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Regeste

: DROIT D'ETRE ENTENDU ; POLLUTION ; NOTION JURIDIQUE INDETERMINEE ;
OPPORTUNITE | La notion de détenteur de I'article 20 alinéa 1 Osites est une notion
juridique indéterminée. Dans le cas d'espéce tant e propriétaire de la parcelle que le
superficiaire sont des détenteurs au sens de |'article 20 Osites. Le département a notifié a
juste titre au superficiaire I'ordre de procéder al'investigation préalable parce que c'est ce
dernier qui alamaitrise defait sur les parcelles concernées. Confirmation par le TA dela
décision du département et dela CCRC. | Osites.20.a1 ; LPE.32d

Erwagungen

E.1l

Les parcelles n 0s 2935 et 2936 de la commune de Genéve, Plainpalais, sises 15, rue
Eugene Marziano, résultent de lafusion d'anciennes parcelles. Lafondation pour les
terrains industriels de Geneve (ci-apres : laFTl) est devenue propriétaire de la parcelle n®
2935 le 22 janvier 1969, respectivement de la parcelle n® 2936 le 17 mars 1965.

E.2

Le 1 er novembre 1974, une servitude de superficie a éé immatriculée atitre de droit
distinct et permanent sur les parcelles n os 2935 et 2936.

E.3

En date du 11 décembre 2003, |e département de I'intérieur, de I'agriculture et de
I'environnement, dont les compétences en la matiére ont été reprises depuis lors par le
département du territoire (ci-aprés: DT ou département), aadressé alaFTI une
lettre-signature |'informant qu'il prévoyait d'inscrire les parcelles n os 2935 et 2936 au
cadastre des sites pollués. La FTI pouvait se prononcer sur les données figurant dans le
formulaire intitulé " établissement du cadastre des sites pollués du canton de Geneve,
évaluation préliminaire, aire d'exploitation” joint en annexe audit courrier. Sans nouvelles
delaFTI dansles 30 jours suivant laréception de lalettre précitée, la procédure
d'inscription suivrait son cours. |l était précise enfin alaFTI qu'une décision traitant de la
nécessité de mener a bien une investigation préalable sur les parcelles susmentionnées |ui
parviendrait ultérieurement.

E.4

Le 11 février 2004, laFTI arépondu au courrier du département en joignant a sa lettre les
observations formul ées par |e superficiaire de I'époque, soit Gardy Immobiliere S.A. Cette
derniére formait réclamation contre |'enregistrement du site dans le cadastre des sites
pollués. Les activités des aires d'exploitation de Mena-L ux (fabrication de cuisiniéres a gaz
et électriques) et de ABB Hochspannungstechnik S.A. (fabrication d'appareils de



distribution et de commande électrique, ci-aprés : ABB), enregistrées dans le cadastre des
sites pollués, avaient cessé.

E.5

Par pli du 8 mars 2004 adressé alaFTl, le département a répondu aux objections de Gardy
Immobiliere S.A. en indiquant que le fait que Mena-Lux et ABB n'existaient plus
n'‘empéchait pas |'inscription des parcelles en cause dans le cadastre des sites pollués. Copie
de ce courrier a également été adressée a Gardy Immobiliere SA.

E.6

Le courrier précité n'ayant fait I'objet d'aucune contestation ou demande d'information
complémentaire, les parcelles précitées ont été inscrites dans |le cadastre des sites pollués en
2004. Sur I'extrait du cadastre, il est notamment indiqué au sujet des parcelles
susmentionnées "sites pour lesquelsil faut procéder a une investigation afin de déterminer
Sils nécessitent une surveillance ou un assainissement”.

E.7

En date du 22 mars 2005, lafondation de val orisation des actifs de la Bangue cantonale de
Geneéve (ci-aprés : lafondation ou la recourante) est devenue titulaire du droit de superficie
sur les parcelles visées, par adjudication aux enchéres publiques.

E.8

Gardy Immobiliére S.A., superficiaire précédente, a été déclarée en faillite le 13 octobre
2005.

E.9

Par décision du 7 juillet 2006, le DT a ordonné alafondation d'effectuer une investigation
préalable sur les parcelles concernées et ce, dans un délai de deux ans dés |'entrée en force
desadécision. Le DT lui aen outre fixé un délai d'un an des|'entrée en force de ladite
décision pour lui faire parvenir le rapport d'investigation historique comprenant le cahier
des charges de I'investigation technique. La pollution résultait d'une part, d'une activité de
fabrication de cuisinieres a gaz et éectriques, exercée de 1905 a 1967, et d'autre part, d'une
activité de fabrication d'appareils de distribution et de commande électrique, exercée de
1922 a1999. Dans le cadre de ces activités, des substances dangereuses pour
I'environnement avaient été utilisées. La nappe superficielle Carouge-La Praille était
présente sous les parcelles précitées a environ trois a cing metres de profondeur, sous une
faible couverture a perméabilité hétérogene, ne garantissant pas une protection contre la
pollution résiduelle de la nappe d'eau souterraine Carouge-La Praille, induite par les
activités déployées en surface durant cent ans.

E. 10

Par acte du 18 juillet 2006, recu par la commission cantonal e de recours en matiére de
constructions (ci-apres : CCRC) le 31 juillet 2006, lafondation ainterjeté recours contre la
décision susmentionnée. Elle afait valoir d'une part, que son droit d'étre entendue avait été
violé et d'autre part, qu'elle n'aurait pas dQ étre la destinataire de cette décision. En effet,
elle ne pouvait étre recherchée en premiére ligne comme détentrice du site au sens de
I'article 20 alinéa 1 de I'ordonnance fédérale sur |'assainissement des sites pollués du 26
ao(t 1998 (Osites - RS 814.680), considérant les faits du cas d'espece et |a jurisprudence en
lamatiére.



E. 11

Le 25 septembre 2006, le DT sest prévalu de l'inscription du site en cause au cadastre des
sites pollués, lors de I'adjudication du droit distinct et permanent a la recourante, pour nier
toute violation du droit d'étre entendu. 1l arappel € les principes applicables en matiére de
détermination du détenteur d'un site au sens de l'article 20 Osites. || aconsidéré qu'en sa
gualité de superficiaire, la recourante possedait un pouvoir de disposition plus direct sur les
lieux que laFTI. Ladécision querellée était ains justifiée.

E.12

Au cours de |'audience de comparution personnelle des parties du 14 décembre 2006,
celles-ci ont persisté dans leurs conclusions. La recourante aindiqué de surcroit que
sagissant du pouvoir de maitrise sur le terrain, le propriétaire du fonds avait, selon le
contrat de superficie (art. 11), exactement la méme maitrise directe que la superficiaire. Par
ailleurs, il était vraisemblable que dans un délai de deux ans, lafondation ne serait plus
superficiaire du terrain.

E. 13

Par décision du 20 février 2007, notifiée aux parties par pli du 28 février 2007, la CCRC a
rejeté le recours. Le droit d'étre entendu n'avait pas été violé, puisque les parcelles dont la
recourante était superficiaire avaient été inscrites au cadastre des sites pollués avant que la
recourante ne devienne superficiaire. De ce fait, elle avait repris tous les droits et
obligations relatifs aux dites parcelles en relation avec le droit distinct et permanent acquis.
Il ressortait du dossier que le précédent superficiaire avait pris part au processus ayant
abouti al'inscription des parcelles au cadastre des sites pollués et gque la décision de requérir
une investigation était |a conséquence de cette inscription. Pour le surplus, la recourante
avait eu tout loisir d'exposer son point de vue par écrit et oralement de méme que ses griefs
dans le cadre de la procédure de recours. Quant ala question de la détermination du
détenteur des parcelles contaminées, le DT disposait d'une latitude d'appréciation. Dans la
mesure ou la recourante mettait en cause |'opportunité de la décision prise, ses conclusions
étaient irrecevables. Pour le surplus, le DT n'avait pasviolélaloi ni excédé ou abusé de son
pouvoir d'appréciation en désignant |'actuel superficiaire comme détenteur le plusimmédiat
des parcelles au sens du droit fédéral.

E.14

Le 30 mars 2007, lafondation ainterjeté recours aupres du Tribunal administratif contre la
décision précitée, concluant a son annulation. Le choix de |'un des détenteurs comme
destinataire de la décision ordonnant I'investigation résultait du pouvoir d'appréciation du
DT qui devait procéder a une pesée des intéréts. En omettant de consulter la recourante
avant delui notifier ladécision, le DT avait violé son droit d'étre entendue. Sagissant d'une
guestion d'opportunité, celle-ci ne pouvait pas étre revue par les autorités de recours
subséquentes et partant, la violation du droit d'étre entendu ne pouvait pas étre réparée dans
le cadre de |a procédure de recours. La décision entreprise aurait d0 étre notifiee alaFTI.
En effet, celle-ci demeurait propriétaire du sol dans lequel se trouvait la pollution en cause,
la recourante n'ayant que la maitrise des béatiments érigés en conformité avec les articles 11
lettre a et 4 du contrat de superficie. LaFTI disposait de toutes |es données écrites depuis
1974 pour retracer I'historique du site, contrairement ala recourante qui n'était devenue
superficiaire qu'en 2005. De surcroit, la recourante n'était manifestement pas al'origine de
la pollution du site et conformément a une jurisprudence bernoise, la propriétaire du terrain



pouvait étre tenue de procéder al'investigation préalable lorsque le superficiaire n'était pas a
I'origine de la pollution et que la société qui |'avait précédée avait été dissoute par lafaillite.
Enfin, elle sapprétait a vendre le droit distinct et permanent de superficie en cause, de sorte
gue la décision du département n'aurait plus d'objet en ce qui la concernait.

E.15

Dans saréponse du 22 mai 2007, le DT aconclu au rejet du recours. Le droit de la
recourante n'avait pas été violé. Aussi bien laFTI que lafondation étant détentrices des
parcelles en cause, il revenait au DT de déterminer alaguelle des fondations
susmentionnéesiil alait ordonner les mesures d'investigation au sens de |'article 20 alinéa 1
Osites. En saqualité de superficiaire, lafondation avaitun pouvoir de disposition plus direct
sur leslieux que laFTI. C'éait en effet alafondation que les intervenants de I'investigation
technigque devaient sadresser pour avoir acces aux parcelles. Cette derniére représentait la
plus grande part de l'investigation préalable (environ 80%), I'investigation historique ne
constituant qu'une petite part de celle-ci. EN DROIT 1. Interjeté en temps utile devant la
juridiction compétente, le recours est recevable (art. 56A delaloi sur |'organisation
judiciaire du 22 novembre 1941 - LOJ- E205; art. 63 a. 1 litt. adelaloi sur la procédure
administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10). 2. Larecourante se plaint tout d'abord
d'une violation du droit d'étre entendue en soutenant que le département aurait d0
I'interpeller avant de la considérer comme un détenteur au sens de |'article 20 alinéa 1 Osites
et de lui notifier la décision de demande d'investigation préalable. Une décision entreprise
pour violation du droit d' étre entendu n’ est pas nulle, mais annulable (Arrét du Tribunal
Fédéral 2P.207/2001 du 12 novembre 2001 consid. 5a et les arréts cités). Toutefois, la
violation du droit d’ étre entendu est réparable devant I’ instance de recours si celle-ci jouit
du méme pouvoir d examen des questions litigieuses que I autorité intimée et si I’ examen
de ces questions ne releve pas de |’ opportunité, car I’ autorité de recours ne peut alors
substituer son pouvoir d examen acelui de I’ autorité de premiéere instance (Arrét du
Tribunal fédéral 2P.30/2003 du 2 juin 2003 consid. 2.4 et les arréts cités; ATA/73/2005 du
15 février 2005; ATA/703/2002 du 19 novembre 2002 ; ATA/609/2001 du 2 octobre

2001 ; P. MOOR, Droit administratif : les actes administratifs et leur contréle, val. 11,
Berne 1991, ch. 2.2.7.4 p. 190). En outre, la possibilité de recourir doit étre propre a effacer
les conséquences de cette violation. Autrement dit, la partie |ésée doit avoir leloisir de faire
valoir ses arguments en cours de procédure contentieuse aussi efficacement qu’ elle aurait
dd pouvoir le faire avant le prononcé de la décision litigieuse (ACE A. Porta & Ciedu 18
décembre 1991 consid. 4 et 6ain : SJ 1992 p. 528). Larecourante soutient qu'en la
désignant comme détentrice des parcelles au sens de I'ordonnance, |e département a pris une
décision en opportunité ne pouvant étre revue par les autorités de recours subségquentes. En
conséguence, laviolation de son droit d'étre entendu ne pouvait étre réparée devant ces
mémes autorités. 3. Laregle de droit peut faire appel a des notions plus ou moins claires
[...]. On parle, lorsgue I'imprécision est grande, de notions juridiques imprécises ou
indéterminées. Le contenu de telles notions varie nécessairement selon |es conceptions
subjectives de celui qui les applique et selon les circonstances de chague cas d'espece. C'est
dire que ces notions laissent a l'autorité une certaine latitude d'appréciation. Comme ces
notions sont utilisées dans une regle de droit, dégager leur sens revient a définir le sensde la
regle et, partant, a se prononcer sur une guestion de droit. C'est pourquoi, théoriquement,
ces notions ne peuvent avoir qu'un tel sens et ne sont susceptibles que d'une seule
interprétation exacte dans un cas donné. Mais, comme ces notions n‘ont pas de contours tres
nets et sont susceptibles de plusieurs interprétations toutes défendabl es dans une situation



de fait donnée, on doit accepter cette pluralité de solutions possibles et considérer que
I'autorité a un pouvoir d'appréciation dans I'interprétation (B. KNAPP, Précis de droit
administratif, 4 e édition, Bale 1991, p. 33 n° 154 ss). Cette faculté d'interpréter les notions
juridiques indéterminées est toutefois limitée par le contréle des autorités de recours qui ont
pour tache principale I'interprétation de laloi. Sagissant d'une question de droit, |'autorité
de recours exerce un libre pouvoir de contréle lorsqu'elle sestime apte a trancher en
connaissance de cause. En revanche, |'autorité de recours simpose une certaine retenue
lorsgu'elle estime que |'autorité inférieure est manifestement mieux en mesure qu'elle
d'attribuer a une notion juridique indéterminée un sens approprié au cas ajuger. |l enva
ainsi lorsgue I'interprétation de la norme juridique indéterminée fait appel ades

connai ssances spécialisées ou particuliéres en matiére de comportement, en matiere de
technique, en matiére économique, en matiere de subventions et en matiére d'utilisation du
sol, notamment en ce qui concerne |'esthétique des constructions ( ATA/361/2003 du 13
mai 2003 ; ATA/98/1998 du 3 mars 1998, cf. également A. GRISEL, Traité de droit
administratif, 1984, p. 334 a 337). Enfin, laretenue que simpose la juridiction cantonal e est
d'autant plus prononcée que les préavis sont unanimes ( ATA/788/1997 du 23 décembre
1997). Laterme de détenteur au sens de I'article 20 alinéa 1 Osites est une notion juridique
indéterminée. D'ailleursle Tribunal fédéral parle "d'interprétation de la notion de détenteur”
(ATF 13011 321, consid 2.2, p. 326). || ne sagit donc pas d'une décision en opportunité.
Comme l'interprétation de cette notion ne fait pas appel a des connaissances spécialisées et
gu'il n'y apas eu de préavis, les autorités de recours exercent un libre pouvoir de contréle.
Larecourante ayant eu leloisir d'exposer ses arguments devant la CCRC tant oralement que
par écrit, il n'y apas eu de violation du droit d'étre entendu. Ayant eu également I'occasion
delesfaire valoir devant le tribunal de céans, une éventuelle violation aurait été réparée de
toute maniére. Ce grief doit donc étre écarté. 4. Larecourante fait valoir que le département
I'a considérée atort comme détenteur des parcelles polluées et qu'il aurait da notifier la
décision de procéder al'investigation préalable au propriétaire des parcelles en cause. a.
Aux termes de I'article 20 alinéa 1 Osites, les mesures d'investigation, de surveillance et
d'assai nissement doivent étre exécutées par |e détenteur du site pollué. b. Ainsi que celaa
€té rappel € plus haut, pour I'interprétation des notions juridiques indéterminées, une
restriction du pouvoir d'examen de I'autorité de seconde instance ne se justifie que si cette
autorité ne dispose pas de connai ssances techniques ou de renseignements de fait aussi
complets que l'autorité inférieure (ATF 101 b 120 consid. 3a; cf. également P. MOOR,
Droit administratif : les fondements généraux, vol. | , 2 e édition, Berne 1994, 4.3.3.2 p. 383
et les références citées). Comme tout terme juridique exige en principe une interprétation,
son caractéere indéterminé ne confére pas forcément un pouvoir d'appréciation aux diverses
autorités compétentes ; pour cela, il faut qu'une certaine liberté d'action apparai sse comme
nécessaire. Dans le cas particulier, il ne sagit pas d'apprécier des é éments de nature
technique ou des circonstances local es dont le département aurait une meilleure
connaissance gue le tribunal ou sur lesquels son pouvoir d'appréciation devrait étre plus
étendu (ATF 119 1b 33 ; JdT 1995 | 226 consid. 3b) Il sagit ici de déterminer qui doit étre
considéré comme détenteur au sens de l'article 20 alinéa 1 Osites. 5. a. Selon le Tribunal
fédéral, le recours ala notion de détenteur se justifie, a ce stade, par le besoin de rechercher
au premier chef la personne qui se trouve objectivement la plus proche de la source de la
pollution, indépendamment de son comportement. [...] il Sagit de déterminer qui ale
pouvoir de disposition en fait et en droit sur I'emplacement des investigations. On ne saurait
donc simplement assimiler |e détenteur au propriétaire des parcelles ou la pollution a



finalement abouti. L'élément déterminant, dans ce cadre, est bien plutdt de définir le centre
desinvestigations (Arrét du Tribunal fédéral 1A.2/2003 consid. 2.2). [L'autorité] doit tenir
compte de la nécessité d'effectuer aussi rapidement que possible lesinvestigations ; le
détenteur du site pollué, qui en a effectivement la maitrise, est normalement le mieux a
méme de prendre les mesures requises (ATF 130 11 321 consid. 2.2, p. 326). b. Selon |la
jurisprudence du Tribunal fédéral, la question de I'obligation de prendre des mesures doit
étre distinguée de celle, arésoudre ultérieurement, de la prise en charge des frais

d'assai nissement, en principe supportés, en vertu de l'article 32d de laloi fédérale sur la
protection de |'environnement du 7 octobre 1983 (L PE - RS 814.01) par "celui qui est a
I'origine de I'assainissement™ (ATF 130 11 321 consid. 2.2 in fine, p. 327). Cette dissociation
sejustifie par le fait que I'exécution des mesures nécessaires vise une mise en ceuvre la plus
efficace possible du droit de I'environnement, alors que la prise en charge des frais a pour
objectif une répartition équitable des colts (I. ROMY, Sites contaminés : les points
essentiels pour les propriétaires et exploitants, in : M. HOTTELIER, B. FOEX, Protection
de I'environnement et immobilier, Zurich 2005, p. 58). Les positions de la propriétaire et de
larecourante vis-a-vis des parcelles concernées sont trés similaires d'un point de vue
juridique. Toutes deux disposent d'un droit réel sur les parcelles en cause, puisque le droit
de superficie donne le moyen de dissocier la propriété du fonds de la propriété des
constructions qui sy trouvent (P.-H. STEINAUER, Les droitsréels, Tome 11, Berne 2003,
p. 93, n° 2513). Letitulaire du droit de superficie devient propriétaire des constructions et
autres ouvrages établis au-dessus ou au-dessous du fonds grevé (P.-H. STEINAUER,
op.cit., p. 94 n° 2513), alors que le propriétaire en garde la nu propriété. A priori, toutes
deux pourraient étre considérées comme détentrices des parcelles au sens de la disposition
précitée. Confronté a une situation similaire impliquant un propriétaire et un superficiaire
qui n'était pas al'origine de lapollution, le Tribunal administratif bernois a considéré que
tous deux étaient détenteurs au sens de l'article 20 Osites (VGE 21361, publiéin JAB 2003
pp. 29 a34). 6. a. Lecritéere rappel é par 1ajurisprudence fédérale est celui de "la maitrise de
fait sur le sitelitigieux" (ATF 130 Il 321 consid. 2.3, p. 327). b. Dans la jurisprudence
bernoise précitée, le Tribuna administratif de ce canton a considére la propriétaire comme
détentrice, au motif qu'elle était la plus proche des informations nécessaires et qu'elle avait
toléré la pollution sur lesterrains qui lui appartenaient et avait méme encaissé les
redevances dues par |e précédent superficiaire qui était le pollueur, de surcroit (VGE 21361,
publiéin JAB 2003, p. 34). Ce faisant |les autorités bernoises sécartent du critére de la
maitrise de fait sur les parcelles en cause posé par le Tribunal fédéral, tout en reconnaissant
gue la question de la prise en charge des frais n'est pas décisive. 7. Dans le cas d'espece, le
département ainsi que la CCRC ont considéré la recourante superficiaire comme détentrice.
En tant que propriétaire des constructions sises sur les parcelles, c'est larecourante qui ala
maitrise du site litigieux auquel elle aun libre accés. A ce propos elle invoque les articles 4
et 11 du contrat de superficie, qui, selon elle, conferent ala propriétaire le méme acces aux
parcelles concernées. Or ces dispositions ne garantissent pas un droit d'accesillimité du
propriétaire sur les parcelles en cause. L'article 11 lettre b stipule bien que le superficiaire
doit "laisser exécuter sur les biens-fonds présentement grevés et sur leurs voies d'acces
routiéres, tous les travaux en surface et en sous-sol nécessaires al'aménagement et a
I'égquipement des zones industrielles Praille et Acaciasainsi qu'al'entretien, al'amélioration,
alatransformation, al'extension et au renouvellement desdits aménagements et
équipements’. Cette disposition atteste bien que c'est |e superficiaire et donc la recourante
qui ale pouvoir de décider de I'exécution de travaux sur les parcelles litigieuses. De plus, la



cautéle instaurée par I'article 11 lettre b précité, visant alaisser exécuter des travaux, ne
concerne que I'entretien et I'aménagement des zones industrielles Praille Acacias. || appert
ains que la propriétaire n'a pas de libre accés aux parcelles concernées, celui-ci étant limité
a des hypotheses bien déterminées, soit pour assurer les travaux nécessaires a
I'aménagement de la zone industrielle Praille Acacias. Larecourante aainsi la maitrise
effective requise par lajurisprudence du Tribunal fédéral. De plus, dans le cas d'espece, la
recourante a acquis le droit de superficie alors que les deux parcelles étaient déjainscrites
au cadastre des sites pollués. Selon I'adage "nul n'est censéignorer laloi", elle devait savoir
gu'une investigation préalable pouvait étre ordonnée et qu'elle pourrait en étre chargée. 8.
Au vu de ce qui précede, c'est ajuste titre que le département a considéré que la recourante
€tait la détentrice des parcelles en cause au sens de |'article 20 alinéa 1 Osites. |1 convient de
rappeler que le contrat de superficie repris par larecourante prévoit en son article 3 qu'il
prendrafin au plustét le 1 er avril 2064. L'argument selon lequel celle-ci envisage de
vendre le droit de superficie dont elle est titulaire ne saurait étre pris en compte. En effet,
ellefait part de vagues intentions qui ne sont concrétisées par aucun document. Enfin,
I'objection selon laguelle la propriétaire serait plus qualifiée pour effectuer I'investigation
préalable parce qu'elle dispose des données historiques sur le site n'est d'aucun secours ala
recourante. Tout d'abord, c'est un critére que lajurisprudence du Tribunal fédéral n'a pas
retenu pour procéder ala désignation du détenteur. Par ailleurs, dans |e cas d'espéece, le
département a précisé que l'investigation historique ne constituait que 20% de
I'investigation préalable et n'avait donc gqu'une importance limitée. En I'état, il n'y aaucune
raison de mettre en doute cette affirmation. 9. Entiérement mal fondé, |e recours serarejeté.
Un émolument de CHF 2'000.- seramis ala charge de larecourante, qui succombe (art. 87
L PA) * % % % %
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