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I. Introduction*

La prise en compte des responsabilites environnementales et leur gestion sont des
themes d'interet croissant, voire de preoccupation, pour les entreprises.

Les sodetes commerciales qui exploitent des installations susceptibles de
polluer renvironnement sont soumises aux nombreuses exigences posees par le
droit de renvironnement, particulierement par la Loi föderale sur la protection de
l'environnement (LPE) du 7 octobre 1983 en vigueur depuis le 1er janvier 1985.
Elles doivent, notamment, limiter les emissions polluantes dans la mesure que
permet l'etat de la technique selon le principe de prevention (art. 11 LPE) et
assainir les installations qui ne satisfont pas aux prescriptions de la loi (art. 16
LPE). Cette Situation est bien connue des entreprises, qui consacrent souvent des
frais importants pour assainir leurs installations et les maintenir dans un etat
conforme aux prescriptions environnementales.

Par ailleurs, elles sont les destinataires de normes de responsabilite civile
objective aggravee pour les dommages causes aux tiers par leurs installations,
suite ä des atteintes ä l'environnement (art. 59a LPE) ou en raison de l'utilisation
ou de la dissemination d'organismes pathogenes ou genetiquement modifies
(art. 59a4" LPE et 30 LGG).

Enfin, depuis pres de dix ans, les entreprises sont confrontees aux obligations
nouvelles imposees par le droit des sites pollues par des dechets, appele aussi droit

Cette contribution est une adaptation et une mise ä jour de l'article intitule « Responsabilites
environnementales et transactions» publie in: Fran?ois Dessemontet / Pierre-Andre
Oberson / Alain Thevenaz / Mathieu Blanc (edit.), Aspects actuels du droit de la societe
anonyme, Travaux reunis pour le 20cme anniversaire du CEDIDAC, publication CEDIDAC
n° 64, Lausanne 2005, pp. 525 ss. La presente version tient compte des nouvelles
publications et de la jurisprudence jusqu'en juillet 2008. Je remercie M. Leonard Bruchez,
licencie en droit, assistant pour l'enseignement du droit ä l'EPFL, pour l'aide qu'ü m'a
apportee lors de la mise au point de cet article.
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des sites contamines. Les dispositions y afferentes, ä savoir les articles 32c ä 32e
LPE, ont ete introduites dans cette loi ä l'occasion de sa revision de 1995 et sont
entrees en vigueur le 1er novembre 1997. Elles ont ete revisees le 16 decembre
2005 et sont entrees en vigueur dans leur nouvelle teneur le 1er novembre 2006.
L'article 32b'/sLPEsur le fmancement de l'elimination de materiaux d'excavation
de sites pollues a ete insere dans la loi ä cette occasion.

Les societes commerciales peuvent etre confrontees ä ces responsabilites
environnementales ä divers titres :

- soit parce qu'elles ont contribue ä la creation d'un site pollue ou contamine
dans le cadre de l'exploitation d'une entreprise ou d'une installation (par
exemple, en deversant des dechets sur le site) (art. 32d et 32btoLPE);

- soit, meme si elles n'ont pas contribue elles-memes ä la pollution, en tant
que proprietaires ou detentrices actuelles de sites pollues. En ces qualites, elles
doivent assainir le site et supporter une partie des frais qui en resulte (art. 20
OSites et 32d LPE);

- ou enfin, parce qu'elles detiennent ou ont detenu une entreprise ou une
installation qui presente ou presentait un danger particulier pour
l'environnement et qui a provoque des arteintes aux biens
environnementaux proteges et ä des tiers (art. 59a LPE).

On peut ainsi classer les responsabilites environnementales en deux
categories : celles qui sont quasi-reelles parce qu'elles restent liees ä la propriete ou
ä la detention d'un immeuble ; et celles qui decoulent d'un comportement
polluant ou de l'exploitation d'une industrie ä risques.

La nature juridique de ces responsabilites environnementales varie.
L'assainissement d'une installation nuisible ou incommodante (art. 16 LPE) ou
d'un site contamine (art. 32c ä 32e LPE) relevent du droit public. Les autres
responsabilites, y compris celle de l'article 32b*" LPE, appartiennent au droit
prive.

Ces differentes responsabilites presentent la particularite de s'appliquer ä des
faits qui se sont produits il y a des annees, parfois il y a plusieurs decennies, mais
qui deploient leurs effets dans le present. II arrive frequemment que dans ce laps
de temps, la ou les entites juridiques qui exploitent l'installation ou l'entreprise
polluante en cause aient modifie leur strueture juridique ou encore aient cede une
partie de leur patrimoine ä une ou plusieurs societes tierces, avant d'etre
dissoutes.

La question se pose ainsi de savoir ce qu'il advient de ces responsabilites
environnementales dans les transactions commerciales qui touchent soit
l'immeuble pollue, soit l'entreprise qui exploite ou exploitait une activite
polluante.
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Ce sujet revet, d'une part, de l'interet pour les autorites administratives qui
doivent rendre des decisions de repartition des coüts selon l'article 32d alinea 4
LPE1. Lorsque les entreprises qui ont cause la contamination par le passe ont subi
des restrueturations, l'autorite chargee de trancher le sort des coüts devra
determiner si la part des coüts d'assainissement attribuee aux activites en cause
peut etre imputee aux successeurs juridiques de la ou des perturbatrices ou si eile
reste ä la charge du canton selon l'article 32d alinea 3 LPE.

D'autre part, ce theme interesse les dirigeants de societes appeles ä
provisionner les charges environnementales futures liees ä l'assainissement d'un
site contamine ou ä strueturer une transaction commerciale qui portera sur des
installations susceptibles d'avoir pollue l'environnement ou sur un immeuble
pollue2. Es devront ä cet effet prendre en compte les responsabilites
environnementales, tant pour fixer le prix que pour regier de maniere adequate la
repartition des risques et les eventuelles garanties y afferentes.

Ces questions se posent pour tous les types de responsabilites
environnementales evoques ci-dessus. Cette contribution se limitera cependant ä
examiner le transfert des responsabilites de l'article 32d LPE car ce sont celles qui,
ä l'heure actuelle, posent le plus de difficultes dans la pratique. Apres un rappel du
regime de responsabilite instaure par les articles 32c ä 32e LPE (II), nous
examinerons le sort de ces responsabilites environnementales dans quelques types
de transactions commerciales courantes.

II. La responsabilite pour les sites contamines :
les sources et les prineipes

A. Les sources

Les sites pollues par des dechets sont regis par les articles 32c ä 32e LPE,
introduits dans la LPE lors de sa revision de 1995, entree en vigueur le 1er juillet
1997. Ces dispositions ont ete revisees ä leur tour et sont entrees en vigueur le 1er

novembre 20063. Ces dispositions sont d'application immediate des leur entree en
vigueur, ä l'exception de l'article 32d LPE, qui regle la prise en Charge des frais

Voir infia, H.D.4.
Le 2 juin 2008, la conseillere nationale Suzanne Leutenegger a interpelle le Conseil federal
sur cette question (n° 08.3271). Dans son Interpellation, eile reproche ä Ciba d'avoir
volontairement sous-evalue les provisions pour rassainissement de diverses decharges dont
Bonfol. Elle demande, notamment, au Conseil federal, comment ce comportement doit etre
apprecie au regard du droit de la societe anonyme, des regles comptables et de la protection
des investisseurs. Le Conseil federal a repondu le 10 septembre 2008. Sa reponse peut etre
consultee sous www.parlement.ch.
RO 2006, pp. 2677 ss. .
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nes apres l'entree en vigueur de cette disposition4. Elles sont concretisees par
l'Ordonnance sur l'assainissement des Sites pollues (Ordonnance sur les sites
contamines, OSites) du 26 aoüt 1998, entree en vigueur le 1er octobre 1998, ainsi
que par l'Ordonnance relative ä la taxe pour l'assainissement des sites contamines
(OTAS) du 5 avril 2000 entree en vigueur le ler janvier 2001. Cette ordonnance a
ete totalement remaniee et est entree en vigueur, dans sa nouvelle version, le 1"
janvier 2009.

L'OSites et les directives d'application publiees par l'OFEV reglent les
modalites et l'etendue des mesures d'investigation et d'assainissement des sites
d'une etendue limitee (aires de stockage, lieux d'accident, aires industrielles)3 pour
lesquels il existe un soupcon de pollution par des dechets. Un site pollue par des
dechets necessite un assainissement s'il engendre des atteintes nuisibles ou
incommodantes ou s'il existe un danger concret que de telles atteintes
apparaissent6. Dans un tel cas, le site est qualifie de « contamine » (art. 2 al. 2 et 3
OSites).

La procedure se deroule en plusieurs etapes, de l'inscription du site au
cadastre jusqu'ä son assainissement en passant par des mesures d'investigations
techniques. Elle est menee par les autorites cantonales pour les sites cantonaux et
par les Services federaux dans les domaines reserves ä la competence de la
Confederation7.

Les differentes etapes de la procedure d'investigation et leurs modalites sont
censees connues8. Nous nous concentrerons ci-apres sur les responsabilites qui y
sont attachees.

B. La dissociation de l'obligation d'assainir et de l'obligation de financer

La LPE et l'OSites dissocient l'obligation de proceder aux mesures d'investigation,
de surveillance ou d'assainissement exigees par l'OSites (l'execution de la
prestation reelle ou materielle) de l'obligation d'en assumer les coüts (le financement
de ces mesures). La premiere incombe, en principe, au detenteur du site. Les frais
des mesures d'investigation et d'assainissement sont repartis entre les personnes
qui ont contribue ä la pollution selon la cascade de responsabilites posee par
l'article 32d LPE9. Selon le Tribunal föderal, cette dissociation se justifie par le fait
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que l'execution des mesures necessaires vise une mise en ceuvre la plus efficace
possible du droit de l'environnement, alors que la prise^ en Charge des frais a pour
objectif une repartition equitable des coüts10.

C. L'obligation materielle de proceder aux mesures d'investigation et
d'assainissement

L'OSites prevoit qu'il appartient au detenteur actuel du site d'executer les
investigations prealables et de detail ainsi que les mesures de surveillance et
d'assainissement du site pollue (art. 20 al. 1 OSites)11.

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 environnementale12. En pratique, il
engagera des entreprises specialisees, dont il acquittera les factures.

Le detenteur est la personne morale ou physique qui exerce un pouvoir de droit
ou de fait sur la chose qui a provoque la Situation contraire au droit. II a la
maitrise effective du site. Cette notion n'est pas propre au droit des sites contamines
et s'applique ä d'autres domaines du droit de l'environnement, notamment en
matiere de protection des eaux. La Situation du detenteur au regard du droit prive
(propriete ou possession, par ex.) n'est pas determinante13. II peut s'agir du
proprietaire du site, du locataire, du preneur de leasing, du superficiaire, de
l'exploitant ou du gerant14. Le entere decisif est le pouvoir de disposition actuel qui
pennet ä celui qui le detient de maintenir la chose dans un etat conforme ä la
reglementation en vigueur ou de prendre les mesures necessaires pour parer au
danger. II n'est pas necessaire que le detenteur soit l'auteur de la pollution ni qu'il
en soit responsable selon les regles de la responsabilite civile15. La contamination
peut etre le fait d'un tiers ou d'evenements naturels16. Seul est determinant le fait

10 TF, 1A.250/2005, consid. 6, arret du 14 decembre 2006, reproduit in : RDAF 2007 I 307 ss;
ATF 131 II 743 = JdT 2006 I 699 ss, reproduit in : DEP 2005, pp. 711 ss; TF, 1A.86/2002,
consid. 3, arret du 22 octobre 2002 ; TF, 1A.214/1999, consid. 2b, arret du 3 mai 2000,
reproduit in : DEP 2000, p. 590. Voir aussi: TSCHANNEN, Repartition, pp. 4 ss.

11 A titre exceptionnel, les Services cantonaux peuvent exiger que des tiers procedent ä
rinvestigation prealable lorsque leur comportement est ä Forigine de la pollution (art. 20
al. 2 OSites). Dans cette hypothese, le proprietaire du site est tenu de tolerer ces mesures :
ATF 130 II 321 reproduit in : DEP 2004, pp. 586 ss ; TF, 1A.214/1999, consid. 2e/cc, arret
du 3 mai 2000, reproduit in : DEP 2000, p. 590.

12 TF, 1A.214/1999, consid. 2 e/aa, arret du 3 mai 2000, reproduit in : DEP 2000, pp. 590 ss.
13 ATF 119 Ib 492, c. 4b/bb ; ZUFFEREY, Pollueur-payeur, p. 124.
14 TSCHANNEN, Commentaire LPE, N. 23 ss ada.fi. 32c LPE ; TSCHANNEN / FRICK, p. 8.
15 PETITPIERRE-SAUVAIN, Insolvabüite, p. 242.
16 En revanche, l'existence d'une catastrophe naturelle ou d'un cas de force majeure qui ne

depend pas de la volonte du detenteur perturbateur peut diminuer la mesure dans laquelle il
repond : voir TSCHANNEN, Repartition, pp. l l s .

4 TF, 1A.250/2005/1A.252/2005/1P.602/2005, arret du 14 decembre 2006, consid. 5.1 et
references citees ; ROMY, Les sites contamines, p. 260.

5 Voir les art. 1 et 2 OSites.
Les besoins d'assainissement sont definis aux art. 8 ä 12 de l'OSites ainsi que dans les
annexes de cette ordonnance en fonetion des atteintes effectives ou des risques d'atteintes
portes aux biens proteges, ä savoir les eaux souterraines et de surface, l'air et la fertilite du
sol.

7 Art. 21 OSites.
8 Sur ces questions, voir ROMY, Sites contamines, passim.
9 Voir infra HD.3 .
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D. L'obligation de prendre en Charge les frais d'investigation et
d'assainissement
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que la chose elle-meme, le bien-fonds pollue, soit la source du danger17. Peu
importe egalement que l'activite en cause soit autorisee par les autarkes18.

Dans un groupe de societes, l'identification du detenteur doit etre effectuee selon
la realite economique. II s'ensuit que la qualite de detenteur pourrait etre attribuee
ä la maison-mere, si c'est eile qui decide effectivement de l'activite au sein du
groupe et de la localisation des sites d'exploitation par exemple19.

La qualite de detenteur suppose un pouvoir de disposition actuel sur la chose ;
l'ancien proprietaire (ou exploitant) n'est plus detenteur20.

Plusieurs personnes peuvent etre en meine temps detentrices d'un meine site.
L'autorite choisira celle qui est le mieux ä meme, d'un point de vue personnel,
temporel et materiel, de proceder aux mesures requises. Elle dispose ä cet egard
d'un certain pouvoir d'appreciation21.

Enfin, cette Obligation materielle d'executer les mesures d'investigation et
d'assainissement est par nature imprescriptibli1: eile vise en effet ä eliminer une
menace pour les biens proteges par la LPE et l'OSites et releve de l'ordre public.
Cette Obligation de remise en etat demeure aussi longtemps que l'atteinte
contraire au droit persiste23. Peu importe des lors que les faits ä l'origine de la
pollution soient survenus il y a des decennies.

Leprincipe1.

Les frais d'investigation et d'assainissement d'un site contamine sont dans certains
cas tres eleves24. Le detenteur du site, tenu de proceder aux mesures
d'investigation ou d'assainissement conformement ä l'article 20 OSites, devra
financer ces mesures dans un premier temps. Toutefois, s'il n'est pas lui-meme
l'auteur de la contamination, il a la possibilite de faire reporter ces frais ou une
partie d'entre eux sur les personnes qui ont contribue ä la pollution. II doit pour
cela requerir qu'une decision de repartition des frais soit rendue par l'autorite
competente25.

La repartition des frais est regie par l'article 32d LPE. Dans sa teneur revisee,
l'article 32d LPE s'applique aux frais d'investigation, de surveillance et
d'assainissement du site pollue26.

La notion deperturbateurpar comportement2.

Aux termes de l'article 32d LPE, assume en premier lieu les frais celui qui a cause
la contamination par son comportement (perturbateurpar comportement). II s'agit de
la personne physique ou morale qui, par ses propres actes ou omissions ou ceux
des personnes qui sont sous sa responsabilite, cause directement un danger ou une
perturbation contraire au droit27. Le proprietaire ou l'exploitant de l'installation
polluante en cause est ainsi, en regle generale, le perturbateur par comportement.

Dans un groupe de societes, la realite economique et la structure du groupe
doivent etre prises en consideration pour determiner qui est l'exploitant
perturbateur par comportement. Selon les cas, il s'agira aussi bien de l'entite
juridique qui exploite directement les installations polluantes en cause que de la

17 Voir Tribunal administratif valaisan, arret du 20 avril 2001, reproduit in : RVJ 2002, pp. 59
ss, 63 ; Tribunal administratif vaudois, arret du 29 avril 1999, reproduit in: RDAF 2000 I,
pp. 93 ss, 99.

18 TSCHANNEN / FRICK, p. 17. Voir W A G N E R PFEIFER, Kostentragungspflichten, p. 142, pour
qui l'existence d'une autorisation etatique peut justifier la reduction de la part de
responsabilite du perturbateur par comportement.

19 PETITPIERRE-SAUVAIN, Groupes de societes, pp. 189 s.
20 Dec i s ion de la D i r e c t i o n des t r a v a u x publ ics du c a n t o n de Zür i ch {Baudirektion des Kantons

Zürich) du 3 m a i 2000 , r ep rodu i t in : D E P 2000 , p p . 386 ss, 395 ; TSCHANNEN, C o m m e n t a i r e
LPE, N. 25crfart. 32c LPE.

21 Voir TF, arret du 26 fevrier 1998, reproduit in: DEP 1998, pp. 152 ss, 158; Tribunal
administratif bernois, arret du 12 juület 2002 reproduit in : JAB 2003, pp. 28 ss, 34. A noter
que l'autorite est tenue d'executer elle-meme les mesures d'investigation et d'assainissement
requises par l'OSites lorsque le detenteur n'est pas en mesure d'y proceder, notamment en
raison de Vurgence creee par un danger imminent. Elle interviendra aussi si le detenteur refuse
d'executer les mesures d'investigation ou d'assainissement necessaires; l'autorite agira alors
par la voie de l'execution par Substitution, aux frais du detenteur (art. 32c al. 3 LPE).

22 LINIGER, Unternehmensüberaahmen, p. 116 ; ROMY, Sites contamines, p. 270 ; WAGNER
PFEIFER, Kostentragungspflichten, p. 148.

23 ATF 114 Ib 44, consid. 4 = JdT 19901482 ; ATF 105 Ib 265, consid. 3b = JdT 19811250.

Ils varient en moyenne entre CHF lO'OOO et 50'0000.- pour l'investigation prealable ; les
investigations de detaü sont plus onereuses et atteignent selon les cas plusieurs centaines de
müliers de francs. L'assainissement d'un site contamine coüte de quelques dizaines de
müliers ä plusieurs millions de francs : ROMY, Sites contamines, p. 271.
VoirzH/raD.II.4.
L'art. 32d al. 5 prevoit, ä cet egard, que les frais d'investigation propres ä etablir l'existence
de la contamination d'un site inscrit ou susceptible d'etre inscrit au cadastre sont ä la Charge
de l'autorite publique competente (donc, dans la majorite des cas, des cantons) si
l'investigation revele que ce site n'est pas pollue.
TF, 1A.250/2005, consid. 5.3, arret du 14 decembre 2006, reproduit in: RDAF 2007 I 307
ss ; ATF 131II 743, consid. 3.1 = JdT 20061699 ss reproduit in : DEP 2005, pp. 711 ss; TF,
1A.366/1999, arret du 27 septembre 2000, reproduit in : DEP 2000, pp. 785 ss, consid. 2b ;
TF, 1A.67/1997, arret du 26 fevrier 1998, reproduit in: DEP 1998, pp. 152 ss, consid. 4b ;
ATF 118 Ib 407 = JdT 1990 I 485 ; Tribunal administratif valaisan, arret du 20 avril 2001,
reproduit in: RVJ 2002, pp. 59 ss, 63 ; ROMY, Sites contamines, pp. 273 s. ; SCHERRER,
Altlastensanierung, pp. 25 ss, 83 s., 99 ss; TSCHANNEN / FRICK, p. 7.
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S'ü 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'article51CO35.

Celui qui est implique uniquement en tant que detenteur du site (le perturbateur
par Situation*) n'est responsable qu'ä titre subsidiaire. Sa part de responsabilite
s'etend selon les pratiques cantonales jusqu'ä 20% ; eile s'explique par le fait qu'il
beneficiera directement de l'assainissenient. Le perturbateur par Situation peut
toutefois s'exonerer de sa responsabilite si, meme en appliquant le devoir de
diligence, il n'a pas pu avoir connaissance de la pollution (art. 32d LPE infine).
Cela signifie qu'au moment oti il a acquis la parcelle, il n'avait pas connaissance
(ou n'aurait pas du avoir connaissance) d'elements qui indiquaient qu'il devait
compter avec une pollution37. De tels elements peuvent resulter notamment de
1'inscription au cadastre ou de l'affectation de la parcelle en cause38. L'acheteur
d'un terrain ne peut 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.

Sur la base de ces principes, l'autorite repartit les frais entre les divers
perturbateurs en equite, en tenant compte des parts causales, des fautes
eventuelles, mais sans egard ä la capacite economique des parties. En revanche, la
part des coüts determinee selon les criteres susmentionnes peut etre augmentee ou
reduite selon les interets economiques; il faut examiner ä cet egard si le
perturbateur a pu, gräce ä la contamination, epargner des coüts, ou encore si
l'assainissement lui procure un avantage economique. En outre, l'autorite tient
compte du caractere economiquement supportable ou non de la prise en Charge
des coüts, et peut decharger le perturbateur de tout ou partie des coüts lorsque
cette Obligation constituerait pour lui une rigueur injustifiee, en application du
principe de proportionnaüte39.
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maison-mere. L'imputation d'une responsabilite de perturbateur par
comportement ä la maison-mere suppose cependant que cette derniere soit
effectivement l'exploitante mediate. On pourrait l'admettre par exemple si c'est
eile qui instruit la filiale et qui retire les revenus de l'activite en cause, de sorte que
la societe exploitante directe n'est en fait qu'un instrument.

Les collectivites publiques repondent comme tout particulier si elles exploitent
une entreprise polluante. En outre, elles peuvent egalement etre recherchees
comme perturbatrices par comportement si elles violent un devoir important de
leur Charge ou omettent de prendre une mesure de surveillance qui s'imposait
imperativement dans un cas concret28.

Par comportement, on entend aussi bien une action qu'une omission.
Cependant, une omission ne peut entrainer une responsabilite que si eile viole une
Obligation juridique d'agir pour sauvegarder la securite29. En outre, le
comportement du perturbateur ou son omission doit etre en relation de causalite
immediate avec la menace ou l'atteinte30. Une faute du perturbateur n'est pas
exigee. Si eile existe, eile est un facteur aggravant de responsabilite31.

Cette responsabilite est independante de l'illiceite du comportement par
rapport au droit en vigueur ä l'epoque des faits32. II en va differemment en cas de
responsabilite pour omission. Celle-ci exige la violation d'une regle imperative et
concrete33.

3. La cascade de responsabilites

Lorsque plusieurs personnes ont contribue ä la contamination, chacune d'entre
elles assumera la quote-part des frais correspondant ä sa part de responsabilite
(art. 32d al. 2 LPE) selon les principes suivants34:

28 Voir ATF 131 II 743 = JdT 2006 I 699 ss, reproduit in: DEP 2005, pp. 711 ss ; TF,
1A.277/2005, consid. 5.6, arret du 3 jufflet 2006 ; TF, 1A.366/1999, consid. 3a, arret du
27 septembre 2000, reproduit in : DEP 2000, pp. 785 ss, resume en francais in : RDAF 20011
653.

29 ATF 118 Ib 407, consid. 4c, = JdT 1994 I 482 ; ATF. 114 Ib 44 = JdT 1990 I 485 ; RVJ
2002, pp. 59 ss, spec. 63.

30 TF, 1A.250/2005, consid. 5.3, arret du 14 decembre 2006, reproduit in : RDAF 2007 I 307
ss; TF, 1A.277/2005, consid. 5.6, arret du 3 jufflet 2006 ; ATF 131 II 734, consid. 4c ; ATF
118 Ib 407, consid. 4c, = JdT 1994 I 482 ; ATF 114 Ib 44 = JdT 1990 I 485 ; TF,
1A.366/1999, consid. 2c, arret du 27 septembre 2000, reproduit in: DEP 2000, pp. 785 ss,
resume en francais in: RDAF 2001 I 653 s. ; BOVAY / BLANCHARD, p. 118;
TSCHANNEN / FRICK, pp. 8 S.

31 TF, 1A.250/2005, consid. 5.3, arret du 14 decembre 2006, reproduit in : RDAF 2007 I 307
ss; TF, 1A.277/2005, arret du 3 jufflet 2006 ; TSCHANNEN / FRICK, pp. 7 et 14.

32 TF, arret du 26 fevrier 1998, in : DEP 1998, p. 152.
33 Voir ATF 114 Ib 44 = JdT 1990 I 482 ; ROMY, Sites contamines, p. 274.
34 L'art. 32d LPE s'appuie sur les principes jurisprudentiels et la distinction entre perturbateur

par comportement et perturbateur par Situation que le Tribunal föderal a developpee ä
l'appui de l'art. 54 LEaux et de l'art. 59 LPE en matiere d'execution anticipee : TF,

1A.250/2005, consid. 5.3, arret du 14 decembre 2006, reproduit in: RDAF 2007 I 307 ss ;
ATF 131 H 743, consid. 3.1 = JdT 2006 I 699 ss, reproduit in : DEP 2005, pp. 711 ss; TF,
1A.366/1999, arret du 27 septembre 2000, in: DEP 2000, p. 785, resume en francais in:
RDAF 2001 I 653; SCHERRER, Altlastensanierung, pp. 117 ss; WAGNER PFEIFER,
Kostentragungspflichten, pp. 120 ss et les nombreux exemples cites.

35 TF, 1A.250/2005, consid. 5.3, arret du 14 decembre 2006, reproduit in: RDAF 2007 I 307
ss ; ATF 131 II 743, consid. 3.1 = JdT 2006 I 699 ss, reproduit in : DEP 2005, pp. 711 ss;
TF, 1 A.366/1999, consid. 2b, arret du 27 septembre 2000, in : DEP 2000, pp. 785 ss, resume
en francais in : RDAF 20011653 s.

36 Voir SEILER, Commentaire LPE, N. 68 ad art. 2 LPE ; TSCHANNEN, Commentaire LPE,
N. 26 ad art. 32dLPE.

37 BOVAY / BLANCHARD, p. 117; LINIGER, Revision, pp. 273 ss, 278 s. ; SCHERRER,
Kostentragung, pp. 570 ss ; idem, Revision des Umweltrechts, N. 7 s.

38 TSCHANNEN, Commentaire LPE, N. 28 ad art. 32d LPE.
39 ATF 131 H 743, consid. 3.1 = JdT 2006 I 699 ss, reproduit in: DEP 2005, pp. 711 ss; ATF

114 Ib 44 = JdT 1990 I 482 ; TF, 1A.250/2005, consid. 5.3, arret du 14 decembre 2006,
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La prescription de VObligation de financerles frais d'assainissementII est enfin largement admis que les perturbateurs ne repondent pas
solidairement entre eux. C'est la collectivite qui prend en Charge les frais dits de
defaillance, ä savoir la part des frais qui ne peut pas etre prise en Charge par un
perturbateur determine, soit qu'il ne peut etre identifie, soit parce qu'il est
insolvable40. Ce principe est desormais codifie ä l'article 32d alinea 3 LPE revise.

4. La procedure de repartition des coüts

La repartition des frais entre les divers perturbateurs n'est pas automatique. II est
necessaire que la personne tenue de proceder aux mesures d'investigation et
d'assainissement (en principe le detenteur du site) demande ä l'autorite
administrative competente qu'elle rende une decision surla repartition des coüts (art. 32d
al. 4 LPE)41. Si eile ne le fait pas, eile devra les supporter seule, ä Charge pour eile
de se retourner contre les autres responsables sur la base du droit civil.
L'article 32d alinea 4 LPE ne confere pas au seul detenteur le droit de demander
une teile decision ; toute personne concernee est legitimee ä s'adresser ä l'autorite
pour etre fixee sur les parts de responsabilite. L'autorite rend egalement une
decision sur la repartition des coüts si eile procede ä l'assainissement elle-meme.

La loi ne precise pas quand la decision peut etre demandee. Elle peut l'etre
avant l'elaboration du projet d'assainissement ou apres la decision
d'assainissement. Si les frais ne sont pas connus de maniere certaine au moment
oü l'autorite se prononce, eile les repartira selon des pourcentages ou quotes-parts
correspondant ä la part de causalite de chaque perturbateur. Le montant precis
des frais sera precise dans une seconde decision42. Toutes les personnes
impliquees et susceptibles de supporter une part des frais ont la qualite de partie ä
la procedure de repartition des coüts et sont admises ä recourir contre la decision
rendue43.

La responsabilite selon l'article 32d LPE etant de droit public, la contribution
de chacun des perturbateurs est due ä l'Etat et non pas ä celui qui a paye. De
meme, les pretentions en remboursement de la personne qui a avance les frais
d'investigation et d'assainissement (en general le detenteur du site) sont exercees
contre l'Etat et non pas contre les autres perturbateurs44.

5.

La question est debattue en doctrine de savoir si l'obligation de financer les
mesures d'investigation et d'assainissement qui pese sur le perturbateur par
comportement est soumise ä un delai de prescription absolue et, dans
Faffirmative, lequel. Certains auteurs, dont WAGNER PFEIFER, l'admettent et se
referent au delai de prescription extraordinaire de trente ans de l'article 662 du
Code civil, appüque par analogie45. D'autres, auxquels je me rallie, soutiennent
que les creances fondees sur l'article 32d LPE ne se prescrivent pas tant que les
besoins d'assainissement existent46. Le Tribunal föderal ne s'est pas prononce sur
cette question de maniere explicite. Cependant, dans un arret du 14 decembre
2006, il devait examiner la repartition des coüts entre plusieurs perturbateurs par
comportement pour des faits remontant aux annees septante; il n'a pas
mentionne que les obligations ä la charge de ces perturbateurs puissent etre
prescrites47. L'imprescriptibilite tant que les besoins d'assainissement existent est
egalement conforme ä la jurisprudence rendue en matiere d'execution par
equivalent sur la base de l'article 8 LPEP48. Or, cette disposition presente des
similitudes avec l'article 32d LPE, qui en est inspire, raison pour laquelle le
principe pose par le Tribunal föderal peut etre transpose ä la responsabilite fondee
sur l'article 32d LPE. En outre, la solution proposee notamment par WAGNER
PFEIFER conduirait ä des inegalites de traitement selon la personne tenue
d'assainir19.

Par ailleurs, le delai de prescription acquisitive extraordinaire de 30 ans de
l'article 662 CC auquel WAGNER PFEIFER notamment fait reference ne s'applique
pas aux immeubles du domaine public30. II devrait donc en aller de meme des
creances de droit public liees ä la protection des biens proteges par l'ordre public51.

II faut ainsi admettre, en l'absence de disposition legale contraire, que les
obligations de financer ne se prescrivent pas, tout comme l'obligation materielle
d'assainir.

Autre est la question du delai dans lequel les personnes concernees peuvent
demander ä l'autorite competente une decision de repartition des coüts. Le

W A G N E R PFEIFER, Kostentragungspflichten, pp. 148 s.; N E F , p. 399.

TSCHANNEN / FRICK p. 19 ; SCHERRER, Altlastensanierung, pp. 260 s.
TF, 1A.250/2005, arret du 14 decembre 2006, reproduit in : KDAF 2007 I 307 ss. Voir aussi
decision de la Direction des travaux publics du canton de Zürich {Baudirektion des Kantons
Zürich) du 3 mai 2000, DEP 2000, p. 386.
ATF 114 Ib 44, consid.4 = JdT 19901482.
Voir ROMY, Les points essentiels, pp. 70 ss.
ATF 113 n 236.
Dans l'arret publie ä l'ATF 105 Ib 265, consid. 3b, le TF a admis que le droit de l'Etat
d'exiger un reboisement apres un defrichement illicite se perimait ä l'expiration d'un delai de
30 ans, en application analogique de l'art. 662 CC ; il precise toutefois que la prescription est
d'emblee exclue s'agissant d'atteintes aux biens de police, qui n'etaient pas donnees en
l'espece.

45

46

reproduit in: RDAF 2007 I 307 ss ; TF, 1A.366/1999, consid. 2b, arret du 27 septembre
2000, in : DEP 2000, pp. 785 ss, resume en francais in RDAF 20011653 s.
Voir ROMY, Sites contamines, pp. 160 s. ; WAGNER PFEIFER Kostentragungspflichten,
pp. 150 s. Contra CUMMINS, pp. 161 s.
Sur l'objet et 1'Interpretation de la decision sur la repartition des coüts au sens de l'art. 32d al.
4 LPE, voir en particulier BÜHLER, pp. 157 ss.
TF, 1A.273/2005, consid. 3.2, arret du 25 septembre 2005 ; STUTZ, Questions de procedure,
pp. 22 ss.
ZUFFEREY, Construire, p. 83 ; STUTZ, Repartition des frais, pp. 26 ss.
TSCHANNEN, Repartition, pp. 17 s.; CUMMINS, pp. 78 ss.
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nouvel article 32b*'s LPE prevoit qu'une decision sur la repartition des coüts de
traitement des materiaux d'excavation peut etre demandee dans le delai de cinq
ans des l'enlevement des materiaux. En revanche, 1'article 32d LPE n'apporte
aucune reponse en ce qui concerne les sites contamines. La doctrine est partagee.
Le rapport de la Commission de l'environnement, de l'amenagement du territoire
et de l'energie du Conseil national defend l'imprescriptibilite et l'exercice en tout
temps de ce droit32. STUTZ est d'avis qu'il devrait se perimer par cinq ans apres
l'entree en force de la decision d'assainissement53.

A mon avis, la securite du droit impose d'admettre un delai de peremption. A
defaut, les parties impliquees dans un assainissement resteraient indefiniment
dans l'incertitude quant ä leur responsabilite eventuelle. A cet egard, on pourrait
s'en tenir au delai de cinq ans, propose par STUTZ, usuel en droit administratif.

Enfin, une fois la decision de repartition des coüts rendue, la creance de l'Etat
contre les differents perturbateurs et la creance que le detenteur peut faire valoir
contre l'Etat pour obtenir le remboursement des frais qui depassent sa quote-part
devraient etre soumises, par analogie, au delai general de prescription de cinq ans
applicables aux creances de l'Etat fondees sur une execution par Substitution
selon les articles 54 LEaux, 59 LPE ou 8 LPEP54. Ce delai devrait commencer ä
courir du jour oti la decision sur la repartition des frais devient executoire55.
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mobiliere ou immobiliere. Toutefois, le sort des obligations liees aux sites
contamines doit etre examine exclusivement ä la lumiere de l'article 32d LPE,
lequel s'applique aux rapports entre les divers perturbateurs et l'Etat et ce meme si
un contrat de droit civil prevoit une prise en charge des frais differente de celle qui
resulte de l'article 32d LPE56. II s'ensuit que les parties sont amenees, selon les
cas, ä supporter des engagements financiers fondes sur le droit public qu'elles
avaient regles differemment par contrat57.

1. La repartition des obligations selon l'article 32d LPE

Le devoir d'assainir un site qui presente des atteintes ou des risques d'atteintes
aux biens proteges par la LPE et l'OSites est une Obligation quasi reelle attachee ä
l'immeuble pollue58. Elle est donc transferee au reprenant avec l'immeuble.
Comme detenteur actuel du bien-fonds, il est tenu de maintenir son immeuble en
conformite avec les prescriptions de droit public59. II s'ensuit que la responsabilite
financiere residuelle qui peut etre imputee au perturbateur par Situation est assumee
par le reprenant.

Cependant, si 1'immeuble pollue est transfere alors qu'une procedure
d'investigation voire d'assainissement est en cours, c'est la personne qui a ete
designee comme responsable de l'assainissement qui reste obligee vis-ä-vis de
l'Etat. Un changement de responsable au sens de l'article 20 OSites suppose
l'accord de l'Etat, qui doit rendre une nouvelle decision individuelle et concrete.

En revanche, la responsabilite de perturbateur par comportement n'est pas
transmise au nouveau proprietaire du bien-fonds pollue60: il s'agit, en effet, d'une
dette personnelle du perturbateur par comportement qui, faute de base legale
expresse ou de contrat de reprise de dette entre le reprenant et l'Etat (art. 176 CO),
n'est pas transferee au reprenant.

HI. Le sort des responsabilites pour les sites contamines dans les
transactions commerciales

Cette section examine quel est le sort des responsabilites pour les sites contamines
decrites ci-dessus dans quelques exemples de transactions courantes portant soit
sur les actions d'une societe exploitante d'une activite polluante ou detentrice
d'un site pollue, soit sur son patrimoine.

Cette analyse exige, d'une part, de bien differencier 1'Obligation d'assainir de
1'Obligation de fmancer les coüts d'un assainissement et, d'autre part, de
distinguer les questions qui relevent du droit public de celles qui sont gouvemees
par le droit prive et le droit commercial au sens large.

A. Le transfert d'actifs isoles (par succession ä titre singulier)

Les transactions par lesquelles une societe vend certains actifs isoles, par exemple
un immeuble pollue ou un outil de production, sont regies par les regles
applicables ä cette acquisition ä titre singulier, notamment le droit de la vente

L'effet de la reglementation de droit prive sur les obligations fondees sur
l'article 32dLPE

2.

II arrive frequemment que les parties ä un contrat portant sur la cession de
certains actifs aient prevu une repartition des risques et des responsabilites pour
les frais d'assainissement qui differe du regime de 1'article 32d LPE. La question
se pose des lors de savoir si l'autorite qui rend une decision de repartition des

Voir SCHERRER, Alüastensanierung, pp. 227 ss; WAGNER PFEIFER, Kostentragungspflich-
ten.p. 139 et infia UJ.2.
ROMY, Sites contamines, p. 283 ; SCHERRER, Altlastensanierung, pp. 205 ss.
CUMMINS, p. 119.

Voir supra, II. C.

CUMMINS, p. 120 ; WAGNER PFEIFER, Kostentragungspflichten, p. 138. Voir aussi la
decision de la Direction des travaux publics du canton de Zürich (Baudirektion des Kantons
Zürich) du 3 mai 2000, in: DEP 2000, pp. 386, 392 s., consid. 2.

52 FF 2003, pp. 4527 ss, spec. 4548.
53 STUTZ, Reparation des frais, p. 12.
5" TF, arret du 17 decembre 1980, in : ZB11981, pp. 370 ss ; ATF 114 Ib 44, consid. 4.
55 ROMY, Les points essentiels, pp. 70 ss.
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coüts fondee sur l'article 32d LPE est liee par un eventuel regime conventionnel
contraire.

La doctrine dominante estime que l'adniinistration n'est pas liee par ces
accords et n'est pas tenue de les prendre en consideration. En effet, les particuliers
ne peuvent pas, dans des Conventions de droit prive, modifier la reglementation
imperative de droit public61. En revanche, si l'equite l'exige, l'autorite
administrative tiendra compte de l'existence de tels rapports dans la decision de
repartition des coüts selon l'article 32d LPE. Elle les prendra alors en
consideration comme un element de fait62 sans s'ecarter toutefois des principes
poses par le droit public63. En d'autres termes, eile doit s'en tenir aux criteres de
responsabilite poses par l'article 32d LPE et ne saurait mettre les frais ä la Charge
d'une personne qui n'entre pas dans la categorie du perturbateur par Situation ou
par comportement au sens du droit public64.

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

3. La prise en compte des responsabilites de droit public dans les rapports de droit
prive

Si, dans les rapports avec 1'administration, la reglementation de droit public
prevaut sur un eventuel accord contractuel, les parties restent libres, dans leurs
rapports internes, de corriger les consequences qu'entraine pour elles la
reglementation de droit public par des clauses contractuelles adequates et un
Systeme de garanties. II s'ensuit qu'elles devraient apporter un soin tout particulier
ä la redaction de leurs accords contractuels, qu'il s'agisse d'une vente immobiliere
ou d'une autre transaction portant soit sur un immeuble potentiellement pollue,
soit sur une entreprise polluante65.

Par exemple, il arrive que les parties ä un contrat de vente immobiliere
prennent en compte l'existence de la pollution pour reduire le prix de vente,
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l'acquereur assumant l'obligation d'assainir et d'en supporter les coüts, le vendeur
excluant toute responsabilite ä cet egard {cf. art. 200 CO)66. Si l'acquereur ne
s'acquitte pas de ces obligations, par exemple parce qu'il est insolvable, ou s'il
revend la parcelle en cause sans avoir procede ä l'assainissement, le vendeur
perturbateur par comportement risque de devoir supporter la plus grande partie des
frais d'assainissement si l'autorite rend une decision sur la base de l'article 32d
LPE. II assumera alors deux fois les consequences de la pollution. Les parties sont
libres de corriger ces consequences par des clauses de garantie adequates. Elles
peuvent notamment prevoir dans le contrat qu'au cas oü le vendeur, perturbateur
par comportement, serait tenu de supporter une partie des frais selon l'article 32d
LPE en depit de l'exclusion de responsabilite prevue entre les parties, l'acheteur le
remboursera de ces frais. Une teile clause peut etre doublee d'une garantie reelle
sur l'immeuble lui-meme.

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

Ces garanties constituent des clauses accessoires de garantie™ lorsqu'elles
incorporent un engagement contractuel independant. Leur inexecution est regie
par les regles ordinaires sur la demeure (art. 102 ss CO)68. Les obligations en
decoulant ne sont pas soumises aux brefs delais de prescription du droit de la
vente, mais ä la prescription decennale de l'article 127 CO69. En outre, aucune
incombance d'avis des defauts ne pese sur l'acheteur70.

De maniere generale, si les parties n'entendent pas instaurer de garanties
particulieres, elles devraient specifier, pour eviter d'eventuelles contestations sur
l'interpretation du contrat, que la prise en Charge des coüts conventionnelle
s'applique nonobstant une eventuelle decision contraire fondee sur l'article 32d
LPE.

II faut encore preciser que les parties peuvent valablement limiter l'etendue de
leurs responsabilites respectives en droit prive par des clauses limitatives ou exclusives
de responsabilite. Celles-ci sont souvent liees ä des assurances donnees par le
vendeur sur ses connaissances de l'etat de la chose vendue. Par exemple, le
vendeur certifie qu'ä sa connaissance le sol n'est pas pollue, ou ä l'inverse, qu'il
Test dans la mesure decrite dans le contrat. Les clauses exclusives ou limitatives
de responsabilite doivent des lors etre formulees de maniere claire et univoque

61 TSCHANNEN, Repartition, p. 16 ; ROMY, Sites contamines, pp. 279 ss. Nuance : CUMMINS,
pp. 204 ss.

62 HARTMANN / ECKERT, p. 630 ; TSCHANNEN, Commentaire LPE, N. 31 ad art. 32d LPE.
63 TSCHANNEN, Repartition, pp. 15 s.
*' Ainsi, l'autorite ne peut pas mettre les frais ä la Charge du vendeur, ancien proprietaire, en

depit d'une reglementation de droit prive contraire, s'il n'est pas perturbateur par
comportement et qu'il n'est plus perturbateur par Situation : voir decision de la Direction des
travaux publics du canton de Zürich {Baudirektion des Kantons Zürich) du 3 mai 2000, in:
DEP 2000, pp. 386, 392 s., consid. 2.

65 Sur les incidences du droit des sites contamines sur les transactions portant sur des
immeubles et les differentes clauses de garantie envisageables, voir ROMY, Sites contamines,
pp. 283-294; voir aussi BINDER / WETTER, pp. 687 ss, 690 ss; RÜEGG, Haftung des
Grandstückverkäufers, pp. 108 ss ; SCHMID, p. 373.

66 Voir RÜEGG, Haftung des Grandstückverkäufers, pp. 111 s.
67 ATF 122 HI 426, spec. 428, consid. 4 = JdT 1998 I 171.
68 TERCIER, p. 101, N. 660 ; ATF 91II344 = JdT 1966 I 530.
69 ATF 122 HI 426, consid. 5c in fine = JdT 1998 I 171; BINDER / WETTER, p. 692;

SCHERRER, Altlastensanierung, p. 230 ; SCHUMACHER / RÜEGG, N. 177.
70 SCHMID, pp. 353, 378 s.; HONSELL, BaK, N. 17 ad art. 197 CO ; SCHUMACHER / RÜEGG

N. 177.
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pour limiter leur marge d'interpretation. En matiere de sites contamines, il est
judicieux de definir precisement les pollutions ou contaminations pour lesquelles
une responsabilite du vendeur est exclue, au besoin par reference aux rapports
hydrogeologiques effectues dans le cadre des mesures d'investigations requises
par la LPE et l'OSites.

Meine si les clauses limitatives de responsabilite sont clairement formulees,
elles ne s'appliquent pas aux defauts auxquels l'acheteur ne pouvait
raisonnablement pas s'attendre. De meme, les clauses de non-responsabilite sont
invalides lorsque le vendeur a dissimule frauduleusement les defauts (art 199
CO).

Enfin, les parties ne peuvent pas fransiger sur l'etendue des mesures
d'assainissement qu'elles acceptent d'executer. En effet, il incombe ä l'autorite de
mettre en ceuvre l'OSites et d'approuver le projet d'assainissement s'il est
conforme aux dispositions legales. Les particuliers ne peuvent pas modifier cette
reglementation de droit public par Convention". Un accord contraire serait nul au
regard du droit prive (art. 20 CO).

B. Le transfert de patrimoine ou d'entreprise avec actifs et passifs (asset
deal)

1. Introduction

Prenons l'exemple suivant: le titulaire d'une raison individuelle qui exploite une
entreprise d'elimination des dechets transfere cette entreprise avec actifs et passifs
ä une societe anonyme, laquelle continue cette exploitation. Les actifs
comprennent, outre les outils d'exploitation, l'immeuble sur lequel est situee cette
decharge. II apparait par la suite que 1'exploitation de cette decharge a provoque
une contamination des eaux souterraines. Une procedure d'assainissement est
initiee selon l'OSites. L'Etat doit rendre une decision de repartition des coüts
d'assainissement. La question se pose de savoir qui assume la responsabilite de
perturbateur pour le comportement polluant deploye avant le transfert
d'entreprise : le titulaire de la raison individuelle ou la societe reprenante ? Qu'en
est-il de l'obligation liee ä l'immeuble pollue ?

En cas de transfert de tout ou partie du patrimoine d'une societe commerciale,
le sort des responsabilites environnementales liees ä l'existence d'un site pollue ou
contamine doit etre examine ä la lumiere des dispositions legales applicables au
moment du transfert de patrimoine ou d'entreprise. Deux regimes de transfert
sont examines ici: celui de l'article 181 CO ainsi que celui des articles 69 ss de la
Loi föderale sur la fusion, la scission, la transformation et le transfert de
patrimoine du 3 octobre 2003 (LFus), entree en vigueur le 1er juillet 2004.
L'article 181 CO ne garde qu'une portee residuelle depuis 1'entree en vigueur de la
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LFus72. Toutefois, les sites contamines existants ayant en principe ete crees avant
1'entree en vigueur de cette loi, c'est l'article 181 aCO qui determinera les
conditions du transfert, raison pour laquelle il convient d'examiner les questions
posees ici ä la lumiere des deux regimes.

Je laisserai de cöte les cas de transfert d'actifs et passifs par succession ä titre
singulier, qui, ä la difference des articles 181 aCO et 69 ss LFus, ne posent pas de
problemes particuliers en relation avec le sujet examine ici. Conformement aux
articles 175 ss CO, le transfert de la responsabilite de perturbateur par
comportement ä la societe reprenante ne peut se faire que s'il est stipule par les
parties et que l'autorite administrative d'execution de l'OSites y consent73.

2. Le sort des responsabilites environnementales dans un transfert de patrimoine ou
d'entreprise avec actif etpassif selon l'article 181 CO

Le regime de l'article 181 CO est cense connu74. Je me contenterai de faire
quelques remarques propres au sujet traite ici.

Les actifs sont transferes ä titre singulier selon les modalites propres aux biens
ou creances concernes.

S'agissant de la reprise du passif, il est presume que tout le passif est transfere
au reprenant, sous reserve d'eventuelles exceptions communiquees de facon claire
aux creanciers75. La reprise englobe toutes les dettes liees au patrimoine ou ä
1'entreprise (et son exploitation) transferee, pour autant qu'elles soient suscep-
tibles de transfert. Elles peuvent etre conditionnelles, voire ignorees par le
reprenant. En particulier, elles n'ont pas besoin d'etre exigibles au moment de la
reprise : il suffit qu'elles soient fondees ä ce moment-lä. En revanche, les dettes
futures ne sont pas comprises dans le transfert76. Le reprenant et le debiteur
primitif reste solidairement responsables des dettes transferees pendant une duree
de deux ans (trois selon le nouvel art. 181 CO).

II convient tout d'abord de determiner si les dettes de droit public, telles que
celles qui sont fondees sur l'article 32d LPE, sont bien susceptibles de transfert au
sens de l'article 181 CO. Le Tribunal föderal a admis qu'une Obligation eventuelle
d'assurer les frais d'un assainissement des eaux souterraines fondee sur l'article 8
de la loi sur la protection des eaux de 1971 est bien transferable selon l'article 181

Depuis le 1er juillet 2004, l'art. 181 CO ne s'applique plus que pour les sujets qui ne sont pas
inscrits au registre du commerce (art. 181 al. 4 CO).
PROBST, CR CO-I, Intro. arfart. 175-183 CO, N. 20 mf art. 175 CO, N. 3 ss ad art. 176 CO.
PROBST, CR CO-I, arfart. 181 CO ; TSCHÄNI, BaK, arfart. 181 CO.
TSCHÄNI, BaK, N. 7, 11 et 13 ad art. 181 CO. La communication aux creanciers est donc
determinante pour determiner l'etendue du passif transfere. Elle s'interprete selon le principe
de la confiance : voir TSCHÄNI, M&A-Transaktionen, p. 91, N. 185 et jurisprudence citee.
PROBST, CR CO-I, N. 28 ad art. 181 CO et references citees; GAUCH / SPIRIG, ZK, N. 114
adaA. 181 CO ; WAGNER PFEIFER, Kostentragungspflichten, p. 140.

BAUMGARTNER, p. 850.
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CO77. On peut en deduire que l'article 181 CO s'applique aussi aux dettes fondees
surrarticle32dLPE78.

A defaut de communication contraire claire et non equivoque faite aux
creanciers79, toutes les dettes liees ä Ventreprise en cause qui sont fondees au moment
de la reprise sont transförees ä la societe reprenante, mais pas les dettes futures.
Dans le contexte des sites contamines, il arrive frequemment que le transfert du
passif lie ä une entreprise polluante ait eu lieu avant l'entree en vigueur de
l'article 32d LPE en 1997. II faut des lors examiner si, dans un tel cas, la
responsabilite de droit public liee ä l'activite polluante qui est la cause immediate
de l'atteinte aux bien proteges par le droit de l'environnement a ete transferee au
reprenant.

WAGNER PFEIFER est d'avis qu'une creance de responsabüite est fondee si les
elements de fait ä l'origine de la responsabüite etaient dejä remplis au moment de
la reprise de dette80. Elle ne definit cependant pas ce qu'ü faut entendre par
elements de fait ä l'origine de la responsabüite : s'agit-ü du comportement
polluant en tant que tel ou des atteintes ou risques d'atteintes aux biens proteges
par le droit de l'environnement, etant entendu que ces atteintes ne se manifestent
souvent qu'apres une certaine duree de latence ?

A mon avis, ü convient de distinguer entre la responsabüite du perturbateur
par comportement et la responsabüite du perturbateur par Situation (detenteur).
La responsabüite du perturbateur par comportement est liee ä une activite polluante
determinee et ne peut etre transferee ä la societe reprenante que si la dette
d'assainissement etait fondee au moment de la reprise. Cela suppose ä tout le
moins qu'ü existait un fondement legal ä l'obligation financiere d'assainir au
moment du transfert81. Ce fondement n'est pas necessairement 1'article 32d LPE.
D'autres dispositions legales de droit föderal, qui fondaient une responsabüite du
perturbateur par comportement, existaient avant l'entree en vigueur de

Sort des responsabilites environnementales dans le transfert d'entreprises

l'article 32d LPE82. Ce sont, notamment, l'article 8 de la Loi föderale sur la
protection des eaux du 8 octobre 1971 (LPEP), qui a remplace l'ancien article 12
de la Loi föderale sur la protection des eaux du 16 mars 1955, ainsi que l'article
59 LPE. Ces dispositions exigent cependant l'existence d'une atteinte imminente
pour les eaux, respectivement pour l'environnement83. II est egalement
envisageable de fonder une Obligation financiere d'assainir sur la base du droit
prive, notamment les articles 36 LPEP, 59a LPE ou les articles 679 et 684 CC,
pour autant que la poüution porte atteinte ä des biens environnementaux objets
de droit prive84. A noter egalement l'article 234 du Code penal du 21 decembre
1937, qui reprime la contamination d'eau potable, ä savoir toutes les eaux
accessibles, captees ou susceptibles de l'etre un jour et qui pourrait fonder une
action en responsabüite financiere en relation avec l'article 41 CO pour des frais
d'assainissement.

En l'absence d'une teile cause, l'obligation n'existe pas et ne peut donc pas
etre transferee. Une solution contraire serait inequitable pour le reprenant dans la
mesure oü les parties n'ont pas pu prendre en compte cette responsabüite
potentielle, non determinable, dans le calcul du prix. En revanche, si une teUe
norme existe, il n'est pas necessaire que le creancier (en l'occurrence l'Etat) ait
dejä fait connaitre sa creance, ni que le risque de pollution et partant, de
responsabüite, soitconnu85.

Si le transfert a lieu alors qu'une decision sur la repartition des coüts a dejä ete
rendue, l'obligation de prise en Charge des coüts ne sera transferee ä la societe
reprenante que si la decision statue clairement sur l'obligation de prise en Charge
des coüts par un eventuel successeur86.

La solution est difförente s'agissant de la responsabüite du detenteur (ou
perturbateur par Situation). La responsabüite de ce dernier est liee au «pouvoir de
detention actuel sur l'immeuble ». L'article 20 OSites prevoit qu'ü appartient au
detenteur du site d'executer les investigations prealables et de detaü ainsi que les
mesures d'assainissement. C'est lui qui repond en premier lieu de l'etat de ses
actifs (un immeuble ou un outü de production par ex.) et qui doit veüler ä ce77 TF, arret du 29 avrü 1988 dans l'affaire C. Kleiderreinigung AG c. Regierungsrat des

Kantons Bern, in: JAB 1988, pp. 406 ss, consid. 3a; voir aussi Tribunal administratif du
canton de Geneve, arret du 15 avrü 2008, in: ATA/175/2008 qui admet qu'une dette
d'assainissement, meme ignoree, puisse etre reprise sur la base de l'art. 181 CO. Cet arret
n'examine toutefois pas quel etait le fondement legal de l'eventuelle dette d'assainissement
transferee, alors que le transfert d'entreprise avec actifs et passifs avait eu lieu en 1966.

78 Voir dans le meme sens WAGNER PFEIFFER, op. dt., p. 140.
79 TSCHÄNI, M&A-Transaktionen, N. 101, p. 90.
80 W A G N E R PFEIFER, Kostentragungspflichten, pp. 140 ss.
81 Voir TF, 1A.273/2005, 1A.274/2005 et 1P.669/2005, consid. 5.2 et 5.3, arret du 25

septembre 2006, dans lequel le TF s'interroge sur la responsabilite potentielle des heritiers
d'un perturbateur par comportement. Le TF laisse entendre qu'une responsabilite des
heritiers n'est envisageable que si la dette d'assainissement existait au moment du deces ou si
une norme contraignante pouvait fonder une Obligation d'assainir, tout en soulignant que si
les heritiers ont ete prives de toute possibilite de requerir le benefice d'inventaire ou de
repudier la succession, il apparait douteux qu'üs puissent repondre des actes du perturbateur
par comportement.

A noter aussi que certains cantons avaient edicte des regles sur l'obligation d'assainir les sites
pollues au debut des annees 90.

83 Voir TF, arret precite (note 81), publie ä la JAB 1988, pp. 406 ss, spec. consid. 2a.
Ces dispositions, qui sanctionnent l'exces du droit de propriete et permettent au lese d'exiger
des mesures de prevention, de cessation de trouble et des dommages-interets, s'appliquaient
dejä avant l'entree en vigueur de la norme de responsabilite civile introduite dans la LPEP de
1971 ; elles presentent de l'interet pour la presente discussion si le perturbateur par
comportement tombe bien dans le cercle des personnes qui ont la quaüte pour defendre au
sens de ces dispositions, en premier lieu, s'il etait le proprietaire de l'immeuble pollue. On
pourrait ainsi construire une Obligation d'assumer les coüts de certaines mesures
d'assainissement.

85 W A G N E R PFEIFER, Kostentragungspflichten, pp. 140 s.

CUMMINS, p. 120, qui justifie son point de vue par le fait que la decision est individuelle et
concrete.
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qu'ils soient confonnes ä la reglementation de droit public, notamment ä la LPE.
II assume egalement le risque que les prescriptions environnementales soient
renforcees ulterieurement. La responsabüite liee ä la maitrise de 1'immeuble
pollue reste donc liee ä 1'immeuble lui-meme comme Obligation propter rem. II
s'ensuit que c'est la societe reprenante qui assume cette responsabüite si eile est
detentrice au moment de l'ouverture de la procedure d'assainissement.

Ainsi, en resume, la Situation est la suivante : ä defaut de communication
contraire faite aux creanciers, la responsabüite du perturbateurpar comportement liee ä
une activite polluante donnee ne peut etre transferee ä la societe reprenante que si
le fondement legal de cette responsabüite existe au moment du transfert. Quant ä
la responsabüite du perturbateur par Situation, eile est liee au pouvoir de detention
actuel sur un immeuble. EUe suit donc rimmeuble, meme sans disposition
expresse. Si cette repartition des responsabilites de droit public ne correspond pas
ä celle qui a ete convenue entre les parties selon le contrat de reprise interne, la
Situation doit etre corrigee par les mecanismes du droit civü, selon les principes
dejä mentionnes87.

3. Le sort des responsabüites environnementales dans un transfert de patrimoine
selon la Loi sur lesfusions (LFus)

Les articles 69 ss LFus s'appliquent ä l'alienation de tout ou partie du patrimoine
d'une societe ou d'une entreprise individueüe inscrite au registre du commerce.
Le transfert de patrimoine est simplifie en ce sens que les actifs et passifs peuvent
etre transferes de par la loi uno actu sans que les parties soient tenues de respecter
les regles propres ä la succession ä titre singulier.

Je pars de l'idee que les dettes fondees sur le droit public peuvent egalement
etre transferees de cette facon, tout comme l'article 181 CO s'applique aux dettes
de droit public par analogie88.

Le sort des responsabüites environnementales de droit public est ä premiere
vue moins problematique dans un transfert de patrimoine soumis ä la LFus qu'ä
l'article 181 CO precite. En effet, conformement ä l'article 71 LFus, le contrat de
transfert doit notamment contenir un inventaire qui designe clairement les objets
du patrimoine actif et passif qui seront transferes (art. 71 LFus). En principe donc,
seules les dettes ou responsabüites qui figurent expressement sur cet inventaire
sont reprises par la societe reprenante.

Toutefois, ü se peut que les parties n'aient pas regle la repartition des
responsabüites dans leur contrat, par exemple parce qu'elles n'ont pas
connaissance des modes d'exploitation anterieurs et qu'elles n'ont pas identifie
d'activite propre ä engendrer une responsabüite de perturbateur par
comportement ou qu'eües ignorent l'existence d'une contamination affectant le ou
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les immeubles en cause. Le sort des passifs oublies, ä savoir ceux qui ne figurent
pas expressement dans l'inventaire, est discute en doctrine. Certains auteurs sont
d'avis qu'üs demeurent chez le sujet transferant, par application analogique de
l'article 72 LFus89; d'autres soutiennent qu'üs tombent dans le champ
d'application de l'article 75 LFus, qui prevoit une responsabüite solidaire entre le
sujet transferant et le sujet reprenant pour les dettes nees avant le transfert90. II
existe donc une incertitude en la matiere, qui devra etre tranchee par les
tribunaux.

4. Les coüts de defaillance et la protection des creanciers contre d'eventuels abus

Les parties ä un transfert de patrimoine avec actifs et passifs sont libres de
determiner les actifs et passifs qui seront transferes, dans les limites posees par les
articles 181 CO et la LFus. Elles peuvent par exemple decider que seule une
partie de l'entreprise et l'outil de production seront transferes ä la societe
reprenante, alors que 1'immeuble poüue et les parties de l'entreprise dans
lesqueües a ete exploite l'activite polluante restent en mains de la societe
transferante91, avec la responsabüite liee ä la position de perturbateur par
comportement. Cette construction presente un potentiel d'abus lorsque le but de
cette restructuration est de faire supporter les frais d'assainissement par une
societe insolvable. Inversement, on peut imaginer le cas d'une societe qui
transfere un immeuble poüue ä la societe reprenante, qui n'a pas d'autres actifs.
Dans ces cas, c'est l'Etat qui devrait prendre ä sa Charge la part des frais du
perturbateur insolvable92.

Plusieurs auteurs relevent qu'en cas d'abus de droit, ä savoir lorsqu'une
restructuration ou une transaction a manifestement pour but d'echapper aux
responsabüites environnementales, l'autorite tenue de rendre une decision sur la
repartition des frais d'assainissement doit pouvoir ignorer les restructurations
intervenues entre les societes en cause et s'en prendre ä la societe solvable. Ils ne
s'attardent toutefois pas sur les fondements juridiques de cette solution, pour se
referer de maniere generale ä la « Durchgriffhaftung » ou ä l'interdiction de Tabus de
droit93.

On notera en premier Heu que l'article 181 alinea 2 CO et l'article 75 LFus ont
instaure un Systeme de protection des creanciers en prevoyant une solidarite
parfaite entre les debiteurs pendant une duree de trois ans. En cas de scission, la

89 VON DER CRONE / GERSBACH / KESSLER / DIETRICH / BERLINGER, N. 846; MALACRIDA,
N. 3 ad art. 72 LFus et references citees.

90 BERETTA, N. 4 ad art. 72 LFus ; FRICK, N. 1 ad art. 72 LFus.
" W A G N E R PFEIFER, Kostentragungspflichten, p. 141. II faut toutefois que la partie transferee

constitue un tout sur le plan organique : VON DER CRONE / GERSBACH / KESSLER /
DIETRICH / BERLINGER, N. 813 ; TSCHANI, BaK, N. 8 arfart. 181 CO.

92 Voir supm, Ü.D.3.
93 CUMMINS, pp. 121 s.; TSCHANNEN, Commentaire LPE, N. 32 ad art. 32d LPE ; idem,

Repartition, p. 797.

Voir supra, III. A. 3.
Voir supra, III. B. 2.
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LFus stipule meme une responsabilite subsidiaire solidaire iUimitee dans le temps
des autres societes participant ä la scission envers les creanciers qui n'ont pas ete
desinteresses par la societe ä laquelle les dettes ont ete attribuees (art. 47 LFus).
Cette solidarite doit s'appliquer aussi pour les coüts de defaillance qui devraient
sinon etre ä la Charge de l'Etat. II s'ensuit que les dispositions precitees priment
sur la responsabilite par defaut de l'Etat selon le projet du nouvel article 32d
alinea 2b" LPE94. Le delai de solidarite ne commence ä courir qu'avec l'exigibilite
de la decision sur la repartition des coüts95.

Dans les cas non couverts par ces dispositions, ü convient d'examiner sur la
base des circonstances concretes quels sont les moyens ä la disposition de l'Etat
pour eviter les coüts de defaillance. Une action revocatoire est envisageable aux
conditions posees aux articles 285 ss LP96. En revanche, le mecanisme du
« Durchgriff» auquel fönt reference CUMMINS et STURZ ne s'applique pas ä des
transactions transversales entre des entites juridiques independantes, sauf dans un
groupe de societes97. On pourrait toutefois considerer d'appliquer une
responsabilite fondee sur le «Durchgriff» ä l'actionnaire, dans des cas
exceptionnels, si c'est la meme personne ou entite juridique qui detient les actions
tant de la societe transferante que de la societe reprenante.

C. Le transfert d'actions (share deat)

On relevera d'emblee que les transactions qui portent uniquement sur les actions
d'une societe anonyme sont neutres pour le regime de responsabilite de droit
public prevu par l'article 32d LPE, que la societe soit perturbatrice par Situation
(simple detentrice d'un immeuble pollue) ou perturbatrice par comportement (en
raison de l'exploitation d'une entreprise polluante).

Si la societe dont les actions sont cedees est detentrice d'un bien-fonds pollue,
voire contamine, c'est ä eile qu'incombera en principe l'obligation d'effecruer les
mesures d'investigation ou d'assainissement requises par l'autorite administrative
competente (art. 20 al. 1 OSites). En outre, puisque le changement d'actionnariat
ne modifie ni la structure juridique de la societe, ni celle de son patrimoine, la
responsabilite liee ä l'exploitation passee ou actuelle d'une activite polluante
demeure aupres de 1'entite juridique concernee, perturbatrice par comportement98,
sous reserve d'une repartition differente dans un groupe de societes99.
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En revanche, l'existence d'une contamination et les mesures que la societe
sera amenee ä prendre pourra affecter la valeur de rentreprise100 et, par voie de
consequence, celle des actions transferees. Les consequences de cet etat de fait sur
une eventuelle responsabilite du vendeur des actions sont regies exclusivement
par le droit prive. Le regime legal ordinaire s'applique, lequel doit au besoin etre
corrige au moyen de clauses adequates de garanties et d'indemnites dans le
contrat de transfert d'actions101.

D. La fusion (pour memoire)

Lorsqu'une societe est dissoute et radiee du registre du commerce suite ä une
fusion par absorption102, tous les droits et les obligations de la societe transferante
sont assumes par la societe reprenante par succession universelle. Le transfert
porte tant sur les positions resultant du droit public que sur celles resultant du
droit prive ainsi que sur toutes les expectatives. L'obligation quasi reelle liee ä un
bien-fonds pollue (l'obligation d'effectuer les mesures d'investigation et
d'assainissement au sens de l'OSites) suit l'immeuble et est assumee par le
detenteur actuel (la societe reprenante)103.

La responsabilite du perturbateur par comportement passe, quant ä eile,
egalement ä la societe reprenante, meme si le fondement juridique de cette
responsabilite n'existait pas encore au moment de la fusion. Seul est decisif le fait
que ces activites polluantes passees deploient leurs effets dans le present et sont
apprehendees par une loi de droit public d'application immediate104.

100

101
PETITPffiREE-SAUVAIN, Insolvabüite, p. 246.
Selon une jurisprudence du TF dejä ancienne (ATF 107 II419 = JdT 19821 381), la garantie
legale de l'art. 197 CO ne porte pas sur la valeur economique du patrimoine social de la
societe en cas de cession des actions (HONSELL, BaK, N. 1 ad art. 197 CO ; VENTURI, CR
CO-I, N. 21 ss ad art. 197 CO). Cette jurisprudence est critiquee : voir notamment BÖCKLI,
Gewährleistungen, pp. 62 ss et les nombreuses references citees. Certains admettent
d'ailleurs en depit de la jurisprudence precitee que faute de clause contracruelle contraire, en
cas de vente de toutes les actions d'une societe anonyme, la garantie porte
exceptionnellement sur la valeur de la societe et non seulement sur les titres cedes lorsque les
parties visaient par ce transfert la vente de la societe elle-meme : voir notamment CHAUDET,
N. 1574 et RVJ 1999, pp. 292 ss, spec. 296 (TC VS). II est en tous les cas conseille de regier
avec attention la repartition des risques au moyen de promesses de qualite ou des clauses
accessoires de garantie : TSCHÄNI, M&A-Transaktionen, N. 179, p. 129 et supra III.A.3.
Art. 3 al. 2 LFus. Les effets juridiques d'une fusion doivent etre examines selon le droit en
vigueur au moment de la fusion, a. savoir les art. 748 ss aCO pour la reorganisation de
structures d'entreprises effectuee avant le 1er juillet 2004, date de l'entree en vigueur de la Loi
föderale sur la fusion, la scission, la transformation et le transfert de patrimoine (LFus), et
par cette loi apres cette date.
VoirsMprain.A.l.
Voir supraK.D.5.

C'est la solution proposee par W A G N E R PFEIFER, Kostentragungspflichten, p. 142, pour la
solidarite instituee par l'art. 47 LFus. La meme solution doit s'appliquer aux autres formes
de solidarite parfaite posee par les art. 181 al. 2 CO et 75 LFus.
W A G N E R PFEIFER, Kostentragungspflichten, pp. 141 ss.

VoirTsCHÄNl, M&A-Transaktionen, pp. 111 ss.
ATF 113 II 31, consid. 2c; BÖCKLI, § 11, N. 461 ss; FORSTMOSER / MEIER-HAYOZ /
NOBEL, § 62, N. 47 ss.

Noh supra, II.D.2.
Voir supra, II.C.
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IV. Conclusion

La determination des responsabilites liees aux Sites poüues peut devenir une täche
ardue pour les autorites d'execution de la LPE et de l'OSites lorsque les
entreprises qui entrent en consideration comme perturbatrices par comportement
ont subi des transformations et restructurations au cours des ans. Les
investigations historiques commandees par l'article 7 0 Sites prennent toutes leur
importance pour retracer la Chronologie des evenements et des successions
commerciales. Les Instruments de publication officiels, le registre du commerce et
la FOSC, constituent des aides precieuses pour reconstituer les transferts
commerciaux et juridiques intervenus et determiner si la responsabilite du
perturbateur par comportement a ete reprise par les successeurs juridiques des
entreprises en cause. L'exercice reste delicat car il fait appel ä des notions de droit
prive et de droit commercial, parfois peu familieres dans le contexte du droit
public.

Une teile analyse retrospective s'impose aussi aux detenteurs d'entreprises ä
risques ou d'immeubles pollues lorsqu'ils doivent evaluer les risques
environnementaux et leurs consequences financieres en vue de porter des
provisions adequates au bilan. Enfm, cet exercice est incontournable dans les
transactions commerciales. II est recommande ä cet egard d'examiner quel type
de responsabilite (de droit public ou de droit prive) entre en consideration, de
determiner soigneusement la volonte des parties quant au transfert des
responsabilites et des risques et de refleter leur volonte dans des clauses
contractuelles adequates. Les clauses Standards utilisees dans les contrats de vente
d'immeubles ou de M&A ne suffisent souvent pas, elles devront etre adaptees au
cas d'espece. Enfin, il est judicieux d'utiliser la terminologie du droit de
l'environnement pour eviter des problemes souvent delicats d'interpretation du
contrat.
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