCHANNEN/FRICK, 7 et 14.
65 Voir RoMY,Transactions, 535 ss.
66 Arret du TF du 27 septembre 2000,1A.366/1999, c. 2b, resume en francais dans RDAF 2001 I

653.
67 ATF 118 Ib 407 c. 4c, JT 1990 I 485; voir aussi RDAF 1998 I 62 (arret du TAVD du 29 aoüt

1997).
68 Morx, Prevention, 386; MOOR, Droit administratif, volume II, 2=ne ed., Berne 2002, 109 ss.

Contra: TSCHANNEN/FRICK, 8 s.
69 Arret duTF du 27 septembre 2000,1A.366/1999 c. 2c, resume en francais dans RDAF 2001 I

653.
70 SEILER, H., Commentaire de l'art. 2 in: Kommentar zum Umweltschutzgesetz (edite par Verei-

nigung für Umweltrecht et KELLER H.), mars 2001, no 66.
71 Arret duTF du 27 septembre 2000,1A.366/1999 c. 3a ss, resume en francais dans RDAF 2001

I 653. Dans cet arret, le TF, tout en admettant le principe d'une responsabilite de la collectivite
publique, notamment en matiere de site contamine, l'a exclu en Fespece. II a considere que la

Confederation n'avait pas ä repondre comme perturbatrice par comportement de la pollution
causee par l'exploitation d'un centre cantonal de protection civile, au motif qu'il incombe aux
cantons de veiller au respect des prescriptions en matiere de protection de l'environnement.

72 Sur la notion de detenteur, voir supra, III 1.
73 Voir SEILER, n o 68 ad art. 2 ; T S C H A N N E N , commen ta i r e LPE n o 26 ad art. 32d .
74 Voir n o t a m m e n t S C H E R R E R , 139 ss.
75 TSCHANNEN, commentaire LPE no 28 ad art. 32d.
76 TSCHANNEN, commentaire LPE no 29 ad art. 32d.
77 BUDLIGER, 307; ZAUGG M., Altlasten, die neuen Bestimmungen, URP/DEP 1996,481 ss, 492 (cite

Altlasten).
78 TSCHANNEN, commentaire LPE, no 30 ad art. 32d; CUMMINS, 154 ss.
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projet de revision entend clarifier cette clause en predsant que le detenteur
ne retire aucun benefice tant que les mesures d'investigation, de surveillance
ou d'assainissement ont pour seul efFet de permettre un amenagement du
terrain conforme ä son affectation. Le detenteur ne devrait etre tenu de
participer aux frais que si ces mesures apportent des avantages supplemen-
taires79.

4) La question est debattue en doctrine de savoir si les perturbateurs repondent
solidairement entre eux des frais d'assainissement. La question revet de l'interet
pour determiner qui assume la part d'un perturbateur defaillant: les autres per-
sonnes impliquees, que ce soit ä titre de perturbateurs par comportement ou
par Situation, ou la collectivite publique? Plusieurs auteurs soutiennent que la
part du perturbateur defaillant devrait etre supportee par le canton; d'autres,
qu'elle devrait etre repartie entre les autres perturbateurs80. Le Tribunal federal
n'a pas tranche la question expressement pour l'art. 32d LPE. La jurisprudence
rendue en application de l'art. 59 LPE (sur laquelle se fonde l'art. 32d LPE) a
varie, puis a opte pour une absence de solidarite entre les divers perturbateurs81.
L'OTAS prevoit egalement que la Confederation octroie aux cantons des in-
demnites pour rassainissement des sites contamines par des dechets urbains et
des autres sites contamines si les personnes responsables ne peuvent etre identi-
fiees ou sont insolvables (art. 9 OTAS). L'avant-projet de revision prevoyait une
forme de solidarite entre les divers perturbateurs, laquelle a ete abandonnee
apres la procedure de consultation. L'art. 32d al. 2 bis du projet82 entend ins-
crire dans la loi que la collectivite doit prendre en charge les frais de defaillance.
Cette solution a ete approuvee 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 appropriee. En effet, la repartition des responsabilites prevue
par l'art. 32d LPE est incompatible avec une solidarite entre les perturbateurs.
Cette disposition instaure une responsabilite de droit public entre la ou les
personnes impliquees dans une procedure selon l'OSites et la collectivite tenue
d'executer les prescriptions de la LPE. Chaque perturbateur est responsable

envers la collectivite dans la mesure de sa «contribution» ä la pollution, en
conformite au principe de caüsalite inscrit i l'art. 2 LPE. L'institution d'une
solidarite entre les perturbateurs ne serait pas conforme ä ce principe83.

II convient de preciser encore que la repartition des frais selon l'art. 32d LPE ne
s'opere pas selon des principes mathematiques, mais en equite. Cela signifie que le
Service cantonal tient compte de l'ensemble des circonstances, tente de determiner
la part de responsabilite de chacun en prenant en consideration notamment le lien
de caüsalite, l'existence eventuelle d'un cas fortuit, les eventuels motifs economi-
ques du perturbateur qui a laisse la contamination s'installer (pour economiser des
frais de traitement des dechets, par ex.) ou encore le caractere economiquement
supportable de ces coüts84.

d) La procedure

La repartition des frais entre les divers responsables n'est pas automatique. II est
necessaire que la personne tenue de proceder aux mesures d'investigation et d'as-
sainissement (en principe le detenteur du site) demande ä l'autorite. administrative*5

(determinee par le droit federal ou cantonal selon les domaines concernes) qu'elle
rende une decision sur la repartition des coüts. Si eile ne le fait pas, eile devra les
supporter seule, ä charge pour eile de se retourner contre les autres responsables
par la voie civile. En outre, l'autorite rend une decision sur la repartition des coüts
si eile procede ä l'assainissement elle-meme (art. 32d al. 3 LPE). L'art. 32d al. 3 du
projet de revision prevoit pour sa part que toute personne concernee (et non seu-
lement le detenteur) est legitimee a demander une teile decision pour etre fixee
sur les parts de responsabilite.

La loi ne precise pas expressement quand la decision peut etre demandee.
II decoule de l'art. 17 OSites que la demande doit avoir lieu en principe avant
l'elaboration du projet d'assainissement. Toutefois, les avis divergent quant ä la
question de savoir si la decision de repartition des coüts doit etre demandee dans
un certain delai. Le rapport de la CEATE considere que ce droit est imprescriptible,
de sorte qu'une teile decision pourrait etre exigee en tout temps86. STUTZ soutient

79 Rapport de la CEATE, 4540 et 4551.
80 Pour la premiere solution: ZAUGG, Altlasten, 492; TSCHANNEN, commentaire LPE no 32 ad art

32d, et repartition, 22; SCHERRER, 154 ss et 313. En faveur d'une solidarite (au moins partieEe):
CUMMINS, 162 ss; STUTZ, Kostentragung, 778 ss.

81 ATF 118 Ib 407 c. 4; ATF 102 Ib 209; ATF 101 Ib 418. A noter toutefois que dans un arret
recent du 27 aoüt 2004 (1A.178/2003) concernant l'art. 59 LPE, le Tribunal federal a juge qu'il
n'est pas exdu, dans un cas donne, et pour des motifs d'equite, de mettre ä la charge de Tun des
perturbateurs la part des frais d'un autre perturbateur insolvable ou qui ne peut pas etre recher-
che en raison de son domicile ä l'etranger (consid. 4).

82 Rapport de la CEATE, 4552.

83 Dans le meme sens: TSCHANNEN/FRICK, 3. A noter qu'en matiere de fusions ou de cession de
patrimoine, les art. 181 CO, 47 et 75 LFus instaurent une solidarite parfaite entre les debiteurs.
Ces dispositions priment sur l'art. 32d al. 2b" du projet: voir sur ces questions ROMY,Transac-
tions, 551..

84 TSCHANNEN, Repartition, 12; arret TF, URP/DEP 1998 152; SCHERRER, 127 ss.
85 STUTZ, H.W., Questions de procedure relatives ä la repartition des frais, traduction de son article

intitule «Verfahrensfragen bei der Kostenverteilung», URP/DEP 2001, 798 ss, disponible sur le site
internet de FADE (www.vur-ade.ch) (cite: Questions de procedure), 6.

86 Rapport de la CEATE, 4548. Le projet de revision entend introduire une nouvelle disposition
pour ce qui concerne le regime particulier des travaux d'excavation, laquelle prevoit qu'une
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avec raison que le droit de demander une decision de repartition des coüts devrait
se perimer par cinq ans apres l'entree en vigueur de la decision d'assainissement87.
En effet, la securite du droit impose d'admettre un delai de peremption, sans quoi
les parties ä un assainissement resteraient indefiniment dans l'incertitude quant ä
leurs responsabilites eventuelles. Un delai de cinq ans, usuel en droit administratif,
parait adequat88.

Si les frais ne sont pas connus de maniere certaine au moment oü l'autorite est
tenue de se prononcer, eile les repartira selon des pourcentages ou quotes-parts
correspondant ä la part de causalite de chaque perturbateurS9.Toutes les personnes
impliquees et susceptibles de supporter une part des frais ont la qualite de partie
ä la procedure de repartition des coüts et sont admis ä recourir contre la decision
rendue90.

Quelques cours cantonales ont juge, en s'appuyant sur l'avis d'une partie de
la doctrine, que la decision sur les coüts ne peut etre rendue que si un assainisse-
ment s'avere necessaire au sens de l'OSites91; dans les autres cas, il conviendrait
d'appliquer le droit des dechets, en particulier l'art. 32 al. 1 LPE (selon lequel le
detenteur des dechets assume les coüts de leur elimination). Cette solution doit,
ä mon avis, etre rejetee et conduirait ä des resultats inequitables. Si l'introduction
d'une procedure selon l'OSites est justifi.ee en raison d'un soupcon sufEsant de
pollution, toutes les consequences financieres devraient etre regies par l'art. 32d
LPE. On voit mal pourquoi le detenteur devrait assumer seul les coüts des mesures
d'investigation necessaires et ordonnees par l'autorite si aucun assainissement n'est
requis, alors qu'il pourrait demander une decision de repartition de ces frais dans
le cas contraire. C'est donc ä raison que le Tribunal federal a mentionne dans un
obiter dictum, sans prendre definitivement position sur la question, que l'art. 32d
LPE s'applique aussi ä la repartition des frais d'investigation prealable lorsqu'un
assainissement n'est pas necessaire92. II s'ensuit que la decision de repartition des
coüts est independante de Pexistence d'un cas d'assainissement et peut etre requise
des que des mesures d'investigations sont commencees sur la base de l'OSites.

Ensuite, la responsabilite selon 1'art. 32d LPE etant de droit public, la contri-
bution de chacun des perturbateurs est due a l'Etat et non pas ä celui qui a paye.
De meme, les pretentions en remboursement de la personne qui a avance les frais
d'investigation et d'assainissement (en general le detenteur du site) sont exercees
contre l'Etat et non pas contre les autres perturbateurs93. C'est donc l'Etat qui
Supporte le risque d'insolvabilite de l'un des acteurs. La Baudirektion du Canton
de Zürich s'est ecartee de cette regle en condamnant une commune, perturbatrice
par comportement, ä verser directement au detenteur la part des frais d'assainisse-
ment qui lui incombait selon l'art. 32d LPE94. Cette decision s'explique peut-etre
par le fait que la debitrice etait une collectivite publique et non pas une personne
privee. A mon avis, cette solution devrait rester exceptionnelle et n'entre en consi-
deration que si le debiteur est une collectivite publique. En effet, la decision sur la
repartition des coüts, corollaire de 1'Obligation de proceder aux mesures prescrites
par l'OSites, releve du droit public. Elle regit les rapports entre chaque perturba-
teur concerne et la collectivite. Ceüe-ci ne peut pas se prononcer sur des preten-
tions compensatoires entre les particuliers95.

3. L'effet de la reglementation de droit prive sur la repartition des frais
selon l'art. 32d LPE (et sur l'execution des mesures OSites)

L'art. 32d LPE est une reglementation de droit public qui s'applique aux rapports
entre les divers perturbateurs et l'Etat. EL arrive cependant frequemment que les
personnes impliquees dans un projet d'assainissement soient liees par des rapports
de droit prive, notamment de vente ou de bail, dans lesquels elles ont convenu
d'une repartition differente de 1'Obligation de proceder aux mesures d'assainisse-
ment ou de la prise en charge de frais:

— Ainsi, dans l'exemple 1) cite dans l'introduction, les parties au contrat de vente
portant sur rimmeuble contamine ont convenu que l'acheteur assume les obli-
gations eventuelles qui pourraient etre imposees par le Service cantonal en
mauere d'investigation ou d'assainissement. La venderesse exclut contractuelle-
ment toute garantie ä ce sujet. La question se pose des lors de savoir si le canton
peut ou doit prendre en compte l'existence de ces rapports de droit prive en
repartissant les coüts conformement ä l'art. 32d LPE. En d'autres termes, doit-il
ou peut-il mettre tous les frais ä la charge du detenteur perturbateur par Situa-
tion dans le premier cas et non ä edle du perturbateur par comportement?

decision sur les coüts de traitement de ces materiaux doit etre demandee dans le delai de cinq
ans des l'enlevement des materiaux. II ne prevoit en revanche rien en ce qui concerne l'art. 32d
LPE.

87 STUTZ, Questions de procedure, 12.
88 ROMY, Proprietaires et exploitants, 72.
89 STUTZ, Questions de procedure, 22 ss.
90 ZUFEEKEY, Construire, 83; STUTZ, Questions de procedure, 26 ss.
91 BVR 2001 83, 91 (Bau-,Verkehrs- und Eneregiedirektion du Canton de Berne du 13 janvier

2000); URP/DEP 2000 386 (Baudirektion du Canton de Zürich, decision du 3 mai 2000);
CUMMINS, 93 ss; HABIMANN/ECKERT, 610.

92 Arret duTF du 3 mai 2000,1A.214/1999, reproduit in URP/DEP 2000 590.

93 TSCHANNEN, Repartition, 17 s.; CUMMINS, 78 ss; STUTZ, Questions de procedure, 22 ss, semble
admettre en revanche que la decision puisse regier directement les relations entre co-perturba-
teurs.

94 URP/DEP 2000 386 (decision de la Baudirektion du Canton de Zürich du 3 mai 2000).
95 TSCHANNEN, Repartition, 18 s.
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— El arrive inversement que le proprietaire d'une parcelle contaminee (qui n'est
pas le pollueur) vende cette parcelle, en informant l'acheteur de l'existence de
cette pollution, et que les parties prevoient que le vendeur prendra ä sa charge
les frais d'assainissement si celui-ci etait ordonne par les Services cantonaux. Le
canton appele ä rendre une decision de repartition des coüts doit-il mettre les
frais ä la charge de Fanden proprietaire, alors meme qu'il n'est perturbateur ni
par comportement ni par Situation, et exonerer le detenteur actuel de toute
responsabilite de droit public?

L'effet de la reglementation de droit prive sur la repartition des frais selon l'art.
32d LPE fait l'objet de vives controverses doctrinales et a suscite des debats aux
Chambres ä l'occasion de la revision de l'art. 32d LPE en cours. La plupart des
auteurs estiment que l'administration n'est pas liee par ces accords et n'est pas
tenue de les prendre en consideration96. En effet, les particuliers ne peuvent pas,
dans des Conventions de droit prive, modifier la reglementation imperative de
droit public97. Plusieurs auteurs considerent cette Situation comme insatisfaisante,
au motif que les parties sont renvoyees ä agir devant le juge civil pour regier leurs
eventuels differends qui subsisteraient apres une decision fondee sur l'art. 32d LPE,
et preconisent diverses Solutions pour y remedier98.

Le projet de revision prevoit pour sa part que les Services administratifs qui
prennent une decision de repartition des coüts trancheront dans la meme proce-
dure, ä la demande d'une personne concernee, les questions de droit prive si la
Situation est claire (art. 32d al. 3 du projet). Cette solution permettrait de trancher
toutes les questions liees ä la repartition des coüts dans une seule decision, qui
aurait l'autorite de la chose jugee entre les parties99. Le Conseil des Etats a rejete
cette proposition, ä juste titre.

En efFet, cette solution meconnait les difFerences d'objet entre la procedure
administrative et civile et entraine de nombreuses difScultes:

Tout d'abord, le projet n'envisage de prendre en consideration les rapports de
droit prive que s'agissant de la repartition des coüts. Or, les parties peuvent avoir
convenu d'une repartition des obligations materielles de proceder ä des mesu-

. res d'investigation ou d'assainissement. Si le but de la revision est de favoriser le
principe d'economie de la procedure et d'eviter des Htiges de droit prive entre
les parties concernees, cette repartition conventionneüe devrait egalement etre
prise en consideration et tranchee dejä lors de la designation de la personne te-

nue d'executer les mesures d'investigation et d'assainissement au sens de l'art. 20
OSites 10°. Une teile solution risque cependant ,de ralentir les procedures selon
l'OSites.Ensuite,les Services administratifs n'ont ni les competences ni les moyens
de mener une procedure civile portant sur les rapports contractuels entre les par-
ties impliquees dans un projet d'assainissement. En outre, la notion de «Situation
claire» utilisee dans le projet est indeterminee et donc source d'incertitude. Les
questions liees ä l'interpretation de clauses contractuelles dans une transaction
portant sur un immeuble sont souvent complexes; la difficulte s'accroit si plusieurs
perturbateurs sont impliques, puisqu'il faudra alors examiner les rapports de droit
prive entre tous. L'examen de ces questions necessiterait des mesures d'instruc-
tion qui depassent la competence des Services administratifs. La Situation actuelle
montre que les dedsions de repartition des coüts fondees sur l'art. 32d LPE sont
souvent l'objet de contestation par les personnes impliquees dans une procedure
d'assainissement, en raison des enjeux economiques importants qui y sont lies. Le
fait de vouloir regier en meme temps d'eventuelles contestations de droit civil est
propre ä ralentir encore la procedure d'assainissement si la question des frais est
portee devant l'autorite avant l'approbation du projet d'assainissement. En outre, le
projet et la doctrine favorable ä l'instauration d'une procedure unique envisagent
principalement le cas dans lequel les parties ont conventionnellement regle la prise
en charge des frais. Cependant, si le but de la loi est d'eviter des proces supple-
mentaires, les Services administratifs devraient alors egalement examiner le regime
legal de droit prive applicable en l'absence de Convention entre les parties, ce qui
depasse manifestement les objectifs de la procedure administrative.

ü n'est donc pas souhaitable que l'autorite administrative soit legitimee ä tran-
cher avec autorite de chose jugee les rapports de droit prive liant les parties impliquees
dans un projet d'assainissement. Certes, si l'equite l'exige, eile peut tenir compte de
l'existence de tels rapports dans la decision de repartition des coüts selon l'art. 32d
LPE. Elle les prendra alors en consideration comme un element de fait101, sous les
reserves suivantes:

1) En premier Heu, pour les motifs dejä exposes, la prise en consideration des rap-
ports de droit prive s'effectue a titre prejudidel et n'a pas la force de chose jugee
dans les rapports de droit civil; l'autorite administrative ne peut pas se pronon-
cer de maniere definitive sur l'interpretation de normes legales ou convention-
nelles de droit prive. Cependant, eile les prendra en consideration comme un

96 HARTMANN/ECKERT 1998 630; CUMMINS, 171 ss; TSCHANNEN, commentaire LPE no 48 ad
art. 32d.

97 TSCHANNEN, Repartition, 16.
98 Voir en particulier BAUMGARTNER, U. L.,AMasten-Kostenverteilung aus privatrechtlicher Sicht, U R P /

DEP 2001 835 ss, 838 ss et CUMMINS, 242.
99 Rapport de la CEATE, 4552 sv.

100 Voir dans ce sens Farret du Tribunal administratif du Canton de Zürich du 8 mars 2000
VB.1999.00349.

101 Voir decision de la Baudirektion du Canton de Zürich 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 s'ils sont importants pour determiner les interets economiques des parties
et les parts de responsabilite102.

2) En ce faisant, l'autorite ne peut pas s'ecarter des principes poses par le droit
public103. En d'autres termes, eile doit s'en tenir aux criteres de responsabilite
poses par l'art. 32d LPE et ne saurait mettre les frais ä la charge d'une personne
qui n'entre pas dans la categorie du perturbateur par Situation ou par compor-
tement au sens du droit public. Ainsi, dans le deuxieme exemple mentionne
ci-dessus, l'autorite ne peut pas mettre les frais ä la charge du vendeur, ancien
proprietaire, en depit d'une reglementation de droit prive contraire, car il n'est
pas perturbateur par comportement et n'est plus perturbateur par Situation104.

3) L'autorite devrait entendre toutes les personnes concernees par la decision de
repartition des coüts. II est evidemment souhaitable que celles-ci puissent regier
en une seule instance la repartition des coüts en consideration des rapports de
droit public et de droit prive. Pour cette raison, l'autorite devrait encourager les
parties ä trouver un accord sous seing prive et ä renoncer ä une decision sur la
repartition des coüts 105.Toutefois, en l'absence d'un tel accord, l'autorite est te-
nue de repartir les frais selon les principes poses par l'art. 32d LPE; eile renverra
les parties ä agir devant le juge civil en cas de contestation sur les rapports de
droit prive.

III. De quelques incidences du droit public des sites contamines sur
les transactions portant sur des immeubles

A. Introduction

La reglementation de droit public examinee ci-dessus a des effets importants pour
le detenteur d'un bien-fonds contenant un site pollue par des dechets. L'existence
d'une suspicion de pollution entraine l'inscription du site au cadastre des sites pol-
lues et donnera eventuellement Heu ä des mesures d'investigation, voire d'assainis-
sement, qui s'averent souvent onereuses. La contamination conduit dans certains
cas ä des restrictions d'utilisation qui afFectent directement la valeur de rimmeuble.
L'ancien proprietaire ou exploitant du bien-fonds peut etre tenu de financer les
mesures d'investigation ou d'assainissement s'il est ä l'origine de la pollution par
son comportement. Or, il arrive que les diverses personnes impliquees dans une
procedure OSites soient liees entre elles par des rapports contractuels (de vente,
de bail, de superficie) qui prevoient une repartition des risques differente de celle
qui decoule de l'art. 32d LPE. La reglementation de droit public a la priorite, en
ce sens que les particuliers ne peuvent pas la modifier par Convention (voir supra,
§ 2 III 4.). II s'ensuit que les parties ä un contrat sont amenees selon les cas ä sup-
porter des engagements financiers fondes sur le droit public, qu'elles avaient regles
differemment dans leur contrat.

— Ainsi, dans l'exemple 1), la societe X.SA, venderesse, a exclu dans le contrat de
vente toute garantie relative ä l'existence d'une pollution du sol, la responsabi-
lite des mesures OSites etant assumee par l'acheteur.Toutefois, en droit public,
X. SA est consideree comme perturbatrice par comportement. Elle peut donc etre
amenee ä supporter la plus grande partie des frais si l'autorite rend une decision
sur la base de l'art. 32d LPE, ceci independarnment de la clause d'exclusion de
garantie contenue dans le contrat de vente. Selon le Systeme actuel, eile devra
s'acquitter de sa part des frais au canton. Si le prix de vente de la parcelle en
cause a ete reduit en raison de la pollution, la venderesse assumera en quelque
sorte deux fois les consequences de la pollution. La question de savoir si eile
peut ensuite reclamer ä l'acquereur, par la voie ävile, le remboursement de ce
qu'elle a paye au canton dependra de la volonte des parties; selon les cas, le juge
devra Interpreter les clauses contractuelles pour determiner la commune et
reelle Intention des parties. Le resultat d'un tel exercice est incertain. En outre,
les remedes du droit prive ne sont ä disposition qu'ä la condition que le delai
de prescription ne soit pas acquis.

— Dans l'exemple 2), la venderesse a egalement exclu toute garantie dans le contrat
de vente. Elle est toutefois mieux protegee puisque n'etant pas l'auteur de la
pollution, eile ne peut etre appelee ä supporter les frais comme perturbatrice

102 TSCHANNEN, Repartition, l ö s .
103 TSCHANNEN, Repartition, 15 s.
104 La Baudirektion du Canton de Zürich a tranche dans ce sens Faffaire suivante (decision du 3 mai

2000, URP/DEP 2000 386, c. 2.): une contamination du sol a ete causee par une decharge ex-
ploitee de 1933 ä 1960 par la commune M., titulaire d'un droit de superficie. Cette decharge se
trouvait sur plusieurs parcelles, proprietes de tiers. La decharge fut fermee en 1960. La propriete
de.la parcelle en cause passa ä M. K. A sa mort en 1995, la parcelle fut geree par un executeur
testamentaire. En 1995, la parcelle a ete inscrite au cadastre cantonal des sites potentiellement
pollues. Le terrain fut vendu ä P. en 1997. Le contrat de vente contenait une clause prevoyant
que les coüts d'assainissement etaient ä la charge du vendeur. P. voulut construire et entreprit
des investigations sur ce terrain. Le projet de construction fut partiellement autorise et d'autres
investigations furent requises. Le mandataire des proprietaires ancien et nouveau demanda une
decision sur la repartition des coüts, ä savoir que la commune de M. devait leur rembourser une
partie des coüts d'assainissement. La Baudirektion considera que Fanden proprietaire n'etait
plus perturbateur par Situation. L'actuel proprietaire est perturbateur par Situation et pertur-
bateur par comportement, car c'est le projet de construction envisage qui rend necessaire les
mesures d'assainissement. La commune de M. est aussi perturbateur par comportement, car c'est
eile qui exploitait la decharge. Peu importe qu'elle ait respecte l'etat de la technique ä l'epoque
(plus de 40 ans auparavant). II faut toutefois tenir compte qu'elle n'agissait pas dans un but lu-
cratif. Les frais ont ete repartis ainsi: V% a la charge de la commune, % ä la charge du proprietaire
actuel.

105 STUTZ, Questions de procedure, 7, sp. note 19.
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pax comportement selon l'axt. 32d al. 3 LPE. L'acquereur, detenteur par Situa-
tion en droit public, doit assumer en premier Heu les frais d'assainissement ou la
moins-value Hee ä une restriction d'utilisation du sol. II pourrait neanmoins de-
mander une repartition des frais selon l'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 hypothese non identifiables.
II pourrait egalement etre tente de rechercher la venderesse en responsabiHte
par la voie dvile pour la part des frais laissee ä sa charge par une decision selon
l'art. 32 al. 3 LPE ou pour la moins-value du terrain, s'ü parvient ä demontier
que l'exclusion de garantie n'est pas valide (par ex. parce que le defaut a ete
frauduleusement dissimule ou parce que l'exclusion de garantie ne s'etend pas
ä la pollution en cause).

Ces exemples montrent que les parties impHquees dans une procedure selon l'OSi-
tes doivent au besoin corriger par la voie dvile les effets d'une decision de droit
public qui ne correspond pas au regime legal ou conventionnel de repartition
des risques en droit prive. II n'est pas possible ici d'examiner toutes les relations
de droit prive (contractuelles ou fondees sur un acte iHicite selon l'art. 41 CO)
qui peuvent Her des personnes impHquees dans une procedure d'investigation ou
d'assainissement selon l'OSites, ni les moyens ä leur disposition. Je me contenterai
de formuler quelques remarques sur le regime de la vente ainsi que, de maniere
plus generale, sur la redaction des contrats106. Celles-ci ne sont pas exhaustives et se
Hmitent ä quelques aspects qui presentent un interet pratique particuHer.

B. Quelques remarques sur le regime de la vente

II resulte du droit pubHc des sites contamines que c'est le detenteur actuel du site
qui, en regle generale, doit executer les mesures d'investigation et d'assainissement
exigees par l'OSites et en avancer les frais; il pourra les faire reporter sur les autres
perturbateurs s'il exige une decision de repartition des coüts, mais il conservera
une responsabiHte residuelle, ä moins qu'il ne fasse valoir les motifs restrictüs d'ex-
clusion de responsabiHte de l'art. 32d LPE. En outre, l'existence d'un site pollue
sur son bien-fonds est propre ä affecter la valeur de celui-ci, notamment si eile en
restreint rutiHsation. Le detenteur, par hypothese acquereur, sera tente dans ces
conditions de rechercher le vendeur en responsabiHte. Le regime de la garantie
pour les defauts dans la vente est cense connu107je n'examinerai ici que quelques
aspects pertinents pour cet expose.

1. La notion de defaut

L'existence d'une pollution, voire d'une contamination, sur le bien-fonds peut etre
constitutive d'un defaut au sens de l'art. 197 CO108 de plusieurs manieres. La pollu-
tion du sol par des dechets est un defaut materiel qui afiecte les proprietes physiques
de la chose109, par ex. si eile porte atteinte ä la sante des habitants ou lorsqu'elle
diminue le rendement agricole du bien-fonds sans en interdire l'exploitation. Elle
constitue un defaut juridique lorsque l'acheteur est empeche juridiquement d'user
du bien-fonds comme il pouvait l'esperer selon les termes du contrat, par ex.parce
que le terrain est soumis ä une restriction d'utiHsation ou qu'il doit etre assaini
pour pouvoir etre construit110.

Pour juger de l'existence d'un defaut, il convient de determiner les proprietes
que la chose vendue devait efFectivement posseder. La volonte des parties est de-
terminante.

a) Les qualites promises

II arrive que dans le contrat, le vendeur donne l'assurance que la chose vendue
presente certaines quahtes precises et actuelles ou ne presente pas certains defauts m .
Par exemple, il confirme que l'immeuble est conforme ä la reglementation en
mauere de protection de l'environnement ou qu'ä sa connaissance, il n'est pas
pollue.

L'inexistence d'une quaHte promise conduit alors ipso facto ä l'existence d'un
defaut, sans egard ä la question de savoir si la valeur ou 1'utiHsation prevue sont
reduites ä neant ou notablement diminuees (art. 197 al. 1 infine CO)112.

D'apres la jurisprudence, la vaHdite d'une quaHte promise n'est pas subordon-
nee ä la forme authentique; eile peut valablement etre exprimee oralement ou
dans un acte sous seing prive113. Neanmoins, pour des raisons de preuve (art. 9
al. 1 CC), il est conseille aux parties et au notaire d'inclure les quaHtes promises
dans l'acte authentique.

Le defaut au sens de l'art. 197 CO consiste en l'absence d'une qualite pronjise par le vendeur ou
d'une qualite ä kquelle l'acheteur pouvait s'attendre selon les regles de k bonne foi:TEE.CEER,
no 636.
TERCIER, no 652.

CUMMINS, 228; SCHUMACHER R . /RÜEGG E., Die Haftung des Grundstückverkäufers, in KOLLER A.

(edit.),Der Grundstückkauf, 2ime ed.,Berne 2001,175 ss,no 213 et 216;TERCiER,no 656.
ATF 122 III 426 c. 4 et 5c, 428 et 430,JT 1998 I 171 ;Tercier, no 658 ss.
Tercier, no 664.
ATF 73 II 218 c. 1,220JT 1948 I 362; RNRF/ZGBR 77 306 ss et 79 314 ss (Tribunal canto-
nal duValais).

Sur la problematique du transfert des responsabilites liees aux sites contamines dans les transac-
tions commerciales, voir RoMY.Transactions, passim.
VoirTERCIER E, Contrats speciaux, 3*»" ed., Zürich 2002, no 601 ss.
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defauts, mais egalement qu'il comprenne leux pleine sigiüfication et leur portee123.
La mesure appliquee ä un acquereur occasionnel sera moins severe qu'au profes-
sionnel de la branche ou ä une societe commerciale124.

On notera encore que le droit cantonal d'application de la reglementation
federale sur les sites contamines peut prevoir, conformement ä l'art. 962 CC, que
l'existence d'un site contamine125 feral'objet d'une mention au registre finäer126.Dans
cette hypothese, l'effet de publicite du registre foncier s'applique et 1'acquereur est
repute connaitre la pollution127.

II arrive frequemment dans les transactions commerciales que l'acquereur d'un
bien-fonds procede ä un audit environnemental, inspire de la pratique anglo-ame-
ricaine, qui porte notamment sur la qualite des sols et Fexistence eventuelle de Si-
tes contamines128. II sera evidemment determinant pour appreder la connaissance
de l'acquereur.

Enfrn, la connaissance de l'acheteur est egalement importante s'agissant de
determiner si le vendeur a frauduleusement dissimule le defaut au sens de l'art. 199
CO. SCHMID soutient l'opinion que le vendeur agit frauduleusement lorsqu'il tait
l'existence d'un site contamine dont il a connaissance129. Cette affirmation doit
etre quelque peu nuancee. Le devoir d'information du vendeur depend egalement
des connaissances existantes ou supposees de 1'acheteur ainsi que de l'objet de la
vente. Par consequent, ä mon avis, le vendeur n'a pas ä reveler spontanement ä un
acheteur experimente l'etat d'un bien-fonds industriel130.

2. L'etendue de la responsabilite du vendeur

Lorsque l'objet vendu souf&e d'un defaut et que 1'acheteur a respecte les incom-
bances posees par le CO (verification, avis des defauts dans le delai), il peut exercer
les droits spedfiques ä la garantie en raison des defauts. En matiere immobiliere,
il s'agit de la resolution de la vente ou de la reduction du prix. L'acheteur dispose
en outre d'une action complementaire en reparation du dommage consecutif au
defaut, fondee sur l'art. 97 CO131.

Ces actions, censees connues, appellent quelques remarques propres aux sites
contamines.

L'action en reduction du prix est sübordonnee ä la condition que le defaut en-
traine une moins-value du bien-fonds (art. 205 al. 1 CO)132. Cette moins-value doit
etre inferieure au prix de vente (art. 205 al. 3), sans quoi l'acheteur doit se conten-
ter de la resolution. La moins-value se definit comme la difference entre la valeur
objective de la chose avec defaut et sa valeur objective sans defaut. La reduction
du prix se calcule selon la methode dite relative: le prix est reduit proportionnel-
lement ä la moins-value objective de la chose133.

On a vu ci-dessus que l'existence d'une pollution constitue selon les cas un
defaut de nature ä affecter la valeur du bien-fonds concerne (§ 3. II. 1). Cependant,
la litterature est peu prolixe sur le calcul de la moins-value causee par une pollu-
tion ou une contamination et son eventuel cumul avec les frais d'investigation et
d'assainissement. Les tribunaux ne semblent pas encore s'etre prononces sur cette
question en relation avec les restrictions de la propriete decoulant de la legislation
sur les sites contamines134. A defaut d'accord specifique entre les parties, on peut
neanmoins poser les quelques jalons suivants:

En premier lieu, il convient de distinguer la moins-value qui resulte de la pol-
lution, laquelle constitue le defaut en tant que tel, et les frais decoulant des mesures123 ATF 66 II132 c. 5,137JT 1940 I 554.

124 SCHUMACHER/RÜEGG, no 238; SCHMID, 372.
125 On rappele que le site est contamine lorsqu'il necessite un assainissement, c'est-ä-dire que la

menace ä renvironnement est concretisee.
126 Yoii par ex. l'art. 6 la loi d'application de la legislation federale sur les sites contamines du

31 janvier 2003 de la Republique et canton de Geneve (K171), qui prevoit que:
«lLa necessite d'assainir un site,figurant sur le cadastre des sites pottuesjait l'objet d'une mention «site

contamine» inscrite au registre fonder.
2 La requisition emane du departement unefois la dedsion constatant la necessite d'assainir entree enforce.

Elle est accompagnee des renseignements prescrits par l'ordonnance.
3 Lorsque ces sites sont assainis, l'autorite requiert la radiation de la mention <site contamine).»

127 Sur l'art. 970 al. 3 C C , voir DESCHENAUX, Das Grundbuch, i n : Schweizerisches Privatrecht, Band
V / 3 , Bäle /Francfor t -sur- le-Main 1988 /1989 , 177 et 724 (ainsi que la version francaise an te -
rieure, Le registre fonder, in :Tra i te de droit pr ive suisse, vol. 5, Les droits reels, t o m e 2, Fr ibourg
1983 ,148 s.).

128 L INIGER, U n t e r n e h m e n s ü b e r n a h m e n , 104 ss; L I N I G E R H . U . / S C H E N K E R . U , Altlasten im Wirts-
chaftsleben, U R P / D E P 1993 ,300 ss, 304 s.; ZUFEEREY, Construire , 8 3 .

129 SCHMID, 372 (cet auteur cite des exemples tires de la pratique allemande); voir aussi CUMMINS,

238.
130 Dans le meme sens, LINIGER, Unternehmensübernahmen, 115.

131 TERCIER, no 732 ss.
132 TERCIEB., no 774 ss; ENGEL P., Contrats de droit suisse, 2™' ed., Berne 2000,46.
133 A T F H 6 ii 305JT 1991 1173;ATF 111II162JT 1985 I 586.En d'autres termes, on applique

au prix convenu le rapport entre la valeur objective avec defaut et celle sans defaut, le moment
de revaluation etant fixe au passage des risques: ATF 117 II 550JT 1993 I 136.Afin d'alleger
le calcul de la reduction, la jurisprudence pose deux presomptions relatives: la valeur objective
sans defaut est presumee egale au prix de vente et la moins-value est presumee egale au cout de
reparation de la chose :ATF 111II162JT 1985 I 587 (resume); SJ 1986 42 ;ENGEL, 46. La partie
qui entend se prevaloir d'une valeur objective sans defaut ou d'une moins-value difierente de
ces presomptions doit en apporter la preuve :TERCIER, no 787 ss.

134 Voir SCHMID, 370 ss et CUMMINS, 239 ss.Voir egalement un arret bernois qui aborde, sans la
trancher, la question de savoir si la moins-value peut etre comprise dans les frais d'assainissement
selon l'art. 32d LPE: BVR 2001 83 c.5 (Bau-, Verkehrs- und Energiedirektion du Canton de
Berne du 13 janvier 2000).
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