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I. Introduction®

La prise en compte des responsabilités environnementales et leur gestion sont des
thémes d’intérét croissant, voire de préoccupation, pour les entreprises.

Les sociétés commerciales qui exploitent des installations susceptibles de
polluer l'environnement sont soumises aux nombreuses exigences posées par le
droit de 'environnement, particuliérement par la Loi fédérale sur la protection de
U'environnement (LPE) du 7 octobre 1983 en vigueur depuis le 17 janvier 1985.
Elles doivent, notamment, limiter les émissions polluantes dans la mesure que
permet I'état de la technique selon le principe de prévention (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 état
conforme aux prescriptions environnementales.

Par ailleurs, elles sont les destinataires de normes de responsabilité civile
objective aggravée pour les dommages causés aux tiers par leurs installations,
suite a des atteintes & l'environnement (art. 59a LPE) ou en raison de l'utilisation
ou de la dissémination d’organismes pathogénes ou génétiquement modifiés
(art. 59a°° LPE et 30 LGG).

Enfin, depuis prés de dix ans, les entreprises sont confrontées aux obligations
nouvelles imposées par le droit des sites pollués par des déchets, appelé aussi droit

Cette contribution est une adaptation et une mise & jour de I'article intitulé « Responsabilités
environnementales et transactions» publié iz: Frangois Dessemontet / Pierre-André
Oberson / Alain Thévenaz / Mathieu Blanc (édit.), Aspects actuels du droit de la société
anonyme, Travaux réunis pour le 20°™ anniversaire du CEDIDAC, publication CEDIDAC
n° 64, Lausanne 2005, pp. 525 ss. La présente version tient compte des nouvelles
publications et de la jurisprudence jusqu'en juillet 2008. Je remercie M. Léonard Bruchez,
licencié en droit, assistant pour l'enseignement du droit & I'EPFL, pour laide quil m'a
apportée lors de la mise au point de cet article.
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des sites contaminés. Les dispositions y afférentes, & savoir les articles 32c a 32e
LPE, ont été introduites dans cette loi a 'occasion de sa révision de 1995 et sont
entrées en vigueur le 1% novembre 1997. Elles ont été révisées le 16 décembre
2005 et sont entrées en vigueur dans leur nouvelle teneur le 1% novembre 2006.
Larticle 32b* LPE sur le financement de I’élimination de matériaux d’excavation
de sites pollués a été inséré dans la loi & cette occasion.

Les societés commerciales peuvent étre confrontées a ces responsabilités
environnementales a divers titres :

- soit parce qu'elles ont contribué & la création d’un site pollué ou contaminé
dans le cadre de l'exploitation d'une entreprise ou d'une installation (par
exemple, en déversant des déchets sur le site) (art. 32d et 32b** LPE) ;

- soit, méme si elles n’ont pas contribué elles-mémes a la pollution, en tant
que propriétaires ou détentrices actuelles de sites pollués. En ces qualités, elles
doivent assainir le site et supporter une partie des frais qui en résulte (art. 20
OSites et 32d LPE) ;

- ou enfin, parce qu'elles détiennent ou ont détenu une entreprise ou une
installation qui présente ou présentait un danger particulier pour
l'environnement et qui a provoqué des atteintes aux biens
environnementaux protégés et a des tiers (art. 59a LPE).

On peut ainsi classer les responmsabilités environnementales en deux
catégories : celles qui sont quasi-réelles parce qu'elles restent liées 4 la propriété ou
a la détention d'un immeuble; et celles qui découlent dun comportement
polluant ou de I'exploitation d’une industrie & risques.

La nature juridique de ces responsabilités environnementales varie.
L’assainissement d’une installation nuisible ou incommodante (art. 16 LPE) ou
d'un site contaminé (art. 32c a4 32e LPE) relévent du droit public. Les autres
responsabilités, y compris celle de l'article 32b* LPE, appartiennent au droit
privé.

Ces différentes responsabilités présentent la particularité de s'appliquer 4 des
faits qui se sont produits il y a des années, parfois il y a plusieurs décennies, mais
qui déploient leurs effets dans le présent. Il arrive fréquemment que dans ce laps
de temps, la ou les entités juridiques qui exploitent l'installation ou I’entreprise
polluante en cause aient modifié leur structure juridique ou encore aient cédé une
partie de leur patrimoine a4 une ou plusieurs sociétés tierces, avant d’étre
dissoutes.

La question se pose ainsi de savoir ce qu’il advient de ces responsabilités
environnementales dans les transactions commerciales qui touchent soit
l'immeuble pollué, soit l'entreprise qui exploite ou exploitait une activité
polluante.
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Ce sujet revét, d'une part, de I'intérét pour les autorités administratives qui
doivent rendre des décisions de répartition des cofits selon l'article 32d alinéa 4
LPE'. Lorsque les entreprises qui ont causé la contamination par le passé ont subi
des restructurations, l'autorité chargée de trancher le sort des cotits devra
déterminer si la part des colts d'assainissement attribuée aux activités en cause

" peut étre imputée aux successeurs juridiques de la ou des perturbatrices ou si elle

reste a la charge du canton selon l'article 32d alinéa 3 LPE.

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

Ces questions se posent pour tous les types de responsabilités
environnementales évoqués ci-dessus. Cette contribution se limitera cependant &
examiner le transfert des responsabilités de I'article 32d LPE car ce sont celles qui,
a I'heure actuelle, posent le plus de difficultés dans la pratique. Aprés un rappel du
régime de responsabilité instauré par les articles 32c a4 32e LPE (II), nous
examinerons le sort de ces responsabilités environnementales dans quelques types
de transactions commerciales courantes.

1I. La responsabilité pour les sites contaminés :
les sources et les principes

A. Les sources

Les sites pollués par des déchets sont régis par les articles 32c a 32e LPE,
introduits dans la LPE lors de sa révision de 1995, entrée en vigueur le 17 juillet
1997. Ces dispositions ont été révisées a leur tour et sont entrées en vigueur le 1%
novembre 2006°. Ces dispositions sont d'application immédiate dés leur entrée en
vigueur, a l'exception de l'article 32d LPE, qui régle la prise en charge des frais

' Voir infra, I1.D.4.

Le 2 juin 2008, la conseillére nationale Suzanne Leutenegger a interpellé le Conseil fédéral
sur cette question (n° 08.3271). Dans son interpellation, elle reproche a Ciba d’avoir
volontairement sous-évalué les provisions pour ’assainissement de diverses décharges dont
Bonfol. Elle demande, notamment, au Conseil fédéral, comment ce comportement doit étre
appreécié au regard du droit de la société anonyme, des régles comptables et de la protection
des investisseurs. Le Conseil fédéral a répondu le 10 septembre 2008. Sa réponse peut étre
consultée sous www.parlement.ch.

® RO 2006, pp. 2677 ss.
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nés apres l'entrée en vigueur de cette disposition‘. Elles sont concrétisées par
I'Ordonnance sur l'assainissement des sites pollués (Ordonnance sur les sites
contaminés, OSites) du 26 aodt 1998, entrée en vigueur le 1 octobre 1998, ainsi
que par I'Ordonnance relative a la taxe pour I'assainissement des sites contaminés
(OTAS) du 5 avril 2000 entrée en vigueur le ler janvier 2001. Cette ordonnance a
été totalement remaniée et est entrée en vigueur, dans sa nouvelle version, le 17
janvier 2009.

L'OSites et les directives d'application publiées par I'OFEV réglent les
modalités et I'étendue des mesures d'investigation et d'assainissement des sites
d'une étendue limitée (aires de stockage, lieux d'accident, aires industrielles)’ pour
lesquels il existe un soupgon de pollution par des déchets. Un site pollué par des
déchets nécessite un assainissement s’il engendre des atteintes nuisibles ou
incommodantes ou s'il existe un danger concret que de telles atteintes
apparaissent’. Dans un tel cas, le site est qualifié de « contaminé » (art. 2al. 2 et 3
OSites).

La procédure se déroule en plusieurs étapes, de Il'inscription du site au
cadastre jusqu'a son assainissement en passant par des mesures d'investigations
techniques. Elle est menée par les autorités cantonales pour les sites cantonaux et
par les services fédéraux dans les domaines réservés i la compétence de la
Confédération’.

Les différentes étapes de la procédure d'investigation et leurs modalités sont
censées connues®. Nous nous concentrerons ci-aprés sur les responsabilités qui y
sont attachées.

B. La dissociation de I’obligation d’assainir et de I’obligation de financer

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

* TF, 1A.250/2005/1A.252/2005/1P.602/2005, arrét du 14 décembre 2006, comsid. 5.1 et
références citées ; ROMY, Les sites contaminés, p. 260.

Voir les art. 1 et 2 OSites.

Les besoins d’assainissement sont définis aux art. 8 & 12 de 1'OSites ainsi que dans les
annexes de cette ordonnance en fonction des atteintes effectives ou des risques d’atteintes
portés aux biens protégés, 4 savoir les eaux souterraines et de surface, l'air et la fertilité du
sol.

7 Art. 21 OSites.

Sur ces questions, voir ROMY, Sites contaminés, passim.

®  Voir infra I1.D.3. :
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que I’exécution des mesures nécessaires vise une mise en ceuvre la plus efficace
possible du droit de 'environnement, alors que la prise en charge des frais a pour
objectif une répartition équitable des cofits'.

C. L’obligation matérielle de procéder aux mesures d'investigation et
d'assainissement

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

C’est lui qui répond en premier lieu de 1’état de sa propriété et qui doit veiller
a ce qu'elle soit conforme 4 la réglementation environnementale'?. En pratique, il
engagera des entreprises spécialisées, dont il acquittera les factures.

Le détenteur est la personne morale ou physique qui exerce un pouvoir de droit
ou de fait sur la chose qui a provoqué la situation contraire au droit. Il a la
maitrise effective du site. Cette notion n’est pas propre au droit des sites contaminés
et s’applique & d’autres domaines du droit de U'environnement, notamment en
matiere de protection des eaux. La situation du détenteur au regard du droit privé
(propriété ou possession, par ex.) n’est pas déterminante”. Il peut s’agir du
propriétaire du site, du locataire, du preneur de leasing, du superficiaire, de
I'exploitant ou du gérant™. Le critére décisif est le pouvoir de disposition actuel qui
permet a celui qui le détient de maintenir la chose dans un état conforme a la
réglementation en vigueur ou de prendre les mesures nécessaires pour parer au
danger. Il n’est pas nécessaire que le détenteur soit I'auteur de la pollution ni qu’il
en soit responsable selon les régles de la responsabilité civile”. La contamination
peut étre le fait d’un tiers ou d’événements naturels'. Seul est déterminant le fait

1 TF, 1A.250/2005, consid. 6, arrét du 14 décembre 2006, reproduit i# : RDAF 2007 1307 ss;
ATF 131 II 743 = JdT 2006 I 699 ss, reproduit in : DEP 2005, pp. 711 ss; TF, 1A.86/2002,
consid. 3, arrét du 22 octobre 2002 ; TF, 1A.214/1999, consid. 2b, arrét du 3 mai 2000,
reproduit #z : DEP 2000, p. 590. Voir aussi : TSCHANNEN, Répartition, pp. 4 ss.

A titre exceptionnel, les services cantonaux peuvent exiger que des tiers procédent a
I'investigation préalable lorsque leur comportement est a I'origine de la pollution (art. 20
al. 2 OSites). Dans cette hypothése, le propriétaire du site est tenu de tolérer ces mesures :
ATF 130 II 321 reproduit i : DEP 2004, pp. 586 ss ; TF, 1A.214/1999, consid. 2e/cc, arrét
du 3 mai 2000, reproduit iz : DEP 2000, p. 590.

2 TF, 1A.214/1999, consid. 2 e/aa, arrét du 3 mai 2000, reproduit iz : DEP 2000, pp. 590 ss.

B ATF 1191b 492, c. 4b/bb ; ZUFFEREY, Pollueur-payeur, p. 124.

¥ TSCHANNEN, Commentaire LPE, N. 23 ss ad art. 32¢ LPE ; TSCHANNEN / FRICK, p. 8.
PETITPIERRE-SAUVAIN, Insolvabilité, p. 242.

En revanche, l'existence d'une catastrophe naturelle ou d'un cas de force majeure qui ne
dépend pas de la volonté du détenteur perturbateur peut diminuer la mesure dans laquelle il
répond : voir TSCHANNEN, Répartition, pp. 11 s.
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que la chose elle-méme, le bien-fonds pollué, soit la source du danger”. Peu
importe également que l'activité en cause soit autorisée par les autorités',

Dans un groupe de sociétés, I'identification du détenteur doit étre effectuée selon
la réalité économique. Il s’ensuit que la qualité de détenteur pourrait étre attribuée
a la maison-mere, si c’est elle qui décide effectivement de I’activité au sein du
groupe et de la localisation des sites d’exploitation par exemple®.

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

Plusieurs personnes peuvent étre en méme temps détentrices d'un méme site.
L’autorité choisira celle qui est le mieux a méme, d'un point de vue personnel,
temporel et matériel, de procéder aux mesures requises. Elle dispose & cet égard
d’un certain pouvoir d’appréciation?'.

Enfin, cette obligation matérielle d'exécuter les mesures d'investigation et
d'assainissement est par nature imprescriptible™ : elle vise en effet a éliminer une
menace pour les biens protégés par la LPE et 1'OSites et reléve de l'ordre public.
Cette obligation de remise en état demeure aussi longtemps que l'atteinte
contraire au droit persiste”. Peu importe dés lors que les faits 4 l'origine de la
pollution soient survenus il y a des décennies.

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

TSCHANNEN / FRICK, p. 17. Voir WAGNER PFEIFER, Kostentragungspflichten, p. 142, pour
qui l'existence d'une autorisation étatique peut justifier la réduction de la part de
responsabilité du perturbateur par comportement.

PETITPIERRE-SAUVAIN, Groupes de sociétés, pp. 189 s.

Ziirich) du 3 mai 2000, reproduit in : DEP 2000, pp. 386 ss, 395 ; TSCHANNEN, Commentaire
LPE, N. 25 ad art. 32c LPE.
2 Voir TF, arrét du 26 février 1998, reproduit in: DEP 1998, pp. 152 ss, 158 ; Tribunal
administratif bernois, arrét du 12 juillet 2002 reproduit i : JAB 2003, pp. 28 ss, 34. A noter
que [‘qutorité est tenue d’exécuter elle-méme les mesures d'investigation et d’assainissement
requises par I’OSites lorsque le détenteur n’est pas en mesure d'y procéder, notamment en
raison de l'urgence créée par un danger imminent. Elle interviendra aussi si le détenteur refuse
d'exécuter les mesures d'investigation ou d'assainissement nécessaires ; 'autorité agira alors
par la voie de I'exécution par substitution, aux frais du détenteur (art. 32¢ al. 3 LPE).
LINIGER, Unternehmensiibernahmen, p. 116 ; ROMY, Sites contaminés, p. 270 ; WAGNER
PFEIFER, Kostentragungspflichten, p. 148. )
¥ ATF 114 Tb 44, consid. 4 = JdT 1990 1 482 ; ATF 105 Ib 265, consid. 3b = J4T 1981 I 250.
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D. L'obligation de prendre en charge les frais d'investigation et
d'assainissement

1. Le principe

Les frais d'investigation et d'assainissement d'un site contaminé sont dans certains
cas trés élevés™. Le détenteur du site, tenu de procéder aux mesures
d’investigation ou d’assainissement conformément a l'article 20 OSites, devra
financer ces mesures dans un premier temps. Toutefois, s'il n'est pas lui-méme
l'auteur de la contamination, il a la possibilité de faire reporter ces frais ou une
partie d'entre eux sur les personnes qui ont contribué a la pollution. 11 doit pour
cela requérir qu'une décision de répartition des frais soit rendue par l'autorité
compétente®.

La répartition des frais est régie par l'article 32d LPE. Dans sa teneur révisée,
l'article 32d LPE s’applique aux frais d’investigation, de surveillance et
d’assainissement du site pollué®.

2. La notion de perturbateur par comportement

Aux termes de l'article 32d LPE, assume en premier lieu les frais celui qui a causé
la contamination par son comportement (perturbateur par comportement). 11 s’agit de
la personne physique ou morale qui, par ses propres actes ou omissions ou ceux
des personnes qui sont sous sa responsabilité, cause directement un danger ou une
perturbation contraire au droit”. Le propriétaire ou I’exploitant de 1'installation
polluante en cause est ainsi, en régle générale, le perturbateur par comportement.

Dans un groupe de sociérés, la réalité économique et la structure du groupe
doivent étre prises en considération pour déterminer qui est [’exploitant
perturbateur par comportement. Selon les cas, il s’agira aussi bien de l'entité
juridique qui exploite directement les installations polluantes en cause que de la

¥ Ils varient en moyenne entre CHF 10'000 et 50°0000.- pour I'investigation préalable ; les

investigations de détail sont plus onéreuses et atteignent selon les cas plusieurs centaines de
milliers de francs. L'assainissement d'un site contaminé cofite de quelques dizaines de
milliers a plusieurs millions de francs : ROMY, Sites contaminés, p. 271.

B Voir infra D.IL4.

#  Lrart. 32d al. 5 prévoit, a cet égard, que les frais d'investigation propres a établir I'existence
de la contamination d'un site inscrit ou susceptible d'étre inscrit au cadastre sont a la charge
de l'autorité¢ publique compétente (donc, dans la majorité des cas, des cantons) si
l'investigation révéle que ce site #'est pas pollué.

¥ TF, 1A.250/2005, consid. 5.3, arrét du 14 décembre 2006, reproduit iz : RDAF 2007 I 307
ss; ATF 131 II 743, consid. 3.1 = JAT 2006 I 699 ss reproduit in : DEP 2005, pp. 711 ss ; TF,
1A.366/1999, arrét du 27 septembre 2000, reproduit in : DEP 2000, pp. 785 ss, consid. 2b ;
TF, 1A.67/1997, arrét du 26 février 1998, reproduit 7z : DEP 1998, pp. 152 ss, consid. 4b ;
ATF 118 Ib 407 = JAT 1990 I 485 ; Tribunal administratif valaisan, arrét du 20 avril 2001,
reproduit 7z: RVJ 2002, pp. 59 ss, 63 ; ROMY, Sites contaminés, pp. 273 s.; SCHERRER,
Altlastensanierung, pp. 25 ss, 83 s., 99 ss ; TSCHANNEN / FRICK, p. 7.
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maison-mére. L’imputation d'une responsabilité de perturbateur par
comportement a la maison-mére suppose cependant que cette derniére soit
effectivement I'exploitante médiate. On pourrait 'admettre par exemple si c’est
elle qui instruit la filiale et qui retire les revenus de I'activité en cause, de sorte que
la société exploitante directe n’est en fait qu’un instrument.

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

Par comportement, on entend aussi bien une action qu'une omission.
Cependant, une omission ne peut entrainer une responsabilité que si elle viole une
obligation juridique d'agir pour sauvegarder la sécurité®. En outre, le
comportement du perturbateur ou son omission doit étre en relation de causalité
immédiate avec la menace ou latteinte®. Une faute du perturbateur n’est pas
exigée. Si elle existe, elle est un facteur aggravant de responsabilité®.

Cette responsabilité est indépendante de lillicéité du comportement par
rapport au droit en vigueur & 'époque des faits™?. Il en va différemment en cas de
responsabilité pour omission. Celle-ci exige la violation d'une régle impérative et
concréte®.

3. La cascade de responsabilités

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

®  Voir ATF 131 II 743 = JdT 2006 I 699 ss, reproduit in: DEP 2005, pp. 711 ss; TF,
1A.277/2005, consid. 5.6, arrét du 3 juillet 2006 ; TF, 1A.366/1999, consid. 3a, arrét du
27 septembre 2000, reproduit iz : DEP 2000, pp. 785 ss, résumé en francais iz : RDAF 2001 I
653.

¥ ATF 118 Ib 407, consid. 4c, = JAT 1994 1 482 ; ATF. 114 Ib 44 = JdT 1990 I 485 ; RVJ
2002, pp. 59 ss, spéc. 63.

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

3 TF, 1A.250/2005, consid. 5.3, arrét du 14 décembre 2006, reproduit iz : RDAF 2007 I 307
ss; TF, 1A.277/2005, arrét du 3 juillet 2006 ; TSCHANNEN / FRICK, pp. 7 et 14,

% TF, arrét du 26 février 1998, in : DEP 1998, p. 152.

*  Voir ATF 114 Ib 44 = J4T 1990 1 482 ; ROMY, Sites contaminés, p. 274.

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

par comportement et perturbateur par situation que le Tribunal fédéral a développée i

l'appui de l'art. 54 LEaux et de l'art. 59 LPE en matiére d’exécution anticipée: TF,

42

Sort des responsabilités environnementales dans le transfert d’entreprises

Sl y a plusieurs responsables par comportement, chacun prendra & sa charge
une part des cofts, proportionnellement 4 sa responsabilité objective et subjective.
Le perturbateur fautif encourra une responsabilité plus grande ; on applique par
analogie les principes de répartition interne entre plusieurs responsables posés par
larticle 51 CO™.

Celui qui est impliqué uniquement en tant que détenteur du site (le perturbateur
par situation™®) n’est responsable qu’a titre subsidiaire. Sa part de responsabilité
s’étend selon les pratiques cantonales jusqu'a 20% ; elle s’explique par le fait qu’il
bénéficiera directement de l’assainissement. Le perturbateur par situation peut
toutefois s'exonérer de sa responsabilité si, méme en appliquant le devoir de
diligence, il n’a pas pu avoir connaissance de la pollution (art. 32d LPE in fine).
Cela signifie qu'au moment ou il a acquis la parcelle, il n’'avait pas connaissance
(ou n'aurait pas d& avoir connaissance) d’éléments qui indiquaient qu’il devait
compter avec une pollution”. De tels éléments peuvent résulter notamment de
I'inscription au cadastre ou de l'affectation de la parcelle en cause®. L'acheteur
d’un terrain ne peut s’exonérer simplement en refusant de procéder 4 un audit
environnemental si ’exploitation ou l'utilisation du terrain donne lieu & supposer
qu’une pollution est possible.

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

1A.250/2005, consid. 5.3, arrét du 14 décembre 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,
1A.366/1999, arrét du 27 septembre 2000, in: DEP 2000, p. 785, résumé en francais in :
RDAF 2001 I 653; SCHERRER, Altlastensanierung, pp. 117 ss; WAGNER PFEIFER,
Kostentragungspflichten, pp. 120 ss et les nombreux exemples cités.

% TF, 1A.250/2005, consid. 5.3, arrét du 14 décembre 2006, reproduit iz : 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, 1A.366/1999, consid. 2b, arrét du 27 septembre 2000, in : DEP 2000, pp. 785 ss, résumé

en francais i : RDAF 20011653 s.

Voir SEILER, Commentaire LPE, N. 68 ad art. 2 LPE ; TSCHANNEN, Commentaire LPE,

N. 26 ad art. 32d LPE.

BovaY / BLANCHARD, p. 117; LINIGER, Revision, pp. 273 ss, 278 s.; SCHERRER,

Kostentragung, pp. 570 ss ; idem, Revision des Umweltrechts, N. 7 s.

*®  TSCHANNEN, Commentaire LPE, N. 28 ad art. 32d LPE.

% ATF 13111 743, consid. 3.1 = JdT 2006 I 699 ss, reproduit in: DEP 2005, pp. 711 ss ; ATF
114 Tb 44 = JAT 1990 I 482 ; TF, 1A.250/2005, consid. 5.3, arrét du 14 décembre 2006,
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Il est enfin largement admis que les perturbateurs ne répondent pas
solidairement entre eux. C'est la collectivité qui prend en charge les frais dits de
defaillance, a savoir la part des frais qui ne peut pas étre prise en charge par un
perturbateur déterminé, soit qu'il ne peut étre identifié, soit parce qu’il est
insolvable®. Ce principe est désormais codifié & I'article 32d alinéa 3 LPE révisé.

4 La procédure de répartition des coiits

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

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

La responsabilité selon I'article 32d LPE étant de droit public, la contribution
de chacun des perturbateurs est due 4 I’Etat et non pas a celui qui a payé. De
méme, les prétentions en remboursement de la personne qui a avancé les frais
d'investigation et d’assainissement (en général le détenteur du site) sont exercées
contre I'Etat et non pas contre les autres perturbateurs®.

reproduit in: RDAF 2007 I 307 ss; TF, 1A.366/1999, consid. 2b, arrét du 27 septembre

2000, in : DEP 2000, pp. 785 ss, résumé en frangais 7# RDAF 2001 I 653 s.

Voir ROMY, Sites contaminés, pp. 160 s.; WAGNER PFEIFER Kostentragungspflichten,

pp. 150 5. Contra CUMMINS, pp. 161 s.

Sur I'objet et I'interprétation de la décision sur la répartition des cofits au sens de I'art. 32d al.

4 LPE, voir en particulier BUHLER, pp. 157 ss.

“ TF, 1A.273/2005, consid. 3.2, arrét du 25 septembre 2005 ; STUTZ, Questions de procédure,
pp. 22 ss.

“ ZUFFEREY, Construire, p. 83 ; STUTZ, Répartition des frais, pp. 26 ss.

TSCHANNEN, Répartition, pp. 17 5. ; CUMMINS, pp. 78 ss.
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5. La prescription de 'obligation de financer les frais d’assasnissement

La question est débattue en doctrine de savoir si l'obligation de financer les
mesures d'investigation et d'assainissement qui pése sur le perturbateur par
comportement est soumise a un délai de prescription absolue et, dans
l'affirmative, lequel. Certains auteurs, dont WAGNER PFEIFER, I'admettent et se
réferent au délai de prescription extraordinaire de trente ans de I’article 662 du
Code civil, appliqué par analogie®”. D'autres, auxquels je me rallie, soutiennent
que les créances fondées sur l'article 32d LPE ne se prescrivent pas tant que les
besoins d'assainissement existent. Le Tribunal fédéral ne s'est pas prononcé sur
cette question de maniére explicite. Cependant, dans un arrét du 14 décembre
2006, il devait examiner la répartition des cofts entre plusieurs perturbateurs par
comportement pour des faits remontant aux années septante; il n'a pas
mentionné que les obligations a4 la charge de ces perturbateurs puissent étre
prescrites”’. L'imprescriptibilité tant que les besoins d’assainissement existent est
également conforme a la jurisprudence rendue en matiére d'exécution par
équivalent sur la base de larticle 8 LPEP*. Or, cette disposition présente des
similitudes avec l'article 32d LPE, qui en est inspiré, raison pour laquelle le
principe posé par le Tribunal fédéral peut étre transposé a la responsabilité fondée
sur l'article 32d LPE. En outre, la solution proposée notamment par WAGNER
PFEIFER conduirait & des inégalités de traitement selon la personne tenue
d'assainir®.

Par ailleurs, le délai de prescription acquisitive extraordinaire de 30 ans de
l'article 662 CC auquel WAGNER PFEIFER notamment fait référence ne s'applique
pas aux immeubles du domaine public®. Il devrait donc en aller de méme des
créances de droit public liées & la protection des biens protégés par l'ordre public®’.

Il faut ainsi admettre, en I'absence de disposition légale contraire, que les
obligations de financer ne se prescrivent pas, tout comme 1’obligation matérielle
d’assainir.

Autre est la question du délai dans lequel les personnes concernées peuvent
demander a l'autorité compétente une décision de répartition des cofits. Le

* WAGNER PFEIFER, Kostentragungspflichten, pp. 148 s. ; NEF, p. 399.

“  TSCHANNEN / FRICK p. 19 ; SCHERRER, Altlastensanierung, pp. 260 s.

7 TF, 1A.250/2005, arrét du 14 décembre 2006, reproduit in : RDAF 2007 I 307 ss. Voir aussi
décision de la Direction des travaux publics du canton de Zurich (Baudirektion des Kantons
Ziirich) du 3 mai 2000, DEP 2000, p. 386.

“  ATF 114 Ib 44, consid.4 = JAT 1990 I 482.

® Voir RoMy, Les points essentiels, pp. 70 ss.

% ATF 113 11 236.

*' Dans l'arrét publié & 'ATF 105 Ib 265, consid. 3b, le TF a admis que le droit de I'Etat
d'exiger un reboisement aprés un défrichement illicite se périmait & l'expiration d'un délai de
30 ans, en application analogique de l'art. 662 CC ; il précise toutefois que la prescription est
d'emblée exclue s'agissant d'atteintes aux biens de police, qui n'étaient pas données en
l'espéce.

45



Isabelle Romy

nouvel article 32b* LPE prévoit qu'une décision sur la répartition des cofits de
traitement des matériaux d’excavation peut étre demandée dans le délai de cing
ans des I'enlévement des matériaux. En revanche, l'article 32d LPE n’apporte
aucune reponse en ce qui concerne les sites contaminés. La doctrine est partagée.
Le rapport de la Commission de I’environnement, de 'aménagement du territoire
et de I'énergie du Conseil national défend V'imprescriptibilité et I"exercice en tout
temps de ce droit”. STUTZ est d’avis qu'il devrait se périmer par cing ans aprés
I'entrée en force de la décision d’assainissement™.

A mon avis, la sécurité du droit impose d’admettre un délai de péremption. A
défaut, les parties impliquées dans un assainissement resteraient indéfiniment
dans I'incertitude quant a leur responsabilité éventuelle. A cet égard, on pourrait
s’en tenir au délai de cing ans, proposé par STUTZ, usuel en droit administratif.

Enfin, une fois la décision de répartition des cofits rendue, la créance de I'Etat
contre les différents perturbateurs et la créance que le détenteur peut faire valoir
contre I’Etat pour obtenir le remboursement des frais qui dépassent sa quote-part
devraient étre soumises, par analogie, au délai général de prescription de cing ans
applicables aux créances de I’Etat fondées sur une exécution par substitution
selon les articles 54 LEaux, 59 LPE ou 8 LPEP*. Ce délai devrait commencer a
courir du jour ou la décision sur la répartition des frais devient exécutoire™.

. Le sort des responsabilités pour les sites contaminés dans les
transactions commerciales

Cette section examine quel est le sort des responsabilités pour les sites contaminés
décrites ci-dessus dans quelques exemples de transactions courantes portant soit
sur les actions d'une société exploitante d'une activité polluante ou détentrice
d’un site pollué, soit sur son patrimoine.

Cette analyse exige, d'une part, de bien différencier 1'obligation d’assainir de
'obligation de financer les codts d’un assainissement et, d’autre part, de
distinguer les questions qui relévent du droit public de celles qui sont gouvernées
par le droit privé et le droit commercial au sens large.

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

Les transactions par lesquelles une société vend certains actifs isolés, par exemple
un immeuble pollué ou un outil de production, sont régies par les régles
applicables a cette acquisition 4 titre singulier, notamment le droit de la vente

2 FF 2003, pp. 4527 ss, spéc. 4548.

#  STUTZ, Répartition des frais, p. 12.

' TF, arrét du 17 décembre 1980, in : ZBI 1981, pp. 370 ss; ATF 114 Ib 44, consid. 4.
% RoMyY, Les points essentiels, pp. 70 ss. ’
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mobiliére ou immobiliere. Toutefois, le sort des obligations liées aux sites
contaminés doit étre examiné exclusivement & la lumiere de Varticle 32d LPE,
lequel s’applique aux rapports entre les divers perturbateurs et I'Etat et ce méme si
un contrat de droit civil prévoit une prise en charge des frais différente de celle qui
résulte de l'article 32d LPE*. Il s’ensuit que les parties sont amenées, selon les
cas, a supporter des engagements financiers fondés sur le droit public qu’elles
avaient réglés différemment par contrat®’.

L La répartition des obligations selon article 32d LPE

Le devoir d’assainir un site qui présente des atteintes ou des risques d'atteintes
aux biens protégés par la LPE et 'OSites est une obligation quasi réelle attachée a
limmeuble pollué®. Elle est donc transférée au reprenant avec l'immeuble.
Comme détenteur actuel du bien-fonds, il est tenu de maintenir son immeuble en
conformité avec les prescriptions de droit public®. II s’ensuit que la responsabilité
financiére résiduelle qui peut étre imputée au perturbateur par situation est assumée
par le reprenant.

Cependant, si Iimmeuble pollué est transféré alors qu'une procédure
d’investigation voire d’assainissement est en cours, c’est la personne qui a été
désignée comme responsable de l'assainissement qui reste obligée vis-a-vis de
IEtat. Un changement de responsable au sens de l'article 20 OSites suppose
I'accord de I’Etat, qui doit rendre une nouvelle décision individuelle et concréte.

En revanche, la responsabilité¢ de perturbateur par comportement n’est pas
transmise au nouveau propriétaire du bien-fonds pollué® : il s’agit, en effet, d’une
dette personnelle du perturbateur par comportement qui, faute de base légale
expresse ou de contrat de reprise de dette entre le reprenant et I'Etat (art. 176 CO),
n’est pas transférée au reprenant.

2. L'effet de la réglementation de droit privé sur les obligations fondées sur
l'article 32d LPE

Il arrive fréquemment que les parties 4 un contrat portant sur la cession de
certains actifs ajent prévu une répartition des risques et des responsabilités pour
les frais d’assainissement qui differe du régime de l’article 32d LPE. La question
se pose dés lors de savoir si l'autorité qui rend une décision de répartition des

% Voir SCHERRER, Altlastensanierung, pp. 227 ss ; WAGNER PFEIFER, Kostentragungspflich-

ten, p. 139 et infra I11.2.

RoOwMmy, Sites contaminés, p. 283 ; SCHERRER, Altlastensanierung, pp. 205 ss.

% Cummins, p. 119.

¥ Voir supra, IL.C.

6 CUMMINS, p. 120; WAGNER PFEIFER, Kostentragungspflichten, p. 138. Voir aussi la
décision de la Direction des travaux publics du canton de Zurich (Baudirektion des Kantons
Ziirich) du 3 mai 2000, in ; DEP 2000, pp. 386, 392 s., consid. 2.
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cotits fondée sur P'article 32d LPE est liée par un éventuel régime conventionnel
contraire.

La doctrine dominante estime que l'administration n’est pas liée par ces
accords et n'est pas tenue de les prendre en considération. En effet, les particuliers
ne peuvent pas, dans des conventions de droit privé, modifier la réglementation
impérative de droit public”. En revanche, si I'équité I'exige, l'autorité
administrative tiendra compte de I’existence de tels rapports dans la décision de
repartition des cofts selon larticle 32d LPE. Elle les prendra alors en
considération comme un €lément de fait™ sans s'écarter toutefois des principes
posés par le droit public®. En d’autres termes, elle doit s’en tenir aux critéres de
responsabilité posés par U'article 32d LPE et ne saurait mettre les frais 4 la charge
d'une personne qui n’entre pas dans la catégorie du perturbateur par situation ou
par comportement au sens du droit public®.

I découle de ce qui précéde que la réglementation de droit public a la priorité
sur d'éventuels accords comtraires fondés sur le droit privé, en ce sens que les
perturbateurs ne peuvent pas, vis-a-vis de 1'Etat, modifier le contenu de leurs
obligations fondées sur le droit public.

3. La prise en compte des responsabilités de droit public dans les rapports de droit
privé

Si, dans les rapports avec l'administration, la réglementation de droit public
prévaut sur un éventuel accord contractuel, les parties restent libres, dans leurs
rapports internes, de corriger les conséquences qu'entralne pour eclles la
réglementation de droit public par des clauses contractuelles adéquates et un
systéme de garanties. Il s'ensuit qu’elles devraient apporter un soin tout particulier
a la rédaction de leurs accords contractuels, qu'il s'agisse d'une vente immobiliére
ou d'une autre transaction portant soit sur un immeuble potentiellement pollué,
s0it sur une entreprise polluante®.

Par exemple, il arrive que les parties 4 un contrat de vente immobiliere
prennent en compte l'existence de la pollution pour réduire le prix de vente,

8 TSCHANNEN, Répartition, p. 16 ; ROMY, Sites contaminés, pp. 279 ss. Nuancé : CUMMINS,

pp. 204 ss.
2 HARTMANN / ECKERT, p. 630 ; TSCHANNEN, Commentaire LPE, N. 31 ad art. 32d LPE.
®  TSCHANNEN, Répartition, pp. 15 s. .
#  Ainsi, autorité ne peut pas mettre les frais 4 la charge du vendeur, ancien propriétaire, en
dépit d'une réglementation de droit privé contraire, s'il n’est pas perturbateur par
comportement et qu'il n'est plus perturbateur par situation : voir décision de la Direction des
travaux publics du canton de Zurich (Baudirektion des Kantons Ziirich) du 3 mai 2000, #n:
DEP 2000, pp. 386, 392 s., consid. 2. :
Sur les incidences du droit des sites contaminés sur les transactions portant sur des
immeubles et les différentes clauses de garantie envisageables, voir ROMY, Sites contaminés,
pp. 283-294; voir aussi BINDER / WETTER, pp. 687 ss, 690 ss; RUEGG, Haftung des
Grundstiickverkdufers, pp. 108 ss ; SCHMID, p. 373. ~
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l'acquéreur assumant l'obligation d'assainir et d'en supporter les coits, le vendeur
excluant toute responsabilité & cet égard (cf. art. 200 CO)*. Si l'acquéreur ne
s'acquitte pas de ces obligations, par exemple parce qu'il est insolvable, ou s'il
revend la parcelle en cause sans avoir procédé & l'assainissement, le vendeur
perturbateur par comportement risque de devoir supporter la plus grande partie des
frais d'assainissement si 'autorité rend une décision sur la base de l'article 32d
LPE. Il assumera alors deux fois les conséquences de la pollution. Les parties sont
libres de corriger ces conséquences par des clauses de garantie adéquates. Elles
peuvent notamment prévoir dans le contrat qu'au cas ou le vendeur, perturbateur
par comportement, serait tenu de supporter une partie des frais selon I'article 32d
LPE en deépit de I'exclusion de responsabilité prévue entre les parties, I'acheteur le
remboursera de ces frais. Une telle clause peut étre doublée d'une garantie réelle
sur l'i'mmeuble lui-méme.

Une autre solution consiste & prévoir que le vendeur s'engage 4 financer les
éventuelles mesures d'assainissement ordonnées aprés la conclusion du contrat.
Clest alors a l'acheteur de réclamer une garantie éventuelle pour les frais
résiduaires qu'il pourrait supporter (comme perturbateur par situation) en cas de
défaillance du vendeur.

Ces garanties constituent des clauses accessoires de garantie™ lorsqu'elles
incorporent un engagement contractuel indépendant. Leur inexécution est régie
par les régles ordinaires sur la demeure (art. 102 ss CO)®. Les obligations en
découlant ne sont pas soumises aux brefs délais de prescription du droit de la
vente, mais a la prescription décennale de I'article 127 CO%. En outre, aucune
incombance d’avis des défauts ne pése sur 'acheteur™.

De maniére générale, si les parties n'entendent pas instaurer de garanties
particuliéres, elles devraient spécifier, pour éviter d'éventuelles contestations sur
linterprétation du contrat, que la prise en charge des cofits conventionnelle
s'applique nonobstant une éventuelle décision contraire fondée sur l'article 32d
LPE.

11 faut encore préciser que les parties peuvent valablement limiter '¢tendue de
leurs responsabilités respectives en droit privé par des clauses limitatives ou exclusives
de responsabilité. Celles-ci sont souvent liées & des assurances donmées par le
vendeur sur ses connaissances de l'état de la chose vendue. Par exemple, le
vendeur certifie qu'a sa connaissance le sol n’est pas pollué, ou a 'inverse, qu’il
I'est dans la mesure décrite dans le contrat. Les clauses exclusives ou limitatives
de responsabilité doivent dés lors étre formulées de maniére claire et univoque

% Voir RUEGG, Haftung des Grundstiickverkaufers, pp. 111s.

7 ATF 122 XII 426, spéc. 428, consid. 4 = JdT 1998 1 171.

% TERCIER, p. 101, N. 660 ; ATF 91 II 344 = JdT 1966 I 530.

® ATF 122 II 426, consid. 5¢ in fine = JAT 1998 1 171; BINDER / WETTER, p. 692
SCHERRER, Altlastensanierung, p. 230 ; SCHUMACHER / RUEGG, N. 177.

™ SCHMID, pp. 353, 378 s. ; HONSELL, BaK, N. 17 ad art. 197 CO ; SCHUMACHER / RUEGG,
N. 177. " .
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pour limiter leur marge d’interprétation. En matiére de sites contaminés, il est
judicieux de définir précisément les pollutions ou contaminations pour lesquelles
une responsabilité du vendeur est exclue, au besoin par référence aux rapports
hydrogéologiques effectués dans le cadre des mesures d’investigations requises
par la LPE et ’OSites.

Méme si les clauses limitatives de responsabilité sont clairement formulées,
elles ne sappliquent pas aux défauts auxquels lacheteur ne pouvait
raisonnablement pas s’attendre. De méme, les clauses de non-responsabilité sont
invalides lorsque le vendeur a dissimulé frauduleusement les défauts (art. 199
CO).

Enfin, les parties ne peuvent pas transiger sur l'étendue des mesures
d'assainissement qu'elles acceptent d'exécuter. En effet, il incombe & I'autorité de
mettre en ccuvre ['OSites et d'approuver le projet d'assainissement sl est
conforme aux dispositions 1égales. Les particuliers ne peuvent pas modifier cette
réglementation de droit public par convention”. Un accord contraire serait nul au
regard du droit privé (art. 20 CO).

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

Prenons 'exemple suivant : le titulaire d’une raison individuelle qui exploite une
entreprise d’élimination des déchets transfere cette entreprise avec actifs et passifs
a une société anonyme, laquelle continue cette exploitation. Les actifs
comprennent, outre les outils d’exploitation, 'immeuble sur lequel est située cette
décharge. Il apparait par la suite que 'exploitation de cette décharge a provoqué
une contamination des eaux souterraines. Une procédure d’assainissement est
initiée selon 1’OSites. L’Etat doit rendre une décision de répartition des cofits
d'assainissement. La question se pose de savoir qui assume la responsabilité de
perturbateur pour le comportement polluant déployé avant le transfert
d’entreprise : le titulaire de la raison individuelle ou la société reprenante ? Qu’en
est-il de I'obligation liée & I'immeuble pollué ? '

En cas de transfert de tout ou partie du patrimoine d'une société commerciale,
le sort des responsabilités environnementales liées  I'existence d’un site pollué ou
contaming doit étre examiné a la lumiére des dispositions légales applicables au
moment du transfert de patrimoine ou d’entreprise. Deux régimes de transfert
sont examines ici : celui de l'article 181 CO ainsi que celui des articles 69 ss de la
Loi fédérale sur la fusion, la scission, la transformation et le transfert de
patrimoine du 3 octobre 2003 (LFus), entrée en vigueur le 1% juillet 2004.
L'article 181 CO ne garde qu'une portée résiduelle depuis I’entrée en vigueur de la

" BAUMGARINER, p. 850.
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LFus™. Toutefois, les sites contaminés existants ayant en principe été créés avant
I'entrée en vigueur de cette loi, c'est l'article 181 aCO qui déterminera les
conditions du transfert, raison pour laquelle il convient d’examiner les questions
posées ici a la lumiére des deux régimes.

Je laisserai de coté les cas de transfert d'actifs et passifs par succession & titre
singulier, qui, 4 la différence des articles 181 aCO et 69 ss LFus, ne posent pas de
problémes particuliers en relation avec le sujet examiné ici. Conformément aux
articles 175 ss CO, le transfert de la responsabilit¢ de perturbateur par
comportement 2 la société reprenante ne peut se faire que s'il est stipulé par les
parties et que I'autorité administrative d'exécution de I'OSites y consent™.

2. Le sort des responsabilités environnementales dans un transfert de patrimoine ou
d’entreprise avec actif et passif selon I'article 181 CO

Le régime de Particle 181 CO est censé connu™. Je me contenterai de faire
quelques remarques propres au sujet traité ici.

Les actifs sont transférés a titre singulier selon les modalités propres aux biens
ou créances concernés.

S’agissant de la reprise du passif, il est présumé que tout le passif est transféré
au reprenant, sous réserve d’éventuelles exceptions communiquées de fagon claire
aux créanciers”. La reprise englobe toutes les dettes liées au patrimoine ou a
Pentreprise (et son exploitation) transférée, pour autant qu’elles soient suscep-
tibles de transfert. Elles peuvent étre conditionnelles, voire ignorées par le
reprenant. En particulier, elles n’ont pas besoin d’étre exigibles au moment de la
reprise : il suffit qu’elles soient fondées & ce moment-13. En revanche, les dettes
futures ne sont pas comprises dans le tramsfert’. Le reprenant et le débiteur
primitif reste solidairement responsables des dettes transférées pendant une durée
de deux ans (trois selon le nouvel art. 181 CO).

11 convient tout d’abord de déterminer si les dettes de droit public, telles que
celles qui sont fondées sur I'article 32d LPE, sont bien susceptibles de transfert au
sens de l'article 181 CO. Le Tribunal fédéral a admis qu'une obligation éventuelle
d'assurer les frais d'un assainissement des eaux souterraines fondée sur l'article 8
de la loi sur la protection des eaux de 1971 est bien transférable selon l'article 181

™ Depuis le 1* juillet 2004, I'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. ad art. 175-183 CO, N. 20 ad art. 175 CO, N. 3 ssad art. 176 CO.

™ PROBST, CR CO-I, ad art. 181 CO ; TSCHANI, BaK, ad art. 181 CO.

”  TSCHANI, BaK, N. 7, 11 et 13 ad art. 181 CO. La communication aux créanciers est donc
déterminante pour déterminer I'é¢tendue du passif transféré. Elle s’interpréte selon le principe
de la confiance : voir TSCHANI, M&A-Transaktionen, p. 91, N. 185 et jurisprudence citée.

% PROBST, CR CO-1, N, 28 ad art. 181 CO et références citées ; GAUCH / SPIRIG, ZK, N. 114
ad art. 181 CO ; WAGNER PFEIFER, Kostentragungspflichten, p. 140.
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CO”. On peut en déduire que l'article 181 CO s’applique aussi aux dettes fondées
sur Particle 32d LPE™,

A défaut de communication contraire claire et non équivoque faite aux
créanciers”, toutes les dettes lices d Uentreprise en cause qui sont fondées au moment
de la reprise sont transférées a la société reprenante, mais pas les dettes futures.
Dans le contexte des sites contaminés, il arrive fréquemment que le transfert du
passif lié a4 une entreprise polluante ait eu lieu avant I'entrée en vigueur de
l'article 32d LPE en 1997. Il faut dés lors examiner si, dans un tel cas, la
responsabilité de droit public liée & ’activité polluante qui est la cause immédiate
de P'atteinte aux bien protégés par le droit de 'environnement a été transférée au
reprenant.

WAGNER PFEIFER est d’avis quune créance de responsabilité est fondée si les
eléments de fait & 'origine de la responsabilité étaient déja remplis au moment de
la reprise de dette”. Elle ne définit cependant pas ce quil faut entendre par
¢léments de fait 2 l'origine de la responsabilité: s'agit-il du comportement
polluant en tant que tel ou des atteintes ou risques d’atteintes aux biens protégés
par le droit de I’environnement, étant entendu que ces atteintes ne se manifestent
souvent qu'apres une certaine durée de latence ?

A mon avis, il convient de distinguer entre la responsabilité du perturbateur
par comportement et la responsabilité du perturbateur par situation (détenteur).
La responsabilité du perturbateur par comportement est liée & une activité polluante
déterminée et ne peut étre transférée a la société reprenante que si la dette
d’assainissement était fondée au moment de la reprise. Cela suppose a tout le
moins qu'il existait un fondement légal a I'obligation financiére d’assainir au
moment du transfert”. Ce fondement n’est pas nécessairement I'article 32d LPE.
Dr’autres dispositions légales de droit fédéral, qui fondaient une responsabilité du
perturbateur par comportement, existaient avant lentrée en vigueur de

" TF, arrét du 29 avril 1988 dans laffaire C. Kleiderreinigung AG c. Regierungsrat des

Kantons Bern, in: JAB 1988, pp. 406 ss, consid. 3a; voir aussi Tribunal administratif du
canton de Genéve, arrét du 15 avril 2008, in: ATA/175/2008 qui admet qu'une dette
d'assainissement, méme ignorée, puisse &tre reprise sur la base de l'art. 181 CO. Cet arrét
n'examine toutefois pas quel était le fondement légal de l'éventuelle dette d'assainissement
transférée, alors que le transfert d'entreprise avec actifs et passifs avait eu lieu en 1966.

Voir dans le méme sens WAGNER PFEIFFER, op. cit., p. 140.

7 TSCHANI, M&A-Transaktionen, N. 101, p. 90.

‘WAGNER PFEIFER, Kostentragungspflichten, pp. 140 ss.

% Voir TF, 1A.273/2005, 1A.274/2005 et 1P.669/2005, consid. 5.2 et 5.3, arrét du 25
septembre 2006, dans lequel le TF s’interroge sur la responsabilité potentielle des héritiers
d'un perturbateur par comportement. Le TF laisse entendre qu’une responsabilité des
héritiers n’est envisageable que si la dette d’assainissement existait au moment du déces ou si
une norme contraignante pouvait fonder une obligation d’assainir, tout en soulignant que si
les héritiers ont été privés de toute possibilité de requérir le bénéfice d'inventaire ou de
répudier la succession, il apparait douteux qu'ils puissent répondre des actes du perturbateur
par comportement. )
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I'article 32d LPE®. Ce sont, notamment, l'article 8 de la Loi fédérale sur la
protection des eaux du 8 octobre 1971 (LPEP), qui a remplacé I’ancien article 12
de la Loi fédérale sur la protection des eaux du 16 mars 1955, ainsi que I’article
59 LPE. Ces dispositions exigent cependant ['existence d’une atteinte imminente
pour les eaux, respectivement pour lenvironnement®. II est également
envisageable de fonder une obligation financiére d’assainir sur la base du droit
privé, notamment les articles 36 LPEP, 59a LPE ou les articles 679 et 684 CC,
pour autant que la pollution porte atteinte a des biens environnementaux objets
de droit privé™. A noter également l'article 234 du Code pénal du 21 décembre
1937, qui réprime la contamination d’eau potable, & savoir toutes les eaux
accessibles, captées ou susceptibles de I’étre un jour et qui pourrait fonder une
action en responsabilité financiére en relation avec l'article 41 CO pour des frais
d’assainissement.

En I’absence d’une telle cause, I'obligation n’existe pas et ne peut donc pas
etre transférée. Une solution contraire serait inéquitable pour le reprenant dans la
mesure o0 les parties n'ont pas pu prendre en compte cette responsabilité
potentielle, non déterminable, dans le calcul du prix. En revanche, si une telle
norme existe, il n’est pas nécessaire que le créancier (en I'occurrence 'Etat) ait
déja fait connaitre sa créance, ni que le risque de pollution et partant, de
responsabilité, soit connu®.

Si le transfert a lieu alors qu'une décision sur la répartition des cofits a déja été
rendue, I'obligation de prise en charge des cofits ne sera transférée 4 la société
reprenante que si la décision statue clairement sur 'obligation de prise en charge
des cotts par un éventuel successeur®™.

La solution est différente s’agissant de la responsabilité du détenteur (ou
perturbateur par situation). La responsabilité de ce dernier est liée au « pouvoir de
detention actuel sur 'immeuble ». L’article 20 OSites prévoit qu’il appartient au
detenteur du site d’exécuter les investigations préalables et de détail ainsi que les
mesures d’assainissement. C’est lui qui répond en premier lieu de 'état de ses
actifs (un immeuble ou un outil de production par ex.) et qui doit veiller & ce

A noter aussi que certains cantons avaient édicté des régles sur I'obligation d'assainir les sites
pollués au début des années 90.

Voir TF, arrét précité (note 81), publié a la JAB 1988, pp. 406 ss, spéc. consid. 2a.

Ces dispositions, qui sanctionnent I'excés du droit de propriété et permettent au lésé d’exiger
des mesures de prévention, de cessation de trouble et des dommages-intéréts, s’appliquaient
déja avant I'entrée en vigueur de la norme de responsabilité civile introduite dans la LPEP de
1971 ; elles présentent de l'intérét pour la présente discussion si le perturbateur par
comportement tombe bien dans le cercle des personnes qui ont la qualité pour défendre au
sens de ces dispositions, en premier lieu, s'il était le propriétaire de I'immeuble pollué. On
pourrait ainsi construire une obligation d'assumer les cofits de certaines mesures
d'assainissement.

WAGNER PFEIFER, Kostentragungspflichten, pp. 140 s.

CUMMINS, p. 120, qui justifie son point de vue par le fait que la décision est individuelle et
concrete. -
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qu’ils soient conformes 4 la réglementation de droit public, notamment & la LPE.
Il assume également le risque que les prescriptions environnementales soient
renforcées ultérieurement. La responsabilité liée a la maitrise de I'immeuble
pollué reste donc liée a 'immeuble lui-méme comme obligation propter rem. 1l
s’ensuit que c’est la société reprenante qui assume cette responsabilité si elle est
détentrice au moment de I'ouverture de la procédure d’assainissement.

Ainsi, en résumé, la situation est la suivante : a défaut de communication
contraire faite aux créanciers, la responsabilité du perturbateur par comportement liée &
une activité polluante donnée ne peut étre transférée a la société reprenante que si
le fondement légal de cette responsabilité existe au moment du transfert. Quant &
la responsabilité du perturbateur par situation, elle est liée au pouvoir de détention
actuel sur un immeuble. Elle suit donc l'immeuble, méme sans disposition
expresse. Si cette répartition des responsabilités de droit public ne correspond pas
a celle qui a été convenue entre les parties selon le contrat de reprise interne, la
situation doit étre corrigée par les mécanismes du droit civil, selon les principes
déja mentionnés®.

3. Le sort des responsabilités environnementales dans un transfert de patrimoine
selon la Lot sur les fusions (LFus)

Les articles 69 ss LFus s’appliquent 4 I’aliénation de tout ou partie du patrimoine
d'une société ou d’une entreprise individuelle inscrite au registre du commerce.
Le transfert de patrimoine est simplifié en ce sens que les actifs et passifs peuvent
étre transférés de par la loi uno actu sans que les parties soient tenues de respecter
les regles propres a la succession A titre singulier.

Je pars de l'idée que les dettes fondées sur le droit public peuvent également
etre transférées de cette fagon, tout comme l'article 181 CO s'applique aux dettes
de droit public par analogie®.

Le sort des responsabilités environnementales de droit public est & premiére
vue moins problématique dans un transfert de patrimoine soumis & la LFus qu’a
I'article 181 CO précité. En effet, conformément & P’article 71 LFus, le contrat de
transfert doit notamment contenir un inventaire qui désigne clairement les objets
du patrimoine actif et passif qui seront transférés (art. 71 LFus). En principe donc,
seules les dettes ou responsabilités qui figurent expressément sur cet inventaire
sont reprises par la société reprenante.

Toutefois, il se peut que les parties n'aient pas réglé la répartition des
responsabilités dans leur contrat, par exemple parce quelles n'ont pas
connajssance des modes d’exploitation antérieurs et qu’elles n’ont pas identifié
d'activité propre a engendrer une responsabilité de perturbateur par
comportement ou qu'elles ignorent l'existence d'une contamination affectant le ou
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Voir supra, I11. A.
88 B.

3.
Voir supra, I11. B. 2.
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les immeubles en cause. Le sort des passifs oubliés, & savoir ceux qui ne figurent
pas expressément dans 'inventaire, est discuté en doctrine. Certains auteurs sont
d’avis qu'ils demeurent chez le sujet transférant, par application analogique de
larticle 72 LFus®; d’autres soutiennent qu'ils tombent dans le champ
d’application de l'article 75 LFus, qui prévoit une responsabilité solidaire entre le
sujet transférant et le sujet reprenant pour les dettes nées avant le transfert™. Il
existe donc une incertitude en la matiere, qui devra étre tranchée par les
tribunaux. :

4 Les coiits de défaillance et la protection des créanciers contre d’éventuels abus

Les parties a un transfert de patrimoine avec actifs et passifs sont libres de
déterminer les actifs et passifs qui seront transférés, dans les limites posées par les
articles 181 CO et la LFus. Elles peuvent par exemple décider que seule une
partie de l'entreprise et l'outil de production seront transférés a la société
reprenante, alors que l'immeuble pollué et les parties de l'entreprise dans
lesquelles a été exploité lactivité polluante restent en mains de la société
transférante”, avec la responsabilité liée a la position de perturbateur par
comportement. Cette construction présente un potentiel d'abus lorsque le but de
cette restructuration est de faire supporter les frais d'assainissement par une
société insolvable. Inversement, on peut imaginer le cas d'une société qui
transfere un immeuble pollué 4 la société reprenante, qui n’a pas d’autres actifs.
Dans ces cas, c'est I'Etat qui devrait prendre & sa charge la part des frais du
perturbateur insolvable®.

Plusieurs auteurs relévent qu'en cas d’abus de droit, & savoir lorsqu'une
restructuration ou une transaction a manifestement pour but d’échapper aux
responsabilités environnementales, 'autorité tenue de rendre une décision sur la
répartition des frais d’assainissement doit pouvoir ignorer les restructurations
intervenues entre les sociétés en cause et s'en prendre & la société solvable. Iis ne
s’attardent toutefois pas sur les fondements juridiques de cette solution, pour se
référer de maniére générale a la « Durchgriffhaftung » ou a l'interdiction de l'abus de
droit™.

On notera en premier lieu que I’article 181 alinéa 2 CO et I'article 75 LFus ont
instauré un systéme de protection des créanciers en prévoyant une solidarité
parfaite entre les débiteurs pendant une durée de trois ans. En cas de scission, la

*  VONDER CRONE / GERSBACH / KESSLER / DIETRICH / BERLINGER, N. 846 : MALACRIDA,

N. 3 ad art. 72 LFus et références citées.

BERETTA, N. 4 ad art. 72 LFus ; FRICK, N. 1 ad art. 72 LFus.

WAGNER PFEIFER, Kostentragungspflichten, p. 141. II faut toutefois que la partie transférée

constitue un tout sur le plan organmique: VON DER CRONE / GERSBACH / KESSLER /

DIETRICH / BERLINGER, N. 813 ; TSCHANI, BaK, N. 8 ad art. 181 CO.

2 Voir supra, I1.D.3.

% CUMMINS, pp. 121 s.; TSCHANNEN, Commentaire LPE, N. 32 ad art. 32d LPE ; idem,
Répartition, p. 797. -
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LFus stipule méme une responsabilité subsidiaire solidaire illimitée dans le temps
des autres sociétés participant & la scission envers les créanciers qui n’ont pas été
désintéressés par la société a laquelle les dettes ont été attribuées (art. 47 LFus).
Cette solidarité doit s’appliquer aussi pour les colits de défaillance qui devraient
sinon étre a la charge de I’Etat. Il s'ensuit que les dispositions précitées priment
sur la responsabilité par défaut de I’Etat selon le projet du nouvel article 32d
alinéa 2" LPE™. Le délai de solidarité ne commence a courir qu'avec I’exigibilité
de la décision sur la répartition des cotts®™.

Dans les cas non couverts par ces dispositions, il convient d’examiner sur la
base des circonstances concrétes quels sont les moyens a la disposition de I'Etat
pour éviter les cotits de défaillance. Une action révocatoire est envisageable aux
conditions posées aux articles 285 ss LP®. En revanche, le mécanisme du
« Durchgriff» auquel font référence CUMMINS et STURZ ne s'applique pas a des
transactions transversales entre des entités juridiques indépendantes, sauf dans un
groupe de sociétés”. On pourrait toutefois considérer dappliquer une
responsabilité fondée sur le « Durchgriff» & l'actionnaire, dans des cas
exceptionnels, si c'est la méme personne ou entité juridique qui détient les actions
tant de la société transférante que de la société reprenante.

C. Le transfert d’actions (share deal)

On relévera d'emblée que les transactions qui portent uniquement sur les actions
d'une société anonyme sont neutres pour le régime de responsabilité de droit
public prévu par l'article 32d LPE, que la société soit perturbatrice par situation
(simple détentrice d’'un immeuble pollué) ou perturbatrice par comportement (en
raison de I’exploitation d’une entreprise polluante).

Sila société dont les actions sont cédées est détentrice d’un bien-fonds pollué,
voire contaminé, c’est a elle qu'incombera en principe ’obligation d’effectuer les
mesures d’investigation ou d’assainissement requises par I'autorité administrative
compétente (art. 20 al. 1 OSites). En outre, puisque le changement d’actionnariat
ne modifie ni la structure juridique de la société, ni celle de son patrimoine, la
responsabilité liée a I’exploitation passée ou actuelle d'une activité polluante
demeure aupreés de U'entité juridique concernée, perturbatrice par comportement®™,
sous réserve d’une répartition différente dans un groupe de sociétés™.

*  C’est la solution proposée par WAGNER PFEIFER, Kostentragungspflichten, p. 142, pour la

solidarité instituée par l'art. 47 LFus. La méme solution doit s’appliquer aux autres formes

de solidarité parfaite posée par les art. 181 al. 2 CO et 75 LFus.

‘WAGNER PFEIFER, Kostentragungspflichten, pp. 141 ss.

Voir TSCHANI, M&A-Transaktionen, pp. 111 ss.

“ ATF 113 II 31, consid. 2¢; BOCKLL, § 11, N. 461 ss; FORSTMOSER / MEIER-HAYOZ /
NOBEL, § 62, N. 47 ss.

% Voir supra, 1.D.2.

Voir supra, 11.C.
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En revanche, I'existence d’une contamination et les mesures que la société
sera amenée & prendre pourra affecter la valeur de I'entreprise'® et, par voie de
conséquence, celle des actions transférées. Les conséquences de cet état de fait sur
une éventuelle responsabilité du vendeur des actions sont régies exclusivement
par le droit privé. Le régime légal ordinaire s’applique, lequel doit au besoin étre
corrigé au moyen de clauses adéquates de garanties et d’indemnités dans le
contrat de transfert d’actions'®.

D. La fusion (pour mémoire)

Lorsqu'une société est dissoute et radiée du registre du commerce suite & une
fusion par absorption'®, tous les droits et les obligations de la société transférante
sont assumés par la société reprenante par succession universelle. Le transfert
porte tant sur les positions résultant du droit public que sur celles résultant du
droit privé ainsi que sur toutes les expectatives. L'obligation quasi réelle liée 2 un
bien-fonds pollué (I'obligation d’effectuer les mesures d’investigation et
d’assainissement au sens de 1'OSites) suit I'immeuble et est assumée par le
détenteur actuel (la société reprenante) '

La responsabilité du perturbateur par comportement passe, quant a elle,
également a la société reprenante, méme si le fondement juridique de cette
responsabilité n’existait pas encore au moment de la fusion. Seul est décisif le fait
que ces activités polluantes passées déploient leurs effets dans le présent et sont
appréhendées par une loi de droit public d’application immeédiate'®.

' PETITPIERRE-SAUVAIN, Insolvabilité, p. 246.

" Selon une Jurisprudence du TF déja ancienne (ATF 107 I1 419 = JdT 19821 381), la garantie
légale de 'art. 197 CO ne porte pas sur la valeur économique du patrimoine social de la
société 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 critiquée : voir notamment BOCKLI,
Gewihrleistungen, pp. 62 ss et les nombreuses références citées. Certains admettent
d’ailleurs en dépit de la jurisprudence précitée que faute de clause contractuelle contraire, en
cas de vente de toutes les actions d'une société anonyme, la garantie porte
exceptionnellement sur la valeur de la société et non seulement sur les titres cédés lorsque les
parties visaient par ce transfert la vente de la société elle-méme : voir notamment CHAUDET,
N. 1574 et RVJ 1999, pp. 292 ss, spéc. 296 (TC VS). Il est en tous les cas conseillé de régler
avec attention la répartition des risques au moyen de promesses de qualité ou des clauses
accessoires de garantie : TSCHANI, M&A-Transaktionen, N. 179, p. 129 et supra IIL.A.3.

Art. 3 al. 2 LFus. Les effets juridiques d’une fusion doivent étre examinés selon le droit en
vigueur au moment de la fusion, 4 savoir les art. 748 ss aCO pour la réorganisation de
structures d’entreprises effectuée avant le 1% juillet 2004, date de I’entrée en vigueur de la Loi
fédérale sur la fusion, la scission, la transformation et le transfert de patrimoine (LFus), et
par cette loi aprés cette date.

B Voir supra I11.A.1.

% Voir supra IL.D.5.
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IV. Conclusion

La détermination des responsabilités liées aux sites pollués peut devenir une tiche
ardue pour les autorités d'exécution de la LPE et de 1'OSites lorsque les
entreprises qui entrent en considération comme perturbatrices par comportement
ont subi des transformations et restructurations au cours des ans. Les
investigations historiques commandées par l'article 7 OSites prennent toutes leur
importance pour retracer la chronologie des événements et des successions
commerciales. Les instruments de publication officiels, le registre du commerce et
la FOSC, constituent des aides précieuses pour reconstituer les transferts
commerciaux et juridiques intervenus et déterminer si la responsabilité du
perturbateur par comportement a été reprise par les successeurs juridiques des
entreprises en cause. L'exercice reste délicat car il fait appel & des notions de droit
privé et de droit commercial, parfois peu familieres dans le contexte du droit
public.

Une telle analyse rétrospective s'impose aussi aux détenteurs d'entreprises a
risques ou d'immeubles pollués lorsqu'ils doivent évaluer les risques
environnementaux et leurs conséquences financiéres en vue de porter des
provisions adéquates au bilan. Enfin, cet exercice est incontournable dans les
transactions commerciales. Il est recommandé a cet égard d'examiner quel type
de responsabilité (de droit public ou de droit privé) entre en considération, de
déterminer soigneusement la volonté des parties quant au transfert des
responsabilités et des risques et de refléter leur volonté dans des clauses
contractuelles adéquates. Les clauses standards utilisées dans les contrats de vente
d'immeubles ou de M&A ne suffisent souvent pas, elles devront étre adaptées au
cas d'espece. Enfin, il est judicieux d'utiliser la terminologie du droit de
l'environnement pour éviter des problémes souvent délicats d'interprétation du
contrat.
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