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Regeste

Regeste Art. 74 Abs. 2 BV; Art. 3Abs. 1VG; Art. 1laAbs. 1 und 2, Art. 9und 10 Abs. 1
TSG; Verantwortlichkeit des Bundes fir die von ihm getroffenen Massnahmen bei der
Bekampfung des sog. "Rinderwahnsinns'; keine widerrechtlichen Unterlassungen unter
dem Gesichtswinkel des Vorsorgeprinzips. Begriff der Widerrechtlichkeit im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 VG (Zusammenfassung der Rechtsprechung; E. 4.1). Art. 9 TSG konkretisiert
implizit das Vorsorgeprinzip (Vorbeugeprinzip), welches die Verantwortlichkeit des
Bundes nach sich zieht, falls er nicht ale Massnahmen trifft, die nach dem Stand der
Wissenschaft und der Erfahrung angezeigt erscheinen, um das Auftreten und die
Ausdehnung der in Frage stehenden Tierseuche zu verhindern (E. 4.2 und 4.3); besondere
Umstéande, die dabel zu beachten sind (E. 4.4). Vorliegend vorgeworfene Handlungen bzw.
Unterlassungen: zu spates Verbot der Verfitterung von Tiermehl an Wiederkduer (E. 5.1);
Zu spétes Verbot des Imports von Tiermehl aus Grossbritannien (E. 5.2); zu spétes Verbot
der Einfuhr von Tiermehl jeglicher Herkunft (E. 5.3); verspatete Massnahmen zur
Verhinderung der "Kreuzkontamination™ von Tiermehlen in Futtermittelmihlen und bei
Zichtern (E. 5.4).

Erwagungen

E.41

Lacondition del'illicéité au sensdel' art. 3al. 1 LRCF, que traduit de maniere peu
heureuse |I'expression "sans droit" (cf. PIERRE WESSNER, Au menu: boeuf, salades et
fromages contaminés ou la notion d'illicéité dans tous ses états, in Gastronomie,
alimentation et droit, Méanges en I'honneur de Pierre Widmer, Zurich 2003, p. 243 ss, p.
253 et les références citées ala note de bas de page 44), suppose que I'Etat, au travers de ses
organes ou de ses agents, ait violé des prescriptions destinées a protéger un bien juridique.
Selon les circonstances, un exces ou un abus du pouvoir d'appréciation conféré par laloi
peut réaliser cette condition (cf. ATF 118 |b 473 consid. 2b p. 476; ATF 116 |b 193 consid.
2b p. 196). Lajurisprudence a également considéré commeillicite laviolation de principes
généraux du droit (cf. ATF 118 Ib 473 consid. 2b; ATF 116 I1b 193 consid. 2ap. 195; ATF
107 1b 160 consid. 3a p. 163/164), telle I'obligation, pour celui qui crée une situation
dangereuse, de prendre les mesures propres a prévenir un dommage (cf. ATF 891 483
consid. 6e p. 493). Une omission peut aussi, le cas échéant, constituer un acteillicite, mais
il faut alors qu'il existét, au moment déterminant, une norme juridique qui sanctionnait
explicitement I'omission commise ou qui imposait a|'Etat de prendre en faveur du l1éséla
mesure omise; un tel chef de responsabilité suppose donc que I'Etat ait eu une position de
garant vis-a-vis du |ésé et que les prescriptions qui déterminent la nature et I'étendue de ce
devoir aient é&té violées (cf. BGE 13211 305 S. 318 ATF 123 11 577 consid. 4d/ff p. 583;
ATF 118 Ib 473 consid. 2b p. 476/ 477; ATF 116 1b 367 consid. 4c p. 374; JOST GROSS,



Schwei zerisches Staatshaftungsrecht, 2 e éd., Berne 2001, p. 164, 175/176). Si le fait
dommageabl e consiste dans I'atteinte & un droit absolu (comme la vie ou la santé humaines,
ou le droit de propriété), I'illicéité est d'emblée réalisée, sans qu'il soit nécessaire de
rechercher si et de quelle maniére |'auteur a violé une norme de comportement spécifique;
on parle ace propos dillicéité par le résultat (Erfolgsunrecht). Si, en revanche, le fait
dommageabl e constitue une atteinte a un autre intérét (par exemple le patrimoine), I'illicéité
suppose qu'il existe un "rapport d'illicéité", soit que I'auteur ait violé une norme de
comportement ayant pour but de protéger le bien juridique en cause; c'est ce quel'on
appellel'illicéité par le comportement (Verhatensunrecht) (cf. ATF 118 Ib 473 consid. 2b;
WESSNER, op. cit., p. 249/250; JOST GROSS, op. cit., p. 170/171, 175 ss). Lasimple
|ésion du droit patrimonial d'un tiers n'emporte donc pas, en tant que telle, laréalisation d'un
acteillicite; il faut encore qu'une régle de comportement de I'ordre juridique interdise une
telle atteinte et que cette régle ait pour but la protection du bien 1ésé (ibidem). Lorsque
I'illicéité reprochée procede d'un acte juridique (une décision, un jugement ...), seulela
violation d'une prescription importante des devoirs de fonction est susceptible d'engager la
responsabilité de la Confédération (cf. ATF 123 11 577 consid. 4d/dd p. 582; ATF 118 Ib
163 consid. 2 p. 164).

E.4.2

Lesfaits tenus pour illicites dans la décision attaguée consistent tous en des omissions. les
offices fédéraux mis en cause n‘auraient, dans |'exercice de leurs fonctions respectives, pas
pris suffisamment t6t un certain nombre de mesures d'interdiction propres a empécher le
préudice qu'ont subi les demandeurs du fait de |'apparition et de la propagation de I'ESB en
Suisse et de la chute des prix du bétail de boucherie et d'élevage qui sen est suivie (sur le
détail des omissions reprochées, cf. supralet. H de |'état de fait). C'est donc seulement si la
recourante était tenue de prendre les mesures d'interdiction prétendument omises et si cette
obligation avait notamment pour but de protéger la valeur économique du bétail que sa
responsabilité peut étre engagée. Le Tribunal fédéral a dgatranché, dans la présente affaire,
gue laloi sur les épizooties avait également pour but, outre la poursuite de motifs d'ordre
sanitaire, de protéger les agriculteurs contre les BGE 132 11 305 S. 319 atteintes
susceptibles de leur causer un dommage de nature patrimoniale (cf. ATF 126 |1 63 consid.
3ap. 67 ss). L'existence d'une norme protectrice en faveur des demandeurs a des lors force
dechosejugéeetil n'y apaslieu dy revenir (cf. ATF 125 |11 421 consid. 2ap. 423; ATF
116 11 220 consid. 4a). Les différentes obligations de la Confédération en matiére de lutte
contre | es épizooties reposent sur le principe suivant, énoncé en téte du chapitre 111 delaloi,
al' art. 9 LFE : "La Confédération et les cantons prennent toutes les mesures qui, d'aprés
I'état de la science et de I'expérience, paraissent propres a empécher I'apparition et la
propagation d'une épizootie"; jusgu'a une modification entrée en vigueur le 1 er septembre
1995 (RO 1995 p. 3711, 3715), seules les mesures de nature a empécher la propagation
d'une épizootie, al'exception de celles propres a en empécher |'apparition, étaient
expressément visées par la disposition précitée (RO 1966 p. 1621, 1623). Il sensuit que,
durant la période déterminante pour le cas d'espece (soit de fin juillet 1988 a mars 2001), la
recourante avait en principe I'obligation, et non simplement la faculté, de prendre les
mesures indigquées par les circonstances pour empécher, sinon |'apparition, du moins la
propagation de I'ESB; dans cette mesure, sa responsabilité peut étre engagée en cas de
violation de cette obligation assimilable a une omission illicite.

E.43



Outrelaloi sur les épizooties, la Commission de recours a également fondé sa décision sur
les principes de dével oppement durable et de précaution. En matiere d'environnement et
d'aménagement du territoire, |' art. 73 Cst. consacre la notion de dével oppement durable
dans les termes suivants: " La Confédération et les cantons oeuvrent a l'établissement d'un
équilibre durable entre la nature, en particulier sa capacité de renouvellement, et son
utilisation par I'ére humain. " La notion figure également se maniéere expresseal' art. 2 al. 2
Cst. au titre des buts généraux poursuivis par la Confédération ainsi qu'al' art. 104 al. 1 Cst.
consacreé al'agriculture. On peut aussi y voir une référence dans I'affirmation, en préambule
de la Constitution fédérale, " du devoir d'assumer (des) responsabilités enversles
générations futures ", ainsi que dans |I'engagement "en faveur de la conservation durable des
ressources', énoncé al' art. 2 a. 4 Cst. , ou encore, quoigue de maniére plusimplicite, dans
toute une série d'autres dispositions congtitutionnelles (cf. lesart. 54 al. 2, 754d. 1, 76 al. 1,
774d.3,784a.40u79Cst.). BGE 13211 305 S. 320 Notion complexe au contenu et aux
contours encore flous, |e développement durable engage notamment |es autorités a tenir
compte des implications alafois économiques, sociales et écologiques de certaines
politiques, par exemple en matiére d'agriculture (cf. art. 1 er al. 2 de I'ordonnance du 7
décembre 1998 sur I'évaluation de la durabilité de I'agriculture [RS 919.118]). Pour I'heure,
le concept revét un caractére essentiellement programmatique et n'a pas valeur d'un droit
constitutionnel qui pourrait étre directement invoqué comme tel devant les tribunaux; son
indétermination et sa complexité appellent au contraire une concreétisation |égale (cf.
HERIBERT RAUSCH/ ARNOLD MARTI/ALAIN GRIFFEL, Umweltrecht: ein Lehrbuch,
Zurich 2004, n. 31 p. 13/14; DANIEL JOSITSCH, Das Konzept der nachhaltigen
Entwicklung [Sustainable Development] im V 6lkerrecht und seine innerstaatliche
Umsetzung, in DEP 1997 p. 118; BERND MARQUARDT, Die Verankerung des
Nachhaltigkeitsprinzips im Recht Deutschlands und der Schweiz, in DEP 2003 p. 201 ss,
208 ss, 207 et 217; KLAUSVALLENDER/RETO MORELL, in Die Schweizerische
Bundesverfassung, St. Galler Kommentar des Schweizerischen Verfassungsrechts,
Béale/Geneve/Munich 2003, ch. 55, 90, 229 ss; AUBERT/MAHON, Petit commentaire de la
Congtitution de la Confédération suisse, Zurich/Bale/Geneve 2003, n. 6 ad art. 73 Cst. ).
Sous sa dimension écologique, une politique de développement durable implique
notamment de faire une place importante au principe de précaution qui, selon la définition
la plus couramment utilisée et la plus largement admise, postule qu'en cas de risque de
dommages graves ou irréversibles, I'absence de certitude scientifique absolue ne doit pas
servir de prétexte pour remettre a plus tard I'adoption de mesures effectives visant a
prévenir la dégradation de I'environnement (cf. principe 15 de la Déclaration finale du 13
juin 1992 de la Conférence des Nations Unies sur I'environnement et le dével oppement qui
Sest tenue a Rio). On pourrait se demander si ce principe, aujourd'hui implicitement
consacré al' art. 74 al. 2 Cst. en matiere d'environnement (cf. RAUSCH/MARTI/GRIFFEL,
op. cit., n. 43; ANNE PETITPIERRE-SAUVAIN, Fondements écol ogiques de I'ordre
constitutionnel suisse, in Droit Constitutionnel suisse, Zurich 2001, n. 18 et 19 § 36;
ALEXANDRE FLUCKIGER, in Lapreuve juridique al'épreuve du principe de précaution,
in Revue européenne des sciences sociales, tome X L1, 2003, n° 128 p. 107 ss, p. 113/114),
vaut également et, le cas échéant, de la méme maniére dans les domaines voisinstelles la
santé humaine ou animale ou la sécurité BGE 132 11 305 S. 321 aimentaire (en ce sens, cf.
FLUCKIGER, ibidem), singuliérement sil revét le caractére d'une simple faculté, en ce sens
gue la Confédération peut prendre des mesures de précaution mais n'y est pas tenue (allant
dans ce sens, cf. art. 148ad. 1 delaloi fédérale du 29 avril 1998 sur I'agriculture [LAgr; RS



910.1]) ou si, au contraire, il Sapparente a une véritable obligation lui imposant d'adopter de
telles mesures dans certaines circonstances (allant dans ce sens, cf. art. 2 a. 1 et 6 delaloi
fédérale du 21 mars 2003 sur |'application du génie génétique au domaine non humain
[LGG; RS 814.91]). Il n'est pas nécessaire d'examiner plus avant ces questions, car I' art. 9
LFE se présente comme une concrétisation implicite du principe de précaution; en effet,
cette disposition engage clairement les autorités compétentes a agir, méme en cas
d'incertitude scientifique, pourvu que les mesures envisagées "paraissent propres' a
empécher |'apparition ou la propagation d'une épizootie d'apres |'état de la science et de
I'expérience et que, conformément au principe de la proportionnalité (cf. art. 5al. 2 Cst. ),
leur co(t soit en rapport avec le bénéfice escompté (cf. art. 10al. 1 LFE ). En résumé, les
principes de dével oppement durable et de précaution ne servent, dans le cas d'espece, que
de cadre genéral pour interpréter et appliquer |' art. 9 LFE .

E.44

Comme I'ont retenu les premiers juges, laresponsabilité de la Confédération doit Sexaminer
en fonction de la situation régnant au moment déterminant - en particulier sur le plan des
connaissances scientifiques -, soit lorsque les omissions prétendument illicites ont été
commises (cf. ATF 118 Ib 473 consid. 7 p. 482; BEATRICE Wagner Pfeifer,
Haftungsrisiken durch rickwirkende Anwendung umweltrechtlicher Normen?, in Risiko
und Recht, Festgabe zum Schweizerischen Juristentag 2004, Bale/Berne 2004, p. 535 ss,
540 s.). Comme tout examen rétrospectif, cet exercice est difficile et délicat, car il implique
de faire abstraction de ce que I'on sait aujourd'hui a propos de I'ESB et de ses conségquences
et de se replacer dans le contexte de I'époque. |l y a également lieu, dans cet examen, de
tenir compte des difficultés propres ala gestion d'une crise aussi délicate que I'ESB: les
offices mis en cause devaient en effet suivre I'évolution de la maladie non seulement en
Suisse, mais aussi al'étranger, ainsi que, dans la mesure du possible, sinformer des actions
gui y étaient menées, tout en se tenant au courant des nouvelles connaissances BGE 132 |1
305 S. 322 scientifiques et des recommandations émises par certains organismes
internationaux, comme I'OIE; en outre, ces offices se trouvaient aux prises avec de
nombreux acteurs aux intéréts parfois contradictoires (les é eveurs d'animaux de rente
alimentés par des farines animales ainsi que les différentes organisations les représentant;
les fabricants et les importateurs de farines destinées a l'alimentation animale ainsi que tous
lesintermédiaires de lafiliére; les consommateurs ...); enfin et surtout, ils devaient souvent
agir rapidement, sous la pression des événements, et sans toujours disposer de toutes les
connai ssances scientifiques nécessaires a une bonne et saine appréciation des choses (cf.
WESSNER, op. cit., p. 253 et laréférence al' ATF 118 Ib 473). |l découle de ces
contingences qu'on ne saurait exiger de la Confédération qu'elle prit, pour faire face ala
crise de lavache folle, en toute circonstance et en toute occasion, les meilleures décisions
au meilleur moment, car celareviendrait alaplacer dans une situation quasi impossible
puisque, quoi qu'elle et pu faire ou sabstenir de faire, elle se flt exposée au risque d'étre
toujours responsable, soit d'avoir agi trop tard ou trop mollement, commeil lui est fait grief
dans le présent cas, soit d'avoir agi trop tét ou de maniere trop incisive, commeil lui a été
fait grief dans une autre situation de crise en relation avec les mesures édictées par I'Office
fédéral de la santé publique (OFSP) pour empécher |a propagation en Suisse du syndrome
respiratoire aigu sévere (connu sous I'acronyme de SRAS) apparu en Asie (cf. ATF 131 11
670). Il simpose dées lors d'admettre que les offices fédéraux mis en cause disposaient, a
I'époque des faits litigieux, d'une certaine liberté d'action pour faire face alacrise, soit d'une
marge d'appréciation relativement importante dans le choix aussi bien des mesures a



prendre que de leur moment. Les mesures qui, au vu de I'ensembl e des circonstances, en
particulier de I'état des connaissances au moment déterminant, se situent al'intérieur de
cette marge, n'engagent des lors pas la responsabilité de la Confédération et ne donnent lieu
aaucune indemnisation, méme si, rétrospectivement, elles ne savérent pas optimales voire
méme se révelent insuffisantes. | faut aussi avoir al'esprit qu'avant toute mesure, la
Confédération était tenue de veiller & ce que son action recueillit une certaine adhésion,
sinon de I'opinion publique, du moins des personnes directement touchées par les mesures
envisagées soit, en particulier, les milieux paysans, les filiéres de conditionnement et de
distribution BGE 132 11 305 S. 323 de la viande ou encore |es fabricants et |es distributeurs
de farines pour animaux. A cette fin, les autorités devaient notamment informer les uns et
les autres de la situation et de son évolution ainsi que les consulter aussi régulierement que
possible au fur et & mesure des nouveaux développements, en leur soumettant leurs plans
d'action voire en senquérant de leur avis sur les mesures a prendre. A défaut, les mesures
décidées risguaient de ne pas étre correctement appliquées voire d'étre purement et
simplement éudées et, finalement, de rester sans effet ou de n‘avoir qu'un effet limité. C'est
|a une autre restriction importante ala marge de manoeuvre des autorités concernées dont il
faut tenir compte dans |I'examen du cas, car cette restriction est potentiellement de nature &
expliquer, du moins pour partie, le temps pris pour arréter et appliquer certaines décisions,
notamment celles portant sur les mesures les plusincisives. L'implication le plus tot et la
plus large possible des milieux concernés dans le processus d'analyse et de gestion des
risques est d'ailleurs reconnue comme un élément primordial pour garantir une certaine
efficience et efficacité alamise en place de mesures de précaution (cf. Le principe de
précaution en Suisse et au plan international, rapport de synthése du groupe
inter-départemental "Principe de précaution”, établi en ao(t 2003 sous la direction de
I'OFSP, en collaboration notamment avec I'OVF, I'OFAG et le seco, publié sur l'internet a
|'adresse suivante: www.bag.admin.ch/themen/strahlung/00053/ 02644/index.html 2Aang=fr,
p. 6). D'une maniére générale, on peut partir de I'idée que plus |es mesures envisagées
étaient de nature a porter gravement atteinte a des libertés fondamental es ou des intéréts
importants, plus elles étaient susceptibles de requérir un temps de préparation et
d'adaptation important pour étre comprises et acceptées et finalement mises en oeuvre.
Inversement, plus les risques redoutés apparai ssaient potentiellement graves et imminents,
moinsil était possible de tergiverser et plus des mesures simposaient a bref délai qui
pouvaient, si nécessaire, étre incisives, la gravité des risques envisagés devant notamment
Sapprécier en fonction de la probabilité de leur réalisation et de la nature des biens
juridiques menacés. En définitive, seule une soigneuse pesée des intéréts en présence
effectuée dans le cadre du principe de proportionnalité permet de déterminer a posteriori a
guel moment des mesures devaient étre prises et quelles elles devaient étre. Conformément
au principe de précaution congu dans une perspective de dével oppement durable (supra
consid. 4.3), cette BGE 132 11 305 S. 324 pesée des intéréts doit étre la plus large possible et
ne pas se limiter aux seuls aspects écologiques, mais également intégrer des considérations
€économiques voire sociales.

E.45

C'est alalumiere des considérations qui précédent que doit Sinterpréter |' art. 9 LFE et
sanayser |'éventuelle responsabilité de la Confédération pour les cing omissions qui lui
sont reprochées.

E.51



Lapremiére omission illicite retenue dans le jugement attaqué qu'il convient d'examiner
porte sur la période alant de fin juillet début aolt 1988 au 1 er décembre 1990. Selon la
Commission de recours, la Confédération aurait di, au plus tard une dizaine de jours apres
lamesure de "feed ban" décidée par les autorités britanniques le 18 juillet 1988, prendre une
mesure similaire et interdire I'utilisation de farines animales dans I'alimentation des
ruminants. Cette omission illicite adonc perduré, d'aprés les premiers juges, jusgu'a ce
gu'une telle mesure soit prise avec |'entrée en vigueur, le 1 er décembre 1990, de
I'ordonnance du 29 novembre 1990 concernant des mesures immédiates contre

I'encéphal opathi e spongiforme des ruminants (RO 1990 p. 1920). Mémesi les
connaissances sur I'ESB étaient encore relativement ténues et lacunaires durant la période
considérée, lamaladie était néanmoins déclarée depuis pres de deux ans au Royaume-Uni et
les premieéres études épidémiol ogiques menées des avril 1987 dans ce pays concluaient
déja, en décembre suivant, qu'elle se rapprochait de la tremblante du mouton, que son délai
d'incubation était relativement long, et que I'hypothese la plus probable pour expliquer son
apparition tenait dans I'incorporation, dans la ration alimentaire des ruminants, de farines
d'origine animal e porteuses du prion infectieux qui n‘avaient pas été décontaminées lors de
leur fabrication. Les études réalisées par la suite ont confirmé ces premiers résultats et
conclu que, dans des conditions naturelles, la maladie ne se transmettait, selon toute
vraisemblance, pas entre animaux (pas de contamination horizontale ou verticale), ni de
I'animal al'homme (pas de zoonose), |a barriére des espéces semblant alors jouer
pleinement son role protecteur (cf. rapport Southwood précité du 3 février 1989). A fin
1990, un total de 24'229 cas d'ESB avaient été recensés en Grande-Bretagne depuis
I'apparition de lamaladie en 1986, a savoir: 442 cas pour les années 1986 et 1987, 2'469 cas
pour 1988, 7'137 cas pour 1989 et 14'181 cas pour 1990; en revanche, excepté BGE 132 11
305 S. 325 I'lrlande en 1989, lamal adie ne sétait encore pas propagée a d'autres pays durant
la période litigieuse. Malgré I'absence de données épidémiologiques slires et complétes lors
deladécision de "feed ban" prise par les autorités britanniques en juillet 1988, il est certain
gue les autorités suisses devaient de leur coté, par mesure de précaution, veiller ane plus
laisser entrer de farines animales en provenance de Grande-Bretagne, I'hypothese de leur
probable implication dans |'apparition de I'ESB ayant été posée sur le plan scientifique des
fin 1987 au plus tard. C'est du reste bien ce que les services compétents ont fait en ne
délivrant plus les autorisations d'importation correspondantes a partir du 18 juillet 1988,
mesure équivalant al'instauration d'une interdiction de fait d'importer des farines animales
britanniques. Les premiers juges ont toutefois estimé que cette mesure n'était pas suffisante
au vu des circonstances, notamment du délai d'incubation relativement long de I'ESB et des
nombreuses incertitudes scientifiques entourant lamaladie. A leur sens, l'interdiction
d'aimenter les ruminants avec des farines animales était une mesure nécessaire pour éviter
la propagation de I'ESB en Suisse, et c'était en se fondant " sur des présupposés qui se sont
révélésfaux " que la Confédération sétait abstenue de prendre une telle mesure: d'une part,
I'interdiction de fait d'importer des farines animales britanniques n'avait pas été une mesure
efficace, car elle n‘avait pas bénéficié de la méme crédibilité qu'une interdiction Iégale et
n'avait pas permis d'empécher lesimportations parallél es de telles farines (sur ce point, cf.
infra consid. 5.2); d'autre part, bien qu'encore confinée, durant la période considérée, au
territoire du Royaume-Uni puis de I'lrlande dés 1990, la maladie n‘avait alors pas,
contrairement a |'appréciation des autorités, un caractere spécifiquement britannique, en
sorte que la mesure de "feed ban" prise dans ce pays Simposait pareillement en la Suisse. Et
la Commission de recours de conclure: " A lavérité, le seul élément spécifiquement



britannique était a cette époque une perception aigué des dangers représentés par I'ESB et
de la nature radicale des mesures qui étaient propres alafaire reculer. Les autorités
britanniques ont fait preuve de sagesse en prenant les mesures énergiques du 18 juillet 1988
et I'avenir leur a donné raison sur ce point. " Ces considérations n'emportent pas la
conviction, car elles ne font pas suffisamment la part des choses entre les faits qui étaient
connus au moment déterminant et ceux qui ne I'étaient pas encore. Pour dire si une omission
estillicite, on ne saurait en effet se référer aprés BGE 132 11 305 S. 326 coup al'efficacité
des mesures prises pour en justifier lanécessité ab initio , comme I'afait la Commission de
recours. De méme ne peut-on tirer argument de la propagation de I'ESB sur tout le continent
européen dans les années nonante pour réfuter en bloc lavalidité de I'appréciation faite
jusgu'en décembre 1990 selon laguelle, sous réserve de ne pas utiliser de farines animales
britanniques, la maladie ne devrait pas se propager en Suisse. Or, il existait effectivement, a
cette époque, un faisceau d'é éments objectifs et sérieux laissant supposer, comme le
soutient larecourante, que I'ESB se présentait alors comme un probléme spécifiquement
britannique. Le Royaume-Uni réunissait en effet un certain nombre de caractéristiques
inconnues ailleurs en Europe, a savoir: la présence d'un important cheptel ovin, le
recensement de nombreux cas de tremblante, |'utilisation de cadavres de moutons pour la
fabrication des farines animales, y compris celles destinées aux bovins et, enfin et surtout,
I'adoption, dés le début des années quatre-vingt, de standards de sécurité inférieurs a ceux
appliqués jusgue-la en matiére de stérilisation pour produire de telles farines (cf. supra état
defait let. C). Du reste, lathése selon laquelle I'apparition et la propagation de lamaladie
étaient dues a une série de facteurs spécifiques ala Grande-Bretagne n'était pas seulement
partagée par I'OVF et ses spécialistes, mais aussi par les experts britanniques (cf. rapport
Southwood du 3 février 1989, p. 9-18; lettre du 14 février 1990 du Directeur de I'office
vétérinaire britannigque a son homologue helvétique), ainsi que par de nombreux Etats
européens, si I'on en juge par le fait que les mesures prises dans ceux-ci pour faire face ala
crise n'ont, dans leur ensemble, pas été plus précoces ou plusincisives qu'en Suisse, la
Communauté européenne ayant méme attendu le 27 juin 1994 (décision 94/381/CE) pour
interdire formellement aux Etats membres d'utiliser des farines animales dans |'alimentation
des ruminants (cf. supra état de fait let. B). Par conséquent, il y avait, durant la période
litigieuse, suffisasmment de raisons valables pour considérer que seule I'utilisation de farines
animales britanniques présentait un risque sanitaire, al'exception de celles produites en
Suisse ou dans d'autres Etats selon des procédés éprouvés. A cet égard, il faut souligner que
I'adjonction de farines animales dans I'alimentation des ruminants, mais aussi des porcs et
delavolaille, était alors une pratique courante qui avait fait ses preuves depuis de
nombreuses années en Suisse et en Europe - et méme, semble-t-il, dans le reste du monde
(cf. lesBGE 132 11 305 S. 327 statistiques britanniques d'exportation des farines animales)
-, sans gu'aucun probléme épizootique du type de celui survenu en Grande-Bretagne ne se
fat jusque-la manifesté. De plus, et ce point est important dans la pesée des intéréts, les
risques pour la santé humaine étaient alors considérés comme nuls ou quasi inexistants.
Dans ces circonstances, l'interdiction brutale et générale d'alimenter |es ruminants avec des
farines animales serait apparue, al'été 1988, comme une mesure sinon inutile, faute de
risque clairement défini voire identifié, du moins excessive compte tenu hotamment de ses
conséquences économiques pour les secteurs concernés. En particulier, les producteurs de
viande bovine se seraient trouvés contraints de remplacer du jour au lendemain les farines
animales destinées au bétail par des protéines végétales (soja) d'un codt sensiblement plus
élevé que celles-1a, avec alaclé une diminution significative de leurs revenus, nombreux



parmi eux n‘auraient des lors pas été préts a admettre une telle contrainte sur la seule base
de vagues soupcons ou d'improbables hypothéses concernant aussi bien les risques
sanitaires pour I'nomme que pour les animaux. Par ailleurs, les fabricants de fourrages, en
particulier ceux qui Sétaient spécialisés dans latransformation de protéines animales
auraient, faute de débouchés, vu leur existence compromise, ou auraient atout le moins di
consentir des investissements importants pour Sadapter ala situation nouvelle; non
seulement un préjudice économique, mais aussi des pertes d'emplois étaient déslorsa
redouter. De la méme maniére, les établissements de destruction de cadavres auraient
également subi de notables préjudices économiques, en raison de I'empéchement de vendre
leurs farines pour la fabrication de fourrages destinés aux ruminants (sur ces aspects, cf.
commentaire de I'OVF sur I'ordonnance concernant des mesures immédiates contre
I'encéphal opathi e spongiforme des ruminants, p. 2 et 3). En conséguence, il apparait que la
mesure litigieuse ne serait pas allée sans entrainer une forte résistance des milieux
concernés et qu'elle aurait certainement été mal appliquée quand elle n'aurait pas été éudée,
sans compter qu'elle aurait au surplus été difficile a mettre en oeuvre et a controler, ne
serait-ce qu'en raison du fait qu'il existait alors d'importants stocks de farines animales dans
les nombreuses expl oitations agricoles présentes en Suisse, qu'elles soient bovines,
porcines, avicoles ou mixtes, et que |'utilisation de telles farines serait demeurée licite pour
I'alimentation des porcs et de lavolaille, BGE 132 |1 305 S. 328 avec tous les risques de
confusion et de méprise que cela comportait, voire méme, dans les cas les plus graves, de
fraude alaloi. Il est vrai que, comme le relévent les intimés, lors de sa session du 28
novembre au 1 er décembre 1989 a Paris, la Commission pour lafievre aphteuse et autres
épizooties de I'OIE avait invité les Etats membres notamment &" envisager d'interdire la
distribution aux ruminants de protéines issues de ruminants et rendre obligatoire la
déclaration des cas suspects. " Ce n'était toutefois |a qu'une invitation parmi de nombreuses
autres recommandations (comme celles d'encourager les études scientifiques sur I'ESB ou
d'informer les milieux concernés) qui, au surplus, était rédigée sur un mode peu directif et
n'avait visiblement pas un caractére prioritaire. En outre, il n‘apparait pas que de nouvelles
connaissances scientifiques, notamment par rapport a celles qui figuraient dans le rapport
Southwood, eussent alors motivé une telle recommandation; or, ce rapport, qui faisait
autorité al'époque, ne préconisait I'interdiction d'utiliser des farines animales dans
I'alimentation des ruminants que pour un temps limité, essentiellement afin de signifier aux
industriels britanniques qu'ils devaient abandonner leurs anciennes méthodes de production,
notamment en matiere de stérilisation, et qu'ils devaient désormais veiller afabriquer et
commercialiser des farines animales exemptes du prion de I'ESB (cf. rapport précite, p. 17).
A contrario, on peut déduire que le rapport Southwood précité ne proscrivait pas |'utilisation
de farines produites selon des standards de sécurité élevés. Du reste, larecommandation
litigieuse de I'OIE n'a pas été suivie d'effet dans la Communauté européenne ni dans de
nombreux Etats membres (tels|'Allemagne, I'ltalie, I'Espagne ou le Portugal; cf. supra état
defait let. B), et il est frappant de constater qu'elle n'était déja plus d'actuaité lors de la
Conférence de I'OIE qui Sest tenue a Paris les 28 et 29 septembre 1990, soit moins d'une
année apres qu'elle eut été formulée par la Commission pour la fiévre aphteuse; dorénavant,
il était seulement mentionné al'adresse des pays indemnes dESB qu'il " pourrait étre utile
d'exclure de laration aimentaire des ruminants les tissus qui, chez I'animal infecté, sont les
plus susceptibles de contenir I'agent causal en quantitésimportantes. " En définitive, il faut
convenir gu'en ne prenant la mesure litigieuse qu'aprés I'onde de choc provoquée par
I'apparition du premier cas d'ESB en Suisse en novembre 1990, |es autorités sont demeurées



dans le cadre de lamarge d'appréciation qui doit leur étre reconnue BGE 132 11 305 S. 329
(cf. supraconsid. 4.4), d'autant qu'elles ne sont pas restées inactives dans l'intervalle, mais
ont pris un certain nombre de dispositions allant dans |e sens des recommandations de
I'OIE. En particulier, elles n'ont pas seulement immédiatement interdit, comme on I'avu,
I'importation de farines animal es britanniques, mais elles ont également informé les
vétérinaires cantonaux sur I'état de la situation et les mesures a prendre et ont encore suivi
attentivement I'évolution de la maladie, notamment en créant un laboratoire de référence a
I'Université de Berne et en participant activement a de nombreuses rencontres
internationales sur le sujet. Le recours est des lors bien fondé sur ce point.

E.5.2

Ladeuxiéeme omission illicite retenue dans le jugement attaqué porte sur la période allant de
fin juillet/début aolt 1988 au 14 juin 1990. Selon la Commission de recours, la
Confédération aurait dd, également, au plus tard une dizaine de jours apres la mesure de
"feed ban" décidée par les autorités britanniques le 18 juillet 1988, interdire I'importation
des farines animales en provenance de Grande-Bretagne de maniere formelle, et ne pas se
contenter d'une interdiction de fait, car unetelle interdiction " ne répondait par définition
pas al'exigence de la | égalité appel ée a fonder toute restriction étatique aux libertés
individuelles (et) n'était au surplus pas propre a déployer les effets souhaités, notamment car
son défaut de |égalité la privait de la crédibilité nécessaire aupres des exportateurs,
importateurs et producteurs intéressés. " Cette omission illicite a perduré, d'aprésles
premiers juges, jusqu'a ce que la Confédération formalise la mesure litigieuse dans
I'ordonnance précitée du 13 juin 1990 (1/90), entrée en vigueur le jour suivant, interdisant
temporairement |'importation de ruminants et de produits issus de ces animaux en
provenance de Grande-Bretagne. Au vu des résultats des premieres études
épidémiologiques menées sur lamaladie, il est certain que, comme on l'adégadit, la
Confédération devait, par mesure de précaution, veiller a ne plus laisser entrer de farines
animales en provenance de Grande-Bretagne en méme temps que ce pays en interdisait
I'utilisation sur son territoire, vu la probable implication de ces farines dans |'apparition et la
propagation de I'ESB. C'est du reste bien ce que les autorités suisses compétentes ont fait en
instaurant, désle 18 juillet 1988, une interdiction de fait d'importer des farines animales
britanniques, al'image de ce BGE 132 |1 305 S. 330 que feral'Allemagne en mai de |'année
suivante. La Commission de recours a toutefois jugé cette mesure inadéquate en raison de
son inefficacité, seule une interdiction légale étant, a ses yeux, de nature a atteindre
I'objectif visé. La Confédération rejette cet argument. Se fondant sur ses statistiques, elle
affirme qu'il n'y a pas eu dimportation de farines animales en provenance BGE 132 Il 305
S. 331 de Grande-Bretagne entre 1986 et 1990. Selon les statistiques officielles
britanniques, quel gue douze tonnes de farines animales ont été exportées en Suisse et/ou au
Liechtenstein en 1986, sans qu'on connaisse le détail de ce chiffre, notamment la répartition
desfarines entre les deux pays concernés. Une lecture en parall€le des statistiques
britanniques et suisses inclinerait donc plutdt a retenir que seule la Principauté du
Liechtenstein aimporté des farines animales britanniques en 1986; |a question peut
cependant rester ouverte, car I'année en cause sort de lapériode litigieuse et il est exclu
d'imputer une quel congue responsabilité ala Confédération pour des faits antérieurs a
I'apparition de la maladie en Grande-Bretagne. En revanche, mis a part 293 kilos en 1990,
ce qui est négligeable, les statistiques britanniques ne font état d'aucune exportation de
farines animales en direction de la Suisse apres |'année 1986. Par rapport a ses proches
voisins, celle-ci apparait méme I'un des rares pays an‘avoir plus importé de farines animales



du Royaume-Uni des 1987 (cf. les statistiques britanniques se rapportant ala France, a
I'’Allemagne ou al'ltalie). Par conséquent, I'opinion de la Commission de recours selon
laquelle la mesure en cause n'était pas adéquate se révéle inexacte, du moins en ce qui
concerne I'objectif d'interdire I'importation di recte de farines animales britanniques, la
question d'éventuelles importations indirectes de telles farines et les moyens d'y faire face
étant - suivant I'ordre des griefs retenus dans la décision attaquée - examinée séparément au
considérant suivant. Sur ce point également, le recours savére des lors bien fondé.

E.53

Latroisieme omission illicite retenue dans le jugement attaqué porte sur la période allant de
fin juillet/début aolt 1988 au 1 er décembre 1990. La Commission de recours a estimé que
la Confédération aurait d(, dans le méme délai d'une dizaine de jours aprés la mesure de
"feed ban" décidée par |es autorités britanniques, soit début aolt 1988 au plus tard, interdire
I'importation de farines animales en provenance non seulement du Royaume-Uni, mais
également de tout pays d'Europe continentale. Certes, les premiers juges admettent que la
Confédération n'avait pasde" certitudes, al'époque, sur le risque exact que pouvaient
représenter des farines animales provenant de pays autres que le Royaume-Uni. Maisla
nature mystérieuse de I'épi zootie, I'intuition qu'elle pouvait concerner I'ensemble de
I'Europe et I'interpénétration naturelle des marchés de I'UE, devaient conduire (ses) offices
alaplus grande prudence, doublée de fermeté, face a des risques d'importations indirectes
en provenance du Royaume-Uni." Aux yeux de la Commission de recours, I'omission de la
Confédération a constitué un comportement illicite engageant sa responsabilité jusqu'au 1 er
décembre 1990, date alaquelle sont entrées en vigueur les mesures immédiates de lutte
contre I'ESB comprenant notamment I'interdiction d'utiliser des farines animales pour
alimenter |es ruminants. Cette appréciation ne convainc pas, car elle tient largement compte
defaits qui n'ont été découverts que postérieurement ala période litigieuse. En effet, rien
dans e dossier ne permet de considérer que le risque de contamination par des importations
indirectes de farines animales britanniques fit d§a connu a l'été 1988, soit prés de deux ans
et demi avant méme |'apparition du premier cas d'ESB en Suisse, le 2 novembre 1990. En
particulier, il ressort d'un échange de correspondances du mois de juin 1990 entre 'OFAG
et I'OVF gue I'extension de I'interdiction d'importer des farines animales a d'autres Etats que
le Royaume-Uni n'avait alors été envisagée qu'a propos des pays qui avaient connu des cas
de tremblante, sans que le risque des importations indirectes de farines britanniques f(t
seulement évoqué. Selon les piéces au dossier, ce risque - plus précisément le soupgon d'un
probable mélange de farines anglaises avec des farines francai ses - n'a été envisageé pour la
premiere fois par les offices mis en cause qu'au mois de novembre 1990 (cf. fax de 'OVF a
I'OFAEE du 23 novembre 1990), soit peu apres |'apparition du premier cas d'ESB en Suisse,
le 2 novembre 1990, et peu avant que ne soit promulguée l'interdiction d'utiliser des farines
animales pour |'alimentation des ruminants (ordonnance du 29 novembre 1990 concernant
des mesures immédiates contre |'encéphal opathie spongiforme des ruminants). Mais
I'absence d'omission illicite de la Confédération sur ce point suppose non seulement que ses
offices n'aient effectivement pas connu, au moment déterminant, |I'existence des
importations BGE 132 |1 305 S. 332 indirectes supposées, mais encore gqu'ils n'aient pas di
se douter de ce probleme en faisant preuve de |'attention commandée par |es circonstances.
Comme élle I'atoujours soutenu durant |a procédure, la recourante fait valoir que ce n'est
gu'apres |'apparition du premier cas dESB en Suisse en novembre 1990 que I'hypothéese
d'importations indirectes au moyen de nouvelles indications d'origine et de qualité a été
prise en considération et envisagée comme facteur pouvant expliquer I'apparition et la



propagation de la maladie en Suisse; elle gjoute que ce n'est méme qu'a partir de 1994, soit
apresles premiers cas ditsde "BAB" en 1993, que des études ont validé la vraisemblance de
cette hypothése (cf. B. HORNLIMANN/D. GUIDON/ C. GRIOT, Risikoeinschétzung fiir
die Einschleppung von BSE, in Deutsche tierarztliche Wochenschrift 101 p. 295 ss). Or,
jusgu'en novembre 1990, la Confédération estime qu'elle ne devait pas envisager unetelle
hypothése pour les motifs suivants: elle n'avait pas de raison de douter de I'authenticité des
certificats d'origine accompagnant les livraisons de farines animales en provenance des pays
d'Europe continentale, telle la France; aucun de ces pays n'avait encore déclaré de cas
d'ESB; il n'y avait alors pas de test pour détecter la présence de I'agent infectieux de I'ESB
dans les farines animales; enfin, I'ESB était, al'époque, considérée par les spécialistes
comme une maladie spécifiquement britannique. Certes, comme I'ont relevé les premiers
juges, les chiffres des exportations de farines animal es britanniques vers certains pays
européens ont plus que doublé entre 1988 et 1989, notamment en direction de la France (cf.
stati stiques britanniques précitées). C'est d'ailleurs 1'un des principaux ééments qui a
finalement conduit les experts a retenir I'hypothése de I'importation indirecte de farines
animales britanniques via ces pays au moyen de nouvelles indications d'origine et de qualité
ou/et - lachose n'est aujourd'hui encore pas claire - de fausses déclarations (cf. B.
HORNLIMANN/D. GUIDON/ C. GRIQT, loc. cit.). Ces chiffres ne pouvaient toutefois,
par définition, pas étre connus en aolt 1988 déja. Quoi qu'il en soit, on ne voit
objectivement pas sur la base de quels indices la Confédération aurait dO étre amenée a se
douter que des farines animales contaminées continuaient d'étre exportées depuis|a
Grande-Bretagne dans des Etats membres de la Communauté européenne apres le mois de
juillet 1987. A cet égard, on ne peut passer sous silence le fait que la Communauté
européenne et ses Etats membres eux-mémes n'ont alors pas envisagé une telle hypothése
(cf. lerapport du Parlement BGE 132 |1 305 S. 333 européen du 7 février 1997 sur les
allégations d'infraction et de mauvai se administration dans |'application du droit
communautaire en matiere d'ESB, sans préjudice des compétences des juridictions
communautaires et nationales, A4-0020/97, ch. 2.3 et passim; ce rapport est disponible sur
le site internet du parlement européen a l'adresse suivante: www.europarl.eu.int) et que la
Communauté européenne n'a semble-t-il pas pris de mesures spécifiques pour prévenir le
risque des importations indirectes avant sa décision du 27 mars 1996 (96/239/CE) imposant
au Royaume-Uni un embargo total sur I'exportation de tout produit obtenu a partir
d'animaux de |'espéce bovine, y compris en direction de pays tiers, "afin d'éviter des
détournements de trafic". Dans ces conditions, on ne saurait reprocher ala recourante de
n'avoir pas pris dés I'été 1988 des mesures pour empécher des importations indirectes de
farines animal es britanniques, faute d'indices laissant entrevoir une telle pratique ou méme
seulement en supposer le risqgue. Du moment que, comme on |'avu (supraconsid. 5.1), les
farines animales produites hors du Royaume-Uni selon des standards de sécurité élevés et
des méthodes éprouvées pouvaient raisonnablement étre considérées comme exemptes de
danger, il n'y avait pas plus de raison d'interdire I'importation de telles farines que d'en
interdire |'utilisation. Pour les mémes raisons qu'exposées plus haut, une telle mesure
apparaissait en effet disproportionnée au vu des risques sanitaires peu clairs voire
inexistants censés lajustifier, surtout qu'elle ne touchait pas seulement les producteurs de
viande bovine et les filiéres associées, comme dans |e cas de I'interdiction des farines
animales pour I'alimentation des ruminants, mais également les él eveurs de porcs et de
volaille qui auraient dd subitement sadapter et, en particulier, trouver d'autres substituts
pour alimenter leurs animaux. La mesure aurait al'époque été d'autant plus mal comprise et



mal appliquée que I'ESB n'avait eu de conséquences sanitaires - et ce fait semble
aujourd’hui encore exact - sur aucune exploitation porcine ou avicole, y compris au
Royaume-Uni. Pour le surplus, ni la"nature mystérieuse” de I'ESB ni "l'intuition” que la
maladie pouvait concerner toute I'Europe n'étaient des & éments suffisants pour |égitimer
une mesure aussi incisive que l'interdiction générale d'importer des farines animales. en
effet, des risques reposant sur de simples intuitions, spéculations ou hypothéses dénuées de
fondement scientifique objectif ou sérieux ne sont, en principe, pas de nature ajustifier des
mesures de précaution (cf. BGE 132 11 305 S. 334 NICOLAS DE SADELEER, Les
principes du pollueur-payeur, de prévention et de précaution, Bruxelles 1999, p. 172 et la
référence citée). A cela sgoute que, comme le soutient la recourante, des risgues aussi peu
clairs n'étaient selon toute vraisemblance pas suffisants pour justifier I'interdiction ici
litigieuse sous I'angle des régles du commerce international (cf. la décision de I'organe
d'appel del'OMC du 16 janvier 1998 rendue sur appel des Communautés européennes, des
Etats-Unis et du Canada, dans I'affaire des mesures communautaires concernant les viandes
et les produits carnés [hormones], AB-1997-4, ad ch. XI et XII; DE SADELEER, op. cit., p.
144 s.; STEPHANIE GANDREAU/RACHEL VANNEUVILLE, Le principe de précaution
saisi par lejuge administratif. Enjeux politiques et sociaux de la mobilisation juridique du
principe de précaution, mai 2004, rapport publié sur le site internet du Ministére [francais]
de I'écologie et du développement durable al'adresse suivante: www.ecologie.
gouv.fr/article.php3?id_article=4421, sous larubrique "Documents liés’, p. 66; pour une
critique de lajurisprudence de I'OMC, cf. MAI-ANH NGO, L'article5 § 7 de |'accord SPS:
outil de protectionnisme ou protection?, avril 2005, article publié sur le site internet du
Groupe de recherche en droit, économie, gestion, Centre national de la recherche
scientifique, Université de Nice, al'adresse suivante: www.idefi.cnrsfr, sousla rubrique
"Documents de travail"). Il Sensuit que la Confédération pouvait, du moins jusqu'en
décembre 1990, se limiter ainterdire I'importation de farines animales en provenance de
Grande-Bretagne, tout en continuant a suivre attentivement, comme elle I'afait, I'évolution
delamaladie en Suisse et al'étranger, puis en adaptant ses mesures au gré des nouveaux
développements.

E.54

Les deux derniéres omissions reprochées a la Confédération sont étroitement liées, en ce
sens que, comme l'arelevé la Commission de recours, elles résultent du fait que des farines
animales infectées ont continué a pouvoir étre utilisées dans I'alimentation des porcs et de la
volaille aprés leur interdiction pour les ruminants en décembre 1990. C'est en effet au
contact de telles farines que des fourrages destinés a |'alimentation des bovins, exempts de
protéines animal es depuis I'interdiction précitée, ont malgré tout encore été contaminés par
lasuite. Les farines pouvaient notamment entrer en contact et se mélanger lors de leur
fabrication dans |es usines (contamination croisée dans les moulins; infraconsid. 5.4.1) ou
lorsgu'elles étaient utilisées par les paysans, notamment dans les exploitations BGE 132 ||
305 S. 335 ou se cotoyaient des ruminants et d'autres animaux de rente (contamination
croisée chez les éleveurs; infraconsid. 5.4.2).

E.54.1

Selon le jugement attagué, le phénomene de |a contamination croisée dans les moulins
engage laresponsabilité de la Confédération pour la période allant du 1 er juillet 1998 au 1
er novembre 2000. La Commission de recours a estimeé que |'apparition des cas dits de
"BAB" dés 1993 était |a démonstration que les mesures prises jusque-la n'étaient pas



suffisantes pour juguler la maladie. D'autres mesures simposaient, surtout apres la
révélation de la possible transmission de lamaladie al'homme en 1996, d'autant qu'a cette
dateil existait d§ja, d'apres le jugement attagué, des " suspicions scientifiques sérieuses sur
le caractére potentiellement infectieux des mélanges qui se produisaient (dans les
moulins)". Au vu de ces éléments, les offices auraient di prendre conscience du probléme et
"en tirer les déductions nécessaires" au plustard au début de I'année 1998. Toutefois,
compte tenu d'un "temps d'adaptation raisonnable" et de I'opposition des milieux intéresseés,
y compris paysans, on pouvait admettre, concedent |es premiers juges, que les mesures
propres a empécher la contamination croisée dans les moulins fussent repoussées un certain
temps, mais pas au-deladu 1 er juillet 1998. A compter de cette date, le report de telles
mesures sest apparenté a une omission illicite qui aduré jusgu'a ce que celles-ci soient
finalement devenues effectives en novembre 2000, conformément a une décision prise
conjointement en juin 2000 par la Confédération et les milieux concernés (mesure dite de
tolérance zéro dans les moulins). La Confédération conteste cette appréciation. Elle rappelle
gu'avant méme |'apparition des premiers casde "BAB", elle avait d§aprisde tres
nombreuses mesures pour réduire les risques d'infection des ruminants par les fourrages et
gue, alasuite de I'apparition du premier cas de BAB en 1993, des recherches avaient
immédiatement été entreprises pour en déterminer I'origine; mais, précise toutefois la
recourante, ce n'est qu'en 1996 que |I'on découvrit que le prion était trés résistant et tres
virulent, en ce sens qu'il pouvait passer au travers des procédés de stérilisation, y compris
des nouvelles exigences de thermisation, et que I'ingestion d'un demi-gramme de tissu
infectieux suffisait pour qu'un bovin contracte la maladie. La recourante souligne encore
gu'elle n'est pas restée inactive ala suite de ces nouvelles découvertes et qu'elle a derechef
prisun grand BGE 132 11 305 S. 336 nombre de mesures pour réduire encore les risques de
contamination, notamment dés le mois de mai 1996. Vu le délai d'incubation de lamaladie,
elle estime néanmoins qu'elle ne pouvait pas vérifier avant 2000 ou 2001 |'efficacité de ces
nouvelles mesures et qu'elle n‘avait dés lors pas a prendre d'autres mesures dans l'intervalle,
d'autant que la situation allait saméliorant depuis 1995. Ce n'est, poursuit la recourante, que
lorsque deux cas d'ESB sur des bovins nés apres les mesures prises en mai 1996 se sont
déclarés, en octobre 2000, que de nouvelles mesures pour lutter contre |es contaminations
croisées, notamment dans les moulins, ont d0 étre envisagées. Or, elle rappelle qu'a cette
époque, d'entente avec les milieux concernes, elle avait déja arrété en juin 2000 les mesures
propres a éviter ce mode de transmission; comme celles-ci impliquaient de nouvelles
méthodes de fabrication des farines, notamment la séparation des filieres de production,
elles ne sont devenues effectives que des le mois de novembre suivant. Au cours des années
nonante, la situation a considérablement évolué aprés la survenance du premier cas d'ESB
en Suisse en novembre 1990 qui a été suivie d'une constante augmentation des cas déclarés
jusqu'en 1995 (9 cas en 1991, 15 en 1992, 29 en 1993, 63 en 1994 et 68 en 1995), avec,
dans|'intervalle, I'apparition en 1993 du premier cas de "BAB", puislarévélation, en mars
1996, du probable risque de transmission de la maladie a I'homme sous la forme d'une
variante de la maladie de Creutzfeldt-Jacob (vMCJ). L'année 1996 est une année charniere
pour deux autres raisons encore: premierement, comme I'arappel € la Confédération, c'est en
1996 qu'aussi bien larésistance du prion (soit sa capacité a supporter des températures de
stérilisation élevées) que sa virulence (soit sa capacité ainfecter méme en infimes quantités
des animaux sains) ont été découvertes; secondement, selon les pieces au dossier, c'est
également durant I'année en cause que le probleme - ici litigieux - des contaminations
croisées a semble-t-il été sérieusement envisagé pour la premieére fois comme hypothése



pour expliquer certains nouveaux cas de "BAB" (cf. le texte de I'exposé présenté le 30 mai
1996 par des membres de I'Institut de Virologie et d'Immunoprophylaxie de Mittelhdusern,
in Epidémiologie et santé animale 30/ 1996 p. 77-84, 78), méme si ce n'est apparemment
gu'en septembre 1999 qu'une étude de 'OV F avalidé cette hypothése; cette étude a en effet
conclu que les récents cas de "BAB" éaient selon toute vrai semblance dus aux
contaminations croisées dans les moulins et chez les @eveurs. BGE 132 11 305 S. 337 Au
gré des dével oppements rappel és ci-avant, la Confédération a pris de nombreuses mesures
pour prévenir les risques sanitaires aussi bien pour I'homme que pour I'animal; sagissant
des mesures spécifiques de lutte contre I'ESB, outre celles dégja énumérées ci-avant, on peut
encore mentionner: I'obligation d'incinérer les organes arisque desle 1 er décembre 1990
(RO 1990 p. 1921); lasoumission, désle 1 er janvier 1991, des farines importées aux
normes de fabrication valables en Suisse, notamment en matiere de thermisation (cf. FF
1996 V 1296); le renforcement des exigences de thermisation concernant le traitement des
déchets animaux désle 1 er mars 1993 (RO 1993 p. 920); la destruction des semences et des
déchets d'embryons de bétes atteintes 'ESB desle 1 er janvier 1994 (RO 1993 p. 3373);
I'obligation de retrouver puis d'éiminer sans délai les descendants directs de bétes atteintes
d'ESB apartir du 1 er octobre 1996 (RO 1996 p. 2559); I'obligation d'incinérer le crane et
les yeux ainsi que la moelle épiniére de tous les animaux dés le 19 décembre 1996 (RO
1997 p. 227); un nouveau renforcement des exigences de thermisation a partir du 1 er juillet
1998 (RO 1998 p. 1575); lamise en place, des 1999, du test de dépistage Prionics;
I'obligation, apartir du 1 er juillet 1999, de tuer et d'incinérer tous les animaux d'un
troupeau nés une année avant ou apres la naissance d'une béte infectée de I'ESB qui
appartenait au méme troupeau (RO 1999 p. 1523) (pour un expose plus détaillé de ces
mesures et des autres mesures prises durant cette période, cf. le recours du DFF, p. 15/16,
21 a 30, et 38/39). C'est en tenant compte de I'ensemble de ces mesures ainsi que de |'état de
la situation au moment déterminant que doit Sapprécier I'omissionici reprochée ala
Confédération, soit lefait d'avoir tardé a prendre les dispositions décidées en juin 2000 pour
mettre fin ala contamination croisée dans les moulins. Or, force est de constater qu'en
juillet 1998, soit lorsque la Confédération aurait déja da, selon la Commission de recours,
prendre de telles dispositions, e nombre de nouveaux cas d'ESB accusait une baisse
constante depuis plusieurs années, étant passé de 68 en 1995, a45 en 1996, 38 en 1997 et
14 en 1998. Certes, la part des cas de "BAB" a - logiquement - augmenté au cours de ces
mémes années, avec toutefois un recul significatif en 1998 (10 cas pour cette année-13,
contre 23 cas une année plus tét). Par ailleurs, méme si, comme le soulignent les intimés,
des traces de protéines animales étaient présentes, selon les contréles effectués entre 1991 et
2000, dans de nombreux BGE 132 11 305 S. 338 échantillons prélevés sur des fourrages
destinés aux ruminants, il faut constater, avec la Confédération, que seul un pourcentage
trés faible de ces mémes échantillons (semble-t-il moins de 1 % selon les chiffres officiels)
contenaient un degré de contamination susceptible d'infecter des animaux, soit une teneur
en farines animal es supérieure au seuil de tolérance maximal défini par le " Scientific
Steering Committee" de I'Union européenne en septembre 1998 (de 0.5 %). Dans ces
conditions, la Confédération pouvait raisonnablement compter, en 1998, que les mesures
prises jusque-la viendraient & bout de I'épizootie a relativement courte échéance. Les
résultats encourageants obtenus a cette époque lui permettaient en tout cas de différer
pendant un certain temps encore la décision d'appliquer une tolérance zéro dans les moulins,
d'autant que cette derniere mesure aurait, selon les évaluations de I'OVF, occasionné des
colts supplémentaires d'élimination des déchets de boucherie de I'ordre de 100 millions de



francs par année pour les producteurs (cf. détermination de I'OVF du 29 juin 2000, p. 104).
Mais surtout, le délai d'incubation moyen de la maladie empéchait la Confédération de
valablement mesurer avant I'année 2000 voire 2001 I'efficacité et I'efficience des mesures
prises dés 1996; ce n'est d'ailleurs qu'en octobre 2000 que se sont déclarés les deux premiers
cas d'ESB sur des bovins nés aprés les mesures prises en mai 1996. Avant cette date, la
Confédération avait d'autant moins de raison de remettre en cause sa stratégie et les mesures
adoptées jusque-la que celles-ci avaient été confirmées par les conclusions d'une étude
privée (cf. rapport du 1 er juin 1999 "Risikoabschétzung TSE" Ernst Basler + Partner AG;
voir également le commentaire de 'OV F du 25 ao(t 1999 relatif a ce rapport). Certes, il
apparait qu'en 1999 le nombre de nouveaux cas d'ESB a fortement augmenté, passant a 50
contre 25 une année plus tot. Méme si cette hausse était due pour lamoitié des cas alamise
en place du nouveau test de dépistage Prionics, de nouvelles mesures simposaient a plus ou
moins bréve échéance, surtout aprés la publication en septembre de la méme année d'une
étude qui confirmait I'hypothese, jusqu'ici seulement suspectée, du probléme des
contaminations croisées. Au vu, cependant, des circonstances, notamment du temps
nécessaire pour définir et arréter les mesures utiles avec les milieux concernés, notamment
les fabricants de farines qui devaient consentir des investi ssements importants pour
modifier leurs moyens BGE 132 Il 305 S. 339 de production (cf. détermination de I'OVF du
29 juin 2000, p. 104), il faut admettre que le report jusqu'en juin 2000 de la décision
litigieuse se situe encore dans la marge de décision devant étre reconnue aux autorités dans
le choix aussi bien des mesures a prendre que de leur moment, afin de tenir compte de la
complexité du cas et des nombreux intéréts en jeu. Par ailleurs, il faut donner raison ala
recourante lorsqu'elle reléve que lamaladie ne revétait alors - et ce fait est encore exact -
pas |e caractére d'une " épizootie hautement contagieuse" devant étre éradiquée aussi
rapidement que possible au sensdel’ art. 1aal. 1 LFE , mais Sapparentait a une "autre
épizootie”, au sensdel’ art. laal. 2 LFE , devant étre éradiquée dans la mesure ou
|I'éradication répond a un besoin sanitaire ou économique et est possible moyennant des
dépenses acceptables. Cette distinction est importante sous |I'angle de la proportionnalité,
car elle autorisait la Confédération a différer les mesures les plusincisives - notamment les
moins réversibles - pour se concentrer sur des dispositions pouvant étre facilement révisées
ou adaptées en fonction de leur succes ou de I'évolution de la situation, conformément a une
application raisonnable du principe de précaution (cf. OLIVIER GODARD, Le principe de
précaution doit-il étre interdit de la Charte de I'environnement?, in EDF-Ecole
polytechnique, Chaire de développement durable, juin 2004, cahier n° 2004-008, p. 10; ce
document est disponible sur I'internet al'adresse suivante: www.ceco. polytechnique.fr,
sous larubrique "Publication"). Il convient également de relever que, méme s elle n'était
encore pas totalement sous controle, la situation sétait, comme on |'avu, nettement
améliorée de 1995 a 1998, et que durant I'année 2000, e nombre de nouveaux cas dESB a
connu une chute notable aprés |'augmentation constatée en 1999 (passant de 50 cas en 1999
a 20 cas en 2000, dont 7 dépistés grace au systeme Prionics). Du reste, en juillet 2000, un
rapport de I'Union européenne ("report on the Assessment of the Geographical BSE-Risk of
Switzerland") classait la Suisse dans les pays a faible incidence d'ESB (rapport precité, p.
47), en relevant, sagissant plus particuliérement du probleme des contaminations croisées,
gue méme si celui-ci restait le risque résiduel d'infection le plusimportant, il avait é&té
fortement réduit grace aux mesures prises en 1996, au point qu'il était "maintenant peu
probable que des farines animal es contiennent des concentrations élevées d'infectiosité de
I'ESB" (rapport précité, p. 42). C'est que les mesures arrétées en 1996 n‘avaient aors,



compte tenu du délai moyen BGE 132 11 305 S. 340 d'incubation de la maladie, pas encore
déployé tous leurs effets; afortiori en alait-il des mesures prises par la suite, notamment en
1998. En résumé, la date du 1 er novembre 2000 retenue pour |'entrée en vigueur effective
du concept de tolérance zéro dans les moulins décidé en juin 2000 n'est pas critiquable,
compte tenu aussi bien des adaptations techniques et des investissements nécessités par la
mesure en cause que du fait que les premiers cas d'ESB postérieurs aux mesures de 1996 se
sont déclarés seulement en octobre 2000.

E.54.2

Selon le jugement attaqué, |e probléme de la contamination croisée chez les éleveurs engage
la responsabilité de la Confédération pour la période allant du 1 er novembre 1998 au 1 er
mars 2001. La Commission de recours a en effet estimé qu'en méme temps qu'elle aurait di
prendre les mesures pour faire face ala contamination croisée dans les moulins, la
Confédération aurait également di décréter |'interdiction d'utiliser des farines animales dans
I'alimentation de tous les animaux de rente, afin d'empécher e risgue de contamination
croisée chez les éleveurs. Toutefois, une telle interdiction touchait une multitude d'intéréts
privés, et notamment renchérissait les colts de |'alimentation des porcs et de lavolaille et
contraignait les fabricants et les négociants de farines animales a trouver de nouveaux
débouchés. Elle pouvait donc, d'apres les premiers juges, étre différée un certain temps,
mais au plustard jusgu'au 1 er novembre 1998, soit quatre mois aprés que des mesures
auraient dQ étre prises pour contrer la contamination croisée dans les moulins. Ce délai
correspondait au temps qui, dans les faits, sétait écoul é entre les mesures prises par la
Confédération pour mettre fin a la contamination croisée dans les moulins (novembre 2000)
et celles prises pour mettre fin ala contamination croisée chez les paysans (mars 2001). La
Confédération objecte, comme €elle I'afait pour e probléme de la contamination croisée
dans les moulins, qu'elle n'avait pas a prendre la mesure litigieuse avant octobre 2000, soit
avant que les deux premiers cas de bovins nés apres les mesures prises en mai 1996 ne se
fussent déclarés. Or, elle rappelle que I'OVF aimmédiatement proposé au Conseil fédéral,
en novembre 2000, d'interdire d'affourager tous les animaux de rente avec des farines
animales, ce qu'afait cette autorité dans une décision du 20 décembre 2000 entrée en
vigueur le 1 er mars 2001 (RO 2001 p. 259). BGE 132 11 305 S. 341 Pour les mémes motifs
gue ceux développés au considérant qui précede (notable améioration de la situation depuis
I'année 1995; raisons sérieuses de penser que |'épizootie alait se résorber arelativement
bref délai; impossibilité de mesurer I'efficacité et |'efficience des mesures prises en 1996
avant |'année 2000 ou 2001; absence jusgu'en octobre 2000 de cas d'ESB nés apres
I'adoption de ces mesures ...), la Confédération a correctement exercé ses responsabilités en
décidant la mesure litigieuse en décembre 2000. A cela Sajoute que le rapport précité du 1
er juin 1999 "Risikoabschétzung TSE" jugeait, sur la base de critéres sanitaires et
économiques, que l'interdiction d'affourager tous les animaux de rente avec des farines
animales était une "mauvaise’ mesure (rapport précité, p. 46). Compte tenu des importantes
conséguences économiques de cette mesure pour les acteurs concernés, son entrée en
vigueur le 1 er mars 2001, soit un peu plus de deux mois apres son adoption et peu avant
une décision comparable prise par I'Union européenne (cf. art. 7 et annexe IV, ch. 1 du
Reglement [CE] n° 999/2001 du Parlement européen et du Conseil du 22 mai 2001 fixant
les regles pour la prévention, le contrdle et I'éradication de certaines encéphal opathies
spongiformes transmissibles), se situe, 1a encore, dans la marge d'appréciation dévolue ala
Confédération.



E.54.3

Pour ces motifs, aucune omission illicite ne peut étre reprochée ala Confédération en
relation avec les problemes de contaminations croisées dans les moulins ou chez les
éleveurs.
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