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Résumé

La pesée des intéréts est un aspect fondamental et hautement pratique du
travail des autorités, fréquemment confrontées a cet exercice dans le cadre
de la planification ou de I'autorisation de projets exercant des incidences
spatiales et environnementales. Il existe une méthodologie de la pesée
des intéréts (inventaire, évaluation et optimisation), consacrée a lart. 3
al. 1 OAT, et a laquelle se réfere la jurisprudence. Une marge de manceuvre
existe quant a l'ordre dans lequel suivre ces différentes étapes, mais une
carence dans I'approche, ne permettant pas de justifier la solution choisie
par rapport a I’ensemble des intéréts a considérer, pourra conduire a I'an-
nulation de la décision. L'objet de la présente contribution est de montrer
quune méthode appropriée dans la pesée des intéréts doit moins conduire
a sacrifier un intérét parmi ceux en cause qu’a une solution juste, qui mé-
nage au mieux 'ensemble des intéréts. L'exercice de la pesée des intéréts
ne dispense pas de certains choix, mais lorsque qu’il implique de sacrifier
un intérét par rapport a d’autres et que son résultat n’apparait pas défen-
dable au vu des circonstances du cas concret, il invite a une interpréta-
tion approfondie du but de la norme (que nous appelons parfois « nouvelle
lecture »), cela méme si la jurisprudence a pu, par le passé, admettre de
telles atteintes. Cet exercice devient essentiel chaque fois que 'autorité dis-
pose d’'une marge de manceuvre dans l'interprétation d’'une norme, le plus
souvent dérogatoire, invitant a une pesée des intéréts ; I'autorité a alors le
devoir de trouver le meilleur équilibre par rapport aux intéréts en jeu et
de ne recourir qu'au titre d’ultima ratio aux possibilités de déroger a un
objectif de protection sans mesures de compensation suffisantes (ch. L.).

Dans la quéte d’une solution équilibrée, la méthodologie classique en
trois étapes est destinée a garantir une décision justifiable devant le juge
(art. 3 al. 2 OAT). La contribution montre les questions qui se posent au
stade de l'inventaire des intéréts et a celui de leur évaluation. L'autorité
pourra étre confrontée a un important travail de qualification des inté-
réts en jeu (biotope digne de protection ou non, intérét national ou non,
etc.). Ce travail peut nécessiter des expertises, qui par ailleurs tiendront
un role essentiel dans I'appréciation des impacts environnementaux et
dans I'examen de variantes ou d’alternatives au projet. En fin de compte,
la contribution met I'accent sur la troisieme étape de la pesée des inté-
réts, celle dite de « 'optimisation ». C’est dans ce contexte que la marge
de manceuvre de l'autorité est la plus grande (ch. II.). Toutefois, la juris-
prudence montre qu‘il convient de respecter des principes qui prennent
toujours plus de place, pour tendre vers une solution juste et équitable. Au
ceeur de ceux-ci figure le principe de proportionnalité, complété du principe
de minimisation des atteintes et de celui de durabilité. Il s’agit également
d’indiquer comment prendre pleinement en compte ces principes dans la
décision, par des mécanismes de flexibilité, que ce soit en lien avec des
risques futurs ou avec une approche plus globale des atteintes y compris
celles engendrées a I'étranger (voir 'art. 10k LPE) (ch. IIL).

Enfin, 'analyse d’arréts récents liés a la pesée des intéréts nous permet
de tirer les enseignements clés suivants : le premier invite a se poser deux
questions fondamentales concernant la notion d’atteinte : est-elle justifiée
et inévitable ? Le second porte sur la proportionnalité et la réduction des
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impacts. Le troisieme explore les effets cumulatifs des atteintes dus a des
autorisations successives dans une méme région et ’évolution des circons-
tances, deux éléments temporels a considérer avec soin (ch. IV.).

I. Introduction

1. La recherche d’une solution juste ou « équilibrée »

La présente contribution entend revenir sur divers aspects du processus de la
pesée des intéréts, dans les domaines du droit de 'environnement et de 'aména-
gement du territoire, ou l'autorité peut étre confrontée a un ensemble d’intéréts
privés et publics, lors des décisions qu’elle est amenée a prendre au stade de la
planification ou du permis de construire. Plusieurs contributions ont déja montré
en quoi cette pesée des intéréts, dite « complexe » nécessite d’autres outils que le
seul référentiel au principe de proportionnalité, moteur principal de la balance
a entreprendre en cas d’atteinte a des droits fondamentaux ; et en quoi ce pro-
cessus joue un role incontournable dans la recherche de solutions, en présence
d’un droit de plus en plus finalisé, c’est-a-dire orienté par ses buts plutdt qu'un
ensemble de regles déterminées.!

Lorsque plusieurs intéréts publics et privés entrent en interaction, il existe
une obligation établie par le droit prétorien® de les coordonner matériellement et
formellement (umfassende Interessenabwéigung) au stade de I'implantation ou de
la transformation d’une construction ou d’une installation (art. 25a LAT). Cette
coordination globale pourra nécessiter des approches successives (ou séquencées)
et différenciées dans la pyramide des plans, selon qu’elle est entreprise au stade
du plan directeur (art. 8 al. 2 LAT),? uniquement au stade du plan d’affectation
(siege de la cohérence du développement d’un territoire)* ou de I'autorisation de
construire.® La pesée des intéréts effectuée dans le contexte du plan directeur ne
pourra étre la méme que celle exercée aux stades ultérieurs, d’une part, parce
que les instruments d’évaluation tels les études d’impact font défaut ;° d’autre part
parce que le processus, a ce stade, pourra étre soumis a des tensions plus poli-
tiques, ce d’autant que les voies de droit de la population et celles des organisa-

1 Spécialement BERNARD, pp. 116 ss ; TSCHANNEN, p. 302.

2 ATF 140 11437 c. 5-6 ; ATF 1341197 c. 3.1 ; ATF 116 Ib 56 c. 6 a) = DEP 1990 157 ;
ATF 114 Ib 224 = DEP 1989 89 (Salgesch VS).

3 TF 1C 240/2021 du 27 janvier 2023 c. 3 (Eoljoux) : la procédure de coordination réglée au stade

du plan directeur doit démontrer comment le projet litigieux pourrait étre concilié avec les intér-

éts de protection du paysage et de la nature ; ATF 147 II 164 c. 3-5 = DEP 2021 225 (Grimsel) :

I’absence de la prise en compte d’une zone alluviale d’importance nationale dans la pesée des in-

téréts, au stade du plan directeur, montre que cette étape ne correspond pas a une coordination

«réglée » au sens ou I'entend lart. 5 al. 2 let. a de 'OAT.

BERNARD, p. 130 ; MoOR / POLTIER, p. 537.

Pour un exemple des questions fixées dans le plan directeur et pouvant étre rediscutées au sta-

de de la planification, TF 1C_575/2019 et 1C_576/2019 du 1° mars 2022 c. 7 et 8 = DEP 2022 526

(EolJorat Sud) ; voir aussi TSCHANNEN, pp. 314 s.

6 Voir 'annexe a 'ordonnance fédérale sur I’étude d’impact du 19 octobre 1988 (OEIE; RS 814.011),
s’agissant des procédures décisives. On notera que le Canton de Genéve est le seul canton a
avoir mis en place une évaluation environnementale stratégique (EES) au stade du plan direc-
teur, pour orienter les grands projets vers des variantes qui minimisent les impacts environne-
mentaux (Réglement sur les évaluations environnementales du 2 novembre 2022, art. 6 ss) ; le
Canton de Vaud I'applique pour sa part a titre facultatif.
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tions de défense des intéréts de ’environnement sont inexistantes.” Néanmoins,
il existe une méthodologie de la pesée des intéréts, applicable a tous les stades de
la planification, qui se manifeste par des étapes bien établies, conférant au pro-
cessus sa spécificité et une réelle portée juridique ;® une carence dans I’'une ou
l'autre des étapes de la méthode pourra conduire a 'annulation du plan ou de la
décision.’ Plus technique d’argumentation que processus devant suivre un ordre
rigoureusement établi, la pesée des intéréts doit permettre de conduire a une so-
lution, dans une situation ot plusieurs normes, le plus souvent indéterminées,
entrent en interaction ;'° I'autorité dispose donc d’une certaine marge de manceuvre
quant a 'ordre dans lequel elle examine, évalue puis pondere les intéréts en jeu.

Notre propos consistera a montrer qu’au-dela de la méthode, la pesée des
intéréts est également étroitement corrélée a des principes d’action, sur lesquels
l'autorité s’appuiera pour trouver la solution « juste » ou la plus équilibrée pos-
sible.!” L’évolution de la jurisprudence permet a cet égard de mettre en évidence
deux points forts :

— les principes de proportionnalité, de minimisation des atteintes et celui de la
durabilité tiennent un réle toujours plus important, qui peut conduire a une lec-
ture plus rigoureuse des normes de protection et des sacrifices admissibles, en
cas d’atteintes a I'environnement ;'2

— alors que la question de la meilleure intégration d’un projet dans I’espace
constitue I'un des axes majeurs de la pesée des intéréts dans les procédures de
planification,'® plusieurs arréts montrent qu’il s’agit désormais également d’en
projeter les effets dans le temps ; la force de chose décidée (formelle Rechtskraft)
d’une autorisation a caractere durable ne doit pas étre un prétexte pour admettre
comme irréversibles des atteintes jugées inévitables a un moment donné ; I'au-
torité peut, voire doit recourir a des « mécanismes de flexibilité du droit », pour
atténuer 'impact juridique de 'acte décisionnel.'*

Apres quelques réflexions sur la notion d’intérét et sur I’exercice de conciliation
des intéréts publics et privés (ch. I. 2. et 3), notre contribution rappellera les trois
étapes bien connues de la méthodologie de la pesée des intéréts (inventaire, éva-
luation et optimisation) (ch. II.), avec un focus particulier sur les principes qui

7 Si un droit de recours contre le plan directeur n’est pas possible, il convient de rappeler que,
selon l’art. 10 al. 2 LAT, les ONG ayant qualité pour recourir au sens de I’art. 55 LPE et de
l’art. 12 LPN sont appelées a coopérer a ’élaboration des plans directeurs.

8 Sur 'admission d’'une méthodologie : BERNARD, pp. 101 ss et auteurs cités ; TSCHANNEN,
pp. 303 ss ; MoRAND, 1996, pp. 43 ss ; DRUEY, p. 133 ; une partie de ces auteurs considere que
la pesée des intéréts est toutefois essentiellement une procédure dictée par des considérations
politiques et d’équité : DrRUEY, p. 148 ; MoRAND, 1991, p. 216.

9 Cf. références citées en nbp 3 ci-dessus (Eoljoux et Grimsel), ou un choix incomplet par rapport
a I'ensemble des intéréts a prendre en considération a conduit a 'annulation du plan (Eoljoux),
respectivement de la décision d’octroi de la concession (Grimsel) ; voir également KissLING,
pp. 10 ss qui cite trois arréts dans lesquels la pesée des intéréts, incomplete, a conduit a I'annu-
lation des actes décisionnels : TF 1C_205/2022 du 17 juin 2024 (Granges SO), TF 1C_75/2023 du
15 aoflit 2024 (Liestal BL) et TF 1C_328/2020 du 22 mars 2022 (Uster ZH).

10 TSCHANNEN, pp. 312 s.

11 Sur ces aspects, PONTIER, p. 1313.

12 Cf. infra ch. 111. 1/1.1. et 1.3.

13 TSCHANNEN, pp. 314 ss.

14 Cf. infra ch. 1I1. 2. et IV. 2. et les arréts cités.
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doivent guider les phases de I’évaluation et de l'optimisation (ch. III.). Comme
nos réflexions s’appuient sur quelques arréts marquants de la jurisprudence, le
ch. IV. est consacré a une casuistique a laquelle il sera fait référence tout au long
de notre texte.

2. La notion d’intérét

Il nous parait important, dans un premier temps, de nous pencher sur la notion
d’« intérét », qui reste difficile a définir."® D’une part, parce qu'un intérét ne se
confond pas avec la norme, mais la précede, de telle sorte, que pour le juriste,
I'interprétation de la loi consistera toujours a se demander quel intérét est proté-
gé par la loi et dans quelle étendue ;!° cette opération est elle-méme productrice
de « sens », dans la mesure ou la signification du texte légal pourra devoir étre
adaptée au contexte, compte tenu de I’évolution des conceptions socio-politiques.!”
D’autre part, la diversité des situations que recouvre la notion d’intérét rend mal
aisée la présentation d’'un dénominateur commun : entre un intérét privé et un
intérét public, peu de convergence, méme si, en certains cas, ces intéréts peuvent
se rejoindre, par exemple lorsque la satisfaction d’intéréts privés se recoupe avec
I'objectif de préservation de la santé de la population. Cependant, en de nom-
breuses autres acceptions, le lien de I'intérét public avec des intéréts privés — sans
étre inexistant - sera plus distendu.

Certains auteurs proposent de retenir que I'intérét correspond a un « avan-
tage » ou un « désir social » qui profite a quelques-uns, a tous ou a une sphere plus
abstraite relevant de ce que 'on pourrait appeler le « bien commun ».!® L'essentiel
est que la traduction d’un intérét dans la norme constitue un acte politique du 1é-
gislateur, puisqu’il releve d’un choix au gré des évolutions socio-économiques ;'
dans une telle situation, la norme invite a atteindre un objectif (en matiere d’éner-
gies renouvelables, par exemple), a protéger un objet (paysage, nature) voire un
droit subjectif (droits fondamentaux, mais aussi les droits exprimés dans la LPE
de ne pas subir d’atteintes nuisibles ou incommodantes).

Cet intérét peut étre directement protégé par la norme ou seulement in-
directement ; on pense ici a la lutte contre les dégradations de la biodiversité, a
I'intérét a réduire I’énergie grise et a ménager les ressources. Il est aussi possible
qu’un intérét, bien que considéré dans la loi, ne nécessite pas d’étre pris en compte
dans une étude d’impact, selon le droit positif (il en va ainsi notamment des in-
cidences climatiques d’un projet). D’otu la question de savoir jusqu’ou l'autorité
est habilitée, voire invitée, a prendre en considération de telles incidences, dans
la pesée des intéréts. Nous approcherons cet aspect lors de I’étape de I'inventaire
des intéréts.?°

15 MORAND, 1996, p. 43.

16 BERNARD, p. 132 s. ; SCHULTZ, p. 30.

17 Buergisser, pp. 12 s. selon lequel la pesée des intéréts permet notamment de controler que les
intéréts pris en compte par la norme correspondent aux besoins sociaux et implique parfois une
adaptation dans le temps.

18 ScHULTZ, p. 300 définit I'intérét de cette maniére : I'intérét est un désir traduit en droit sans
constituer de norme ; voir également, dans le méme sens, KoBina GaBa, pp. 1056 s.

19 MooOR / FLUCKIGER / MARTENET, p. 756 ; PONTIER, pp. 1315 s.

20 Cf. infra ch. 1I. 2/2.2.
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3. La conciliation plutot que I'opposition des inté-

réts publics et privés
Un projet soumis a une procédure de planification ou de construction fait géné-
ralement intervenir une multitude d’intéréts, publics®! et privés, qui nécessitent
un examen minutieux de la part de 'autorité, dans le cadre d’une étude d’impact,
lorsque les conditions de cette procédure sont réunies. Au moment d’une telle dé-
cision, il s’agit d’approcher la solution qui, en droit, ménage le mieux ’ensemble
des intéréts qui entrent en considération.

On a ’habitude de présenter en opposition les intéréts qui interviennent
dans un tel contexte ; ainsi, dans un discours simplifié, on affirme souvent que
I'intérét public I'emporte sur un intérét privé, le choix du législateur de protéger
tel intérét commun ou telle partie de la population s’imposant au détriment des
droits fondamentaux, qui peuvent alors faire I’objet de restrictions (art. 36 Cst.).
Un tel raisonnement ne tient bien évidemment plus lorsque plusieurs intéréts pu-
blics sont opposés.

En réalité, il est aujourd’hui admis que les intéréts individuels et publics
sont tres souvent interreliés, au point qu’il devient difficile de les mettre en op-
position.?? Prenons ’exemple de riverains d’une autoroute trés fréquentée ; ces
personnes ont un intérét a bénéficier d’une telle infrastructure (pour leurs be-
soins propres ou les services commerciaux dont ils tirent parti), qui rejoint I'inté-
rét public qui préside a 'aménagement de telles installations ; ils ont également
un intérét a ce que 'usage de la route soit le moins bruyant et le moins polluant
possible. Cet intérét personnel est encadré par I'intérét public de protection de la
population contre des atteintes nuisibles ou incommodantes reconnu a l’art. 74
al. 1 Cst. et al’art. 1 al. 1 LPE. Restent les autres usagers de la route, qui peuvent
se prévaloir de leur liberté personnelle (art. 10 Cst.), voire de la liberté écono-
mique (art. 27 Cst.) pour les transports a usage professionnel, ces droits subjectifs
convergeant eux-mémes avec le principe du libre acces au domaine public routier,
d’intérét public. Dans une telle situation, le rang légal de la protection des diffé-
rents intéréts ne permet pas de les départager puisqu’ils sont tous protégés par
la Constitution. Par conséquent, I’autorité devra concilier 'ensemble de ces inté-
réts, plutot que de les opposer, en cherchant les mesures permettant de réduire
les atteintes, tout en préservant les autres intéréts, dont les bénéficiaires devront
peut-étre accepter des restrictions.?

La jurisprudence montre que l’exercice de la pesée des intéréts ne dis-
pense pas de certains choix, mais invite a une interprétation de la norme par une
nouvelle lecture de la loi, lorsque la pesée des intéréts implique de sacrifier un
intérét par rapport a d’autres et que ce résultat n’apparait pas défendable au vu
des circonstances du cas concret.?* Tel est du moins le cas chaque fois que l'auto-
rité dispose d’'une marge de manceuvre dans I'interprétation d’une norme déroga-
toire ; l'autorité a alors le devoir de trouver le meilleur équilibre par rapport aux
intéréts en jeu, au stade de la décision, et de ne recourir qu’au titre d’ultima ratio

21 Sur la complexité grandissante de la notion d’intérét public, cf. BERNARD, p. 140 ; TANQUEREL,
p. 195 ; MooOR, p. 275.

22 DUBEY / ZUFFEREY, N° 744 s. ; Bernard, pp. 144 s. et 147 s., montre que 'intérét privé s’est pu-
blicisé, alors que I'intérét public s’est, dans une certaine mesure, privatisé.

23 Cf. infra ch. 1V. arrét N° 3 (Briittisellen).

24 Cf. infra ch. IV. arréts N° 1 (Obergoms), N° 2 (Pully), N° 3 (Briittisellen et la jurisprudence connexe).
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aux possibilités de déroger a un objectif de protection sans mesures de compen-
sation suffisantes. De nombreux arréts illustrent ces développements en matiere
de bruit ou de protection de la nature.?

Dans certains cas, il ne sera pas possible de concilier les intéréts concer-
nés. Le choix de la priorisation d’un intérét par rapport a d’autres devra alors étre
diment argumenté par l'autorité ; I’enseignement important de la jurisprudence
récente est qu'une telle situation ne dispense pas d’une réflexion sur les éven-
tuelles mesures envisageables, dans le futur.?

I1. Les étapes de la pesée des intéréts

Plutot que d’une méthode, il convient de parler des étapes de la pesée des inté-
réts, cette approche étant d’ailleurs consacrée a l'article 3 OAT, qui renvoie a un
processus d’examen, en le subdivisant en trois temps?” qui sont : la détermination
ou l'inventaire des intéréts en présence (ch. II. 1.), 'appréciation ou I’évaluation
des intéréts en fonction du développement spatial et des impacts qui en résultent
(ch. II. 2.) et la pondération des intéréts sur la base de cette appréciation, de ma-
niere a justifier une décision fondée sur I’ensemble des intéréts concernés ; cette
étape est généralement nommeée « optimisation » (ch. II. 3).

1. L'inventaire (Ermittlung)

1.1 Les intéréts (ou atteintes) non directement trai-
té.e.s par la loi

La premiere étape de la pesée des intéréts consiste a identifier les intéréts en
cause et les normes les protégeant. Cette opération est essentielle pour garantir
la validité de la pesée des intéréts et c’est souvent a ce stade que des lacunes sont
constatées.?® Les intéréts qui entrent en considération dans la pesée des intéréts
sont ceux ancrés dans l'ordre juridique® ou ceux « reconnus par le droit ». Cela
signifie qu’il convient de prendre en compte ceux expressément consacrés par
une norme, mais également ceux que le législateur ne « désapprouve pas ».3° Dans
certains cas, le 1égislateur a clairement désapprouvé la prise en compte d’un inté-
rét, comme les motifs financiers pour ’octroi d’une autorisation de défrichement
(art. 5 al. 3 LFo®").3? En revanche, la question de savoir quels intéréts sont recon-
nus ou non, est particulierement délicate.

Ainsi, alors méme que la préservation de la biodiversité (considérée au
sens large, indépendamment d’éléments liés a un biotope) ou la lutte contre le

25 Sur la notion de compromis : TF 1C_126/2020 du 15 février 2021 c. 6.2.3 = DEP 2021 368
(Lausanne).

26 Cf. infra ch. 1V. arréts N° 5 (Alpnach) et N° 6 (Grenchenberg).

27 Rapport DTAP, p. 12.

28 Rapport DTAP, pp. 13 s.

29 Rapport DTAP, p. 1.

30 Comm. pratique pesée LAT-TSCHANNEN, Art. 3 N 24 et Comm. 2010 LAT-Tschannen, Art. 3
N 27 : l'auteur parle d’« intéréts reconnus par le droit », autrement dit « d’intéréts considérés
comme significatifs par le droit applicable, mais qui ne sont aucunement expressément ou taci-
tement désapprouvés ».

31 Loi fédérale sur les foréts du 4 octobre 1991 (RS 921.0).

32 ATF 114 Ib 224 c. 10dc = DEP 1989 89 (Salgesch VS) et ATF 114 Ib 241 c. 4e (Giswil OW) concer-
nant le défrichement entrepris afin de gagner des terrains agricoles.
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déreglement climatique ne sont pas expressément évoquées dans la Constitution,
elles constituent des intéréts au regard de I'art. 74 ou 104 Cst.>* Ce point n’est guere
contesté pour les deux exemples précités. Mais il demeure que les incidences cli-
matiques d’un projet ne constituent pas a proprement parler une atteinte au sens
de I'art. 7 LPE et qu’elles ne font I'objet d’aucune norme (valeur seuil, etc.) pou-
vant étre controlée dans le cadre d’une étude d’impact.

Un travail d’interprétation encore plus poussé sera nécessaire pour se de-
mander jusqu’ol les cofits sociaux d’une atteinte environnementale (en matiere
de pollutions ou de bruit, par exemple) ou I'empreinte écologique d’une installa-
tion (avec I’énergie grise qui lui est corrélée) doivent étre pris en considération.
Le probleme principal pour l'autorité consistera a disposer de données sur les
impacts que I'on vient d’évoquer, question qui releve de la phase de I’évaluation.

1.2 Le rang de protection des intéréts

Au cours de cet inventaire, il s’agira également de classer les normes de protection
selon leur rang : I'intérét (public ou privé) est-il protégé au niveau constitutionnel
fédéral et / ou cantonal ou d’une loi fédérale ou cantonale ? Sans que ce rang pré-
détermine nécessairement la solution a donner,* il permet néanmoins d’établir
un tableau des enjeux en présence. C’est également dans cette phase que I'autorité
pourra examiner jusqu’ou les intéréts s’opposent ou concordent.

Ce travail ne nécessite pas d’appréciation subjective de la part de 'autorité
et peut donc servir de base pour la phase de I’évaluation, puis de I'optimisation.
Toutes les situations qui nécessitent interprétation quant au rang de protection
d’un intérét (un biotope non inventorié est-il d’importance régionale ou nationale ?
Latteinte portée a un paysage est-elle sensible ou non ?) doivent par conséquent
étre renvoyées a I’étape de I’évaluation.

Un travail incomplet a ce stade compromet la suite du processus de la pe-
sée des intéréts et peut conduire a 'annulation en tout ou partie de la décision.3°

2. Lévaluation (Beurteilung)

Cette étape a pour but d’apprécier I'importance des intéréts, notamment au re-
gard des priorités fixées par le législateur, mais aussi du contexte (un biotope
d’importance régionale rare nécessitera une considération spéciale, par exemple)
et de I'ampleur des impacts du projet. Elle se caractérise par deux axes forts : la
mise en ceuvre des expertises et 'analyse des éventuelles regles de conflit, car ce
sont ces normes qui indiquent a quelles conditions la protection d’un intérét peut
éventuellement céder face a un autre.

33 Implicitement, dans ATF 146 1 145 ¢. 5 = DEP 2020 397 (Verein KlimaSeniorinnen) ; FAVRE,
Constitution, N 20, 59.

34 Cf. infra ch. 1I. 2/2.2.

35 Dans l'affaire résumée infra ch. IV. arrét N° 1 (Obergoms), le Tribunal fédéral a accordé un poids
prépondérant a la préservation d’un paysage protégé au niveau cantonal, alors que I'installation
hydroélectrique en discussion, sans étre d’intérét national, concourrait aux objectifs nationaux
de production d’énergie renouvelable.

36 TF 1C_356/2019 du 4 novembre 2019 c¢. 5 = DEP 2021 225 (Grimsel) : I'atteinte a une potentiel-
le zone alluviale n’avait pas été prise en considération dans la pesée des intéréts et conduit a
I’annulation de la décision ; TF 1C_368/2020 du 21 décembre 2022 c. 3.3 = DEP 2023 187 (Mor-
mont), annulation partielle de la décision.
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2.1 La qualification de 'importance d’un intérét
ou d’une atteinte

Lintérét dont il convient d’évaluer I'importance pourra concerner tant le projet
lui-méme que le bien environnemental (paysage, biotope, etc.) avec lequel il entre
en conflit. Ce sont en premier lieu les criteres prédéterminés par le législateur
qu’il convient de prendre compte pour cet exercice de qualification. Ainsi, I'art. 12
al. 2 LEne,* conjugué aux art. 8, 9 et 9a OEne,?® permet de déterminer tres pré-
cisément quelles installations destinées a utiliser des énergies renouvelables pré-
sentent un intérét national.

Cela étant, il existe de nombreuses situations dans lesquelles les éléments
prescriptifs ou reproductibles dans la loi font défaut, de telle sorte que c’est es-
sentiellement I'analyse du contexte et le travail d’argumentation de l'autorité, le
cas échéant du juge, qui permettra d’établir un jugement de valeur quant a I'inté-
rét en question : ainsi, la production de ciment revét un intérét national, en I’ab-
sence de produits de substitution,* l’approvisionnement en roches dures pour la
construction et ’entretien des voies de communication routieres et ferroviaires
répond a un intérét national, mais pas nécessairement le projet d’extraction consi-
déré, qui nécessite une coordination au niveau national.** La question de savoir
si une atteinte a un paysage d’importance nationale est sensible ou non releve du
contexte, notamment des infrastructures existantes, et ne nécessite pas toujours
la mise en ceuvre d’'une expertise.*!

2.2 Le role des expertises, des études d’impact et
des variantes/alternatives

Bien souvent, méme pour interpréter une notion juridique, telle quune atteinte
sensible au paysage (art. 10 al. 2 OIS0S*?), le recours a des expertises est néces-
saire. Les diverses expertises et études d’impacts liées au projet seront essentielles
pour analyser, de maniére concréete, I'importance de chacun des intéréts identifiés
précédemment, mais aussi des atteintes qui leur sont portées, cela de la maniere
la plus large possible.** Ainsi, la qualification méme de « biotope digne de pro-
tection » et les obligations qui en découlent dépendent de la qualité de ’expertise
entreprise ; lorsque celle-ci est insuffisante ou que ses observations n’ont pas été
établies de maniere conforme aux prescriptions découlant de la législation, elle
doit étre annulée, de méme que l'autorisation qui lui est liée.**

On n’abordera pas de la méme maniere une installation publique, qui
nécessite une procédure d’expropriation et donc le choix approprié d’un tracé, et
un projet de construction privé, conforme a I'affectation de la zone. Cela étant,
méme en zone a batir, une pesée des intéréts pourra étre nécessaire, lorsque des
projets engendrent des atteintes (bruit, pollution, destruction d’un biotope, etc.),

37 Loi fédérale sur I’énergie du 30 septembre 2016 (LEne ; RS 730.0).

38 Ordonnance fédérale sur I’énergie du 1 novembre 2017 (OEne ; RS 730.01).

39 TF 1C_368/2020 du 21 décembre 2022 c. 3.2 = DEP 2023 187 (Mormont).

40 TF 1A_25/2006 du 13 mars 2007 c. 5.5 = DEP 2007 506 (Arvel).

41 TF 1C_94/2022 du 24 aolt 2023 c. 2.4-2.5 (Chdteau de Chillon).

42 Ordonnance concernant 'Inventaire fédéral des sites construits a protéger en Suisse (OISOS ;
RS 451.12).

43 BERNARD, p. 152.

44 Cf. infra ch. IV. arrét N° 2 c. 5 (Pully).
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afin d’évaluer correctement les différents intéréts qui entrent en jeu, méme lorsque
le site ne fait I'objet d’aucun recensement ou inventaire en matiere de protection
des biotopes.*

En ce qui concerne I’évaluation des atteintes, les diverses études d’impacts
pourront inviter a une approche des variantes ou des alternatives*® permettant de
minimiser les impacts*” ou a ’établissement d’une grille multicriteres, dans la-
quelle on tentera d’identifier les critéres mesurables et de les pondérer en fonction
de leur importance. Il s’agira également de préciser les mesures de réduction des
atteintes ou de compensation. L'obligation d’envisager des alternatives*® découle
d’ailleurs expressément de certaines dispositions, telles les art. 24 LAT et 5 LFo,
qui exigent la preuve d’une implantation imposée par la destination* ou de I'art. 2
al. 1 let. b OAT, qui requiert expressément I’examen des possibilités et variantes
lors de la planification d’activités a incidence spatiale. D’une maniere générale,
le principe de proportionnalité (art. 5 al. 2 Cst.), qui vaut pour I’'ensemble de I’ac-
tivité étatique, peut commander I'examen de variantes au regard de la pesée des
intéréts qui lui est inhérente.>® Toutefois, le droit fédéral n’exige pas systémati-
quement une analyse des variantes aussi circonstanciée que celle effectuée pour
le projet. Lautorité doit examiner plus en détail celles qui entrent sérieusement
en ligne de compte et peut écarter celles qui, sur la base d’un examen détaillé,
présentent soit des désavantages majeurs ou aucun avantage par rapport aux va-
riantes privilégiées.*!

En réponse a la question posée plus haut, relative a la prise en compte des
incidences sur I’environnement ne faisant pas 1’'objet de normes quantitatives ou
qualitatives a I’échelle d’un projet, tels les effets sur le climat, il nous parait que des
estimations sont envisageables et que la notion d’atteinte comprise a ’art. 7 LPE
n’est pas exhaustive.>? Partant, il nous parait que I'absence de directives en la
matiere ne doit étre un motif d’ignorer les émissions des installations les plus
importantes, et qu’il convient, le cas échéant de s’inspirer de la méthodologie en
usage dans les pays voisins ;> certaines affaires prennent d’ailleurs en compte les

45 Une atteinte d’ordre technique a un biotope pourra plus facilement étre admise en zone a batir
qu’en dehors de la zone a batir ; cela étant, une expertise sérieuse et complete est nécessaire en
présence d’éléments pouvant permettre de supposer la présence d’un biotope digne de protec-
tion : cf. infra ch. IV. arrét N° 2 c. 5 (Pully) ; voir également TF 1C_144/2023 du 30 avril 2025
c. 2.3 et 3 (Chexbres), ou il est relevé que dans le cas d’espece, la protection du biotope peut en
principe étre efficacement assurée dans le cadre de la pesée des intéréts qui doit étre effectuée
dans I'examen du permis de construire, sans qu'il s’impose de revoir la planification.

46 Sur la distinction entre les notions de variante et d’alternative, cf. AEMISEGGER M., N 694 ss
avec renvoi a BLIND / PERREGAUX DUPASQUIER, p. 17.

47 AEMISEGGER M., N 691 ; BERNARD, p. 152, avec référence a de nombreux arréts du Tribunal fé-
déral, en N 401 ; FAvRE, Variantes, pp. 690 ss ; BANDLI, p. 549.

48 Pour un exemple d’annulation d’une décision faute de recherche d’alternatives, cf. infra ch. IV.
arrét N° 4 c. 9.3 (Centrale de Birr).

49 TSCHANNEN, p. 315 s., releve qu’une pesée des intéréts visant spécialement 1’évaluation de lieux
alternatifs précéde le constat relatif a I'implantation imposée par la destination.

50 TF 1C_32/2017 du 6 mars 2018 c. 7.1.2 (compagnie du chemin de fer MOB).

51 TAF A-2293/2022 du 19 septembre 2024 c. 5 (route nationale Wddenswil - Wollerau) avec les ré-
férences citées.

52 Cf. infra ch. 111. 1/1.1.

53 Voir notamment en France, le document intitulé « Prise en compte des émissions des gaz a effet
de serre dans les études d’impact », guide méthodologique, Service de '’économie verte et soli-
daire, Commissariat général au développement durable, Février 2022.
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questions liées aux incidences climatiques.* Le Conseil fédéral est pour sa part
d’avis que la prise en compte des effets climatiques dans une étude d’impact ne
peut reposer que sur des démarches volontaires, a défaut de base 1égale.*

2.3 Les régimes de protection et leurs regles de
conflit

Le législateur peut exclure les conflits d’intéréts en accordant une protection abso-
lue a un intérét, auquel il est interdit de porter atteinte. L'exemple le plus parlant
est celui de la protection des marais et sites marécageux d’une beauté particuliere
qui présentent un intérét national (art. 78 al. 5 Cst.). Il peut aussi anticiper la pe-
sée des intéréts en accordant une importance préférentielle a certains d’entre eux
(en ce cas on parle de pesée des intéréts qualifiée, car moins libre que celle qui
oppose des intéréts d’importance semblable). Un tel régime, initié en matiere de
protection des objets d’importance nationale, a I'art. 6 al. 2 LPN,* a désormais été
étendu notamment dans le domaine des énergies renouvelables. Ce mécanisme
n’exclut cependant pas une pesée entre des intéréts de méme valeur, par exemple
entre deux intéréts d’importance nationale.

Mais, généralement, le législateur choisit d’accorder une protection rela-
tive, assortie d’'un régime de dérogation. Ainsi, I'aire forestiére ne doit pas étre
diminuée (art. 3 LFo) et les défrichements sont, par principe, interdits (art. 5
al. 1 LFo) ; des dérogations sont toutefois possibles a l’art. 5 al. 2 LFo, moyen-
nant un certain nombre de conditions. Il en va de méme en matiere de protection
contre les nuisances, ot des allégements peuvent étre accordés lors d’assainis-
sement d’installations existantes (voir ’art. 17 LPE).*” Ces dérogations ou regles
d’assouplissement constituent des regles de conflit, qui indiquent a quelles condi-
tions un intérét protégé peut céder face a un autre. Ce sont elles qui permettent
d’envisager une coordination matérielle, ce par quoi on entend la mise en ceuvre
des différents régimes juridiques applicables.

Ces normes de conflit impliquent souvent, a elles-seules, une pesée des
intéréts, de telle sorte qu’il n’est pas rare qu’une pesée globale des intéréts génere
plusieurs pesées des intéréts, a mener en cascade. Ainsi, une construction hors
de la zone a batir ne peut étre autorisée qu’aux conditions de I’art. 24 LAT, qui
invite notamment a examiner si aucun intérét prépondérant ne s’y oppose (pesée
globale des intéréts) ; si le projet entre en conflit avec un objet protégé par un in-
ventaire fédéral du paysage et un biotope d’importance régionale, il conviendra
de procéder aux pesées des intéréts requises par les art. 6 et 18 al. 1" LPN, avant
de pouvoir conclure a la présence d’intéréts prépondérants ou non.

Si les dispositions précitées permettent de trouver des solutions de com-
promis et d’éviter le blocage d’un projet, elles ne constituent toutefois pas un

54 Cf. ATF 150 I 120 (Geneve) c. 5.6.2 qui mentionne la réduction des émissions de gaz a effet de ser-
re comme intérét public dans le cadre d’un controle abstrait d'une norme cantonale et infra ch. IV.
arrét N° 3 c. 7.1-7.2 et 9.1 (Briittisellen), relatif au bruit ainsi qu’aux pollutions et gaz a effets de
serre d’une autoroute dans le cadre de mesure de réaménagement et de réduction de vitesse.

55 Tenir compte des effets climatiques dans I’étude d’impact sur I’environnement, Rapport du Con-
seil fédéral du 23 novembre 2022 en réponse au postulat 20.3001 de la Commission de I’environ-
nement, de 'aménagement du territoire et de I'’énergie du Conseil national du 14 janvier 2020.

56 Loi fédérale sur la protection de la nature et du paysage du 1¢ juillet 1966 (RS 451).

57 Concernant les allégements, cf. DEscLouX, p. 93 qui les qualifient de « [...] bréche permettant
explicitement aux autorités d’application de considérer plusieurs intéréts. ».
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blanc-seing et peuvent devoir étre réinterprétées, en fonction d’'une meilleure ap-
préhension des circonstances.®

2.4 La finalité de I’étape de I’évaluation

Au terme de cette étape, I'autorité devrait disposer d’un dossier complet, permet-
tant la pondération des intéréts qui interviendra dans la phase 3. Ce dossier devra
contenir 'ensemble des informations nécessaires a I'appréciation de la valeur des
intéréts en conflit, a I’étendue des atteintes potentielles et aux mesures permet-
tant de les minimiser, voire de les compenser, avec, le cas échéant, une étude des
variantes envisageables.

3. Loptimisation (ou pesée des intéréts au sens
strict) (Optimierung)

3.1 La pondération des intéréts

Une fois les étapes 1 et 2 effectuées, débute la derniere étape, celle de I'optimi-
sation, également appelée « pesée des intéréts au sens strict »° ou « proprement
dite »%, dans laquelle il s’agit de pondérer les différents intéréts entre eux afin de
parvenir a une décision. Parfois considérée comme la plus ardue,® cette étape est
indéniablement la moins encadrée par la doctrine et la jurisprudence. Au cours
de cette phase, I'autorité doit approuver le projet ou, si les atteintes environne-
mentales ne sont pas admissibles, le rejeter. Entre ces deux hypotheses, I’exercice
pourra conduire a retenir I'une des variantes ou des alternatives au projet qui
concilie, au mieux et le plus largement possible, les intéréts identifiés et évalués
préalablement ; °2 il pourra aussi consister a accommoder le projet par une réduc-
tion de son emprise, une réduction des atteintes, des mesures de compensation®
ou a mettre en place des mécanismes de flexibilité dans la décision.®* Le projet
en cause constitue a cet égard un intérét parmi d’autres. Il sera apprécié eu égard
au développement spatial souhaité (art. 3 al. 1 lit. b OAT) et en fonction de I’éten-
due de ses incidences environnementales. Les choix a opérer sont donc multiples
puisqu’ils concernent tant le ou le(s) intéréts a prioriser que les mesures a adopter.

3.2 Les pouvoirs d’interprétation et d’appréciation
de 'autorité
Contrairement au législateur, l'autorité de décision n’est pas totalement libre de
faire prévaloir tel intérét a un autre. Elle est contrainte par les intéréts que le 1é-
gislateur a décidé de protéger et, dans certains cas, par le poids qu’il a décidé de
leurs accorder. Elle doit néanmoins se livrer a un travail d’interprétation souvent

58 Cf. infra ch. IV. arréts N° 1 (Obergoms), N° 2 (Pully), N° 3 (Brtittisellen et la jurisprudence connexe).

59 Comm. pratique pesée LAT-TSCHANNEN, art. 3 N 32 s. ; TsSCHANNEN, Pesée des intéréts, p. 312.

60 Comm. LPN-FaVRE, N 15.

61 Comm. pratique affectation LAT-AEMISEGGER / KissLING, Remarques préliminaires sur la plani-
fication d’affectation, N 17 ; BLIND / PERREGAUX DUPASQUIER, p. 15.

62 Comm. pratique pesée LAT-TSCHANNEN, art. 3 N 21 et 32 ss.

63 Cf. infra ch. IV. arréts N° 1 (Obergoms), N° 2 (Pully), N° 3 (Brtittisellen et la jurisprudence con-
nexe), N° 6 (Grenchenberg).

64 Cf. infra ch. 1I. 2/2.2.
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approfondi tant au regard de la norme® que du contexte :°¢ quel est le but pour-
suivi par la loi protégeant I'intérét en cause ? jusqu’ou les conditions pour que
tel intérét cede face a un autre sont-elles satisfaites et satisfaisantes dans le cas
particulier ? etc. Selon le résultat de cette analyse, elle pourra exercer un regard
plus libre (que I’'on appelle pouvoir d’appréciation) sur I'importance des intéréts
en jeu, et la recherche des mesures de minimisation des atteintes envisageables.

L'une des difficultés dans ces opérations d’interprétation et d’appréciation
réside dans le fait qu’'un méme intérét peut se présenter avec des contours extré-
mement variables, selon les circonstances. L'intérét au maintien de ressources
durables, par exemple, pourra trouver des réponses différentes en fonction du
contexte. Ainsi, le principe de durabilité exprimé a I'art. 73 Cst. indique une obli-
gation de maintenir un équilibre entre I'utilisation de la nature et sa capacité de
renouvellement ; mais le caractere tres indéterminé de cette disposition laisse
une marge de manceuvre aux autorités, qui seront invitées a se positionner quant
aux éléments menacés et sur la maniere de gérer cette atteinte selon les circons-
tances du cas donné.

L’ensemble de ce travail peut étre complexe, en fonction du nombre d’inté-
réts avec lesquels il convient de composer. Il n’existe pas de solution imparable,®’
ou reproductible, mais des manquements dans ’'approche suivie pourront conduire
a annulation de la décision.®® A cet égard, les principes du droit administratif et
du droit de I'environnement tiennent un réle essentiel dans les choix a opérer ;
nous y consacrons le chapitre III. ci-apres.

3.3 La transparence dans la justification du choix

Au final, il s’agit pour I'autorité de pouvoir justifier de la solution choisie, parmi
celles se présentant, et au regard des mesures adoptées. Le poids de I'argumen-
tation est décisif. L'est tout autant I'obligation de transparence de la part de l'au-
torité par une « procéduralisation » du controle de la prise de décision tout au
long des séquences au cours desquelles intervient une pesée des intéréts, du plan
directeur au permis de construire. Cela implique également une forte participa-
tion du public,® le plus en amont possible, depuis les procédures de consultation,
jusqu’aux différentes enquétes liées aux procédures de planification et de permis
de construire.

III. Les principes qui orientent la pesée des intéréts

Dans la recherche d’une solution « équilibrée » les principes généraux, tels que les
principes de 1égalité, d’égalité de traitement et de proportionnalité sont bien-en-
tendu au premier plan. En notre domaine, s’y ajoutent le principe de minimisation

65 Au sujet du lien entre interprétation de la norme et pesée des intéréts, cf. MULLER, pp. 342 ss
et MORAND, 1996, p. 45, selon lequel « [...] pour comprendre une disposition légale, l'applicateur
ou le juge doit recommencer le travail accompli par le législateur en prenant en compte les intéréts
qu'un ordre juridique entend protéger ».

66 Cf. BUERGISSER, pp. 12 s.

67 BERNARD, p. 154.

68 BERNARD, p. 153 évoque quatre scénarios pouvant conduire a une telle annulation de la déci-
sion : une pesée inexistante ou incomplete, une identification défectueuse des intéréts concer-
nés, une erreur dans I’évaluation de I'importance des intéréts ou une optimisation insuffisante
de ces intéréts.

69 BERNARD, p. 154.
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des atteintes (déduit des principes de prévention/précaution’ et du principe de
proportionnalité), et celui de durabilité, auxquels la jurisprudence attache de plus
en plus d’'importance. Nous commencerons par ces derniers et nous limiterons en-
suite a 'approche du principe de proportionnalité, parmi les principes généraux.

1. Le principe de minimisation des atteintes

Tant les principes de prévention/précaution’ — qui sont au cceur de I’action environ-
nementale -, que la maxime de nécessité du principe de proportionnalité invitent
a une minimisation des atteintes sur le plan environnemental. La jurisprudence
que nous avons sélectionnée rappelle a quel point cette obligation de minimisa-
tion des atteintes invite a une réflexion dynamique, qui permet non seulement de
réduire au maximum les impacts prévisibles, voire de les compenser, mais éga-
lement d’anticiper la maniere de régler les incertitudes, au regard de 1’évolution
des atteintes ou des risques, et de ne pas renoncer a de nouvelles mesures, dans
le futur. Nous procéderons ci-dessous a quelques rappels, en distinguant les at-
teintes telles que le bruit ou les pollutions des atteintes a la nature ou au paysage.

1.1 Les modes de réduction des atteintes et risques
selon la LPE

En premier lieu, il faut rappeler que la notion d’atteinte, telle qu’envisagée par le
législateur, est large. Elle vise toutes les modifications de I'environnement au sens
ou les définit I’art. 7 al. 1 LPE. La protection s’étend aux hommes, aux animaux,
aux plantes, a leurs biocénoses, a leurs biotopes, aux ressources naturelles, a la
diversité biologique, a la fertilité du sol, mais aussi, a l'air, au climat, au sol, a
I’eau.” Cette définition englobante permet d’absorber des problématiques envi-
ronnementales nouvelles, comme la question climatique, qui met en évidence les
systéemes de réaction complexes de I’environnement.”

En second lieu, en matiere de gestion des atteintes telles que le bruit, la
pollution, ou en ce qui concerne la gestion des risques majeurs au sens ou l’en-
tend I’art. 10 LPE, les principes de prévention/précaution, autant que le principe
de proportionnalité™ invitent a une minimisation des incidences du projet chaque
fois que des mesures sont envisageables sur le plan technique ou a raison de
I’économicité de leurs cofits (art. 11 al. 2 LPE),” et a des efforts supplémentaires,
lorsque les seuils définissant les atteintes nuisibles ou incommodantes sont ou
pourront étre dépassés (art. 11 al. 3 LPE). Les atteintes et risques qui dépassent
les normes d’acceptabilité doivent étre catégoriquement évités, si aucune mesure
ne permet de les contenir.” Il s’agit de se demander, dans un cas concret, si des
atteintes sont inévitables et, de se limiter a n’autoriser que celles-ci.

70 Cf. Junco, pp. 157 s,. qui retient que le principe de précaution n’a pas qu'une fonction program-
matique et interprétative et qu’a défaut d’avoir fait I'objet d’'une concrétisation législative, il peut
étre appliqué au stade de la décision.

71 Exprimés notamment a I’art. 74 al. 2 Cst. et aux art. 1 al. 2 ainsi que 11 al. 2 et 3 LPE.

72 Message Cst., FF 1997 I 250 ss.

73 SGK BV-VALLENDER / MOREL, art. 74 N 9 ; CR Cst.-FAVRE, art. 74 N 17.

74 FavRrE, Variantes, pp. 690 s.

75 Cf. notamment infra ch. IV. arrét N° 6 c. 13.5 (Grenchenberg) ; ATF 139 II 185 c. 10.1.1 et 11.3
(Miihleberg).

76 ATF 139 11 185 c. 10.1.1 et 11.3 (Miihleberg).
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C’est le lieu de rappeler qu’il n’existe pas de droit de polluer ou de générer
des atteintes ou risques.” Ce principe doit guider I'interprétation de dispositions qui
paraissent favoriser un intérét opposé, ce d’autant lorsqu’elles s’inscrivent dans un
régime dérogatoire ; ainsi, en matiere de bruit, plusieurs dispositions permettent
des allégements a l'obligation d’assainir,”® avec pour conséquence que les rive-
rains sont exposés de maniere durable a des atteintes nuisibles ou a une perte de
confort, en étant contraints de vivre fenétres fermées.” Ces normes dérogatoires,
qui privilégient les intéréts des propriétaires et des usagers d’installations fixes
telles que les routes, ne constituent cependant pas un blanc-seing en faveur des
usagers des installations publiques et ne doivent pas conduire a sacrifier I'intérét
des personnes touchées ad eternam. Le mode premier de réduction des atteintes
est celui de la limitation du bruit a la source ; de telles solutions doivent toujours
étre examinées, méme si elles impliquent parfois des restrictions aux intéréts
économiques (réduction de vitesse, etc.).®

En troisiéme lieu, le principe de minimisation des atteintes peut impliquer
un choix en faveur de la variante ou de 'alternative du projet (voir l'art. 2 al. 1
let. b OAT), selon ce qu’aura révélé la phase de I’évaluation,® afin de déterminer,
parmi les solutions conformes au droit, celle qui engendre le moins d’atteintes.

En quatrieme lieu, ainsi que le révele la jurisprudence relative aux affaires
Alpnach® et Miihleberg®, le fait que I'on ne puisse pleinement anticiper I’évolu-
tion de ’ensemble des risques au moment d’une décision, et que I'on doive donc
admettre d’autoriser un projet avec une telle incertitude, n’exclut pas d’imposer
ultérieurement des mesures en fonction de I’évolution des connaissances ou de la
situation. Il s’agit d’une part d’appliquer pleinement les principes de prévention
et du pollueur-payeur, mais aussi de mettre en place des mécanismes de flexibi-
lité dans la décision, cet aspect relevant également du principe de durabilité que
nous examinerons plus bas.

77 DuBEY, p. 126, releve ce qui suit concernant l’art. 11 al. 2 LPE : « Les travaux législatifs ont ain-
si conduit a la rédaction d’une disposition censée exprimer clairement une régle apparemment
simple : les détenteurs d’installations n'ont pas individuellement le droit de polluer jusqu’a ce que
soit globalement atteint le seuil de ce qui est nocif pour la santé ou préjudiciable au bien-étre de
’homme. Au contraire, la marge de sécurité exigée par le principe de prévention conduit a leur im-
poser Lobligation de limiter le plus possible leurs émissions polluantes, indépendamment de leurs
effets actuels et connus. De maniere tres parlante, Uarticle 10 de Uavant-projet de 1973 disposait
d’ailleurs sous le titre « Régle générale de comportement » (en traduction libre de U'allemand) que
chacun est tenu de s’abstenir de produire des atteintes a l'environnement au sens de la présente loi
ou de les réduire a ce qui est indispensable, si et dans toute la mesure ol elles ne peuvent étre évi-
tées ».

78 Cette dérogation ne peut étre accordée qu’a certaines conditions, qui découlent du principe de
proportionnalité et de I’'obligation de respecter les valeurs d’alarme, en matiere de bruit (art. 17
al. 2 LPE). Méme si l’art. 14 al. 2 OPB libere de cette derniere exigence les installations publi-
ques, il reste qu'un allégement nécessite la démonstration que 'assainissement entraverait de
maniere excessive ’exploitation ou entrainerait des frais disproportionnés.

79 Cf. art. 17 LPE s’agissant des installations existantes et 25 al. 2 ou 3 LPE concernant les installa-
tions nouvelles.

80 Cf. infra ch. 1V. arrét N° 3, c. 9-10 (Briittisellen).

81 Cf. supra ch. 1. 2./2.2.

82 Cf. infra ch. IV. arréts N° 5 (Alpnach) et N° 6 (Grenchenberg).

83 ATF 139 11 185 c. 10.1.1 et 11.3 (Miihleberg).
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1.2 La réduction des atteintes selon la LPN

Dans le domaine de la protection de la nature, ce n’est qu’en présence d’atteintes
inévitables que l’art. 18 al. 1" LPN invite a prendre des mesures de protection
adéquates tendant a ménager le plus possible un biotope digne de protection, y
compris au moyen de mesures de reconstitution ou de remplacement. Cette ques-
tion fait partie intégrante de la pesée des intéréts et ne saurait étre ajournée, la
réalisation de telles mesures devant étre garantie.®*

Plusieurs décisions récentes du Tribunal fédéral permettent de bien sai-
sir la différence entre les mesures de préservation du biotope et celles liées a
d’éventuelles atteintes, si I'intérét du projet 'emporte (=atteinte justifiée). Selon
la lettre de I’art. 18 al. 1'r in fine LPN, la pesée des intéréts doit étre effectuée sans
prendre en compte les mesures de compensation possibles, celles-ci ne devant étre
décidées que si l'atteinte au biotope en question est inévitable. Le raisonnement
s’articule en effet en trois étapes : I'art. 18 al. 1*" LPN exige, une fois le caractere
digne de protection reconnu au biotope (1¢ étape), qu’une pesée générale de tous
les intéréts soit effectuée (2°™¢ étape). Si, sur cette base, le biotope ne ’emporte
pas, il peut étre décidé de lui porter atteinte. Dans un tel cas, il faut en assurer la
meilleure protection possible, la reconstitution ou le remplacement adéquat (3™
étape). Exceptionnellement, lorsque de nombreux intéréts entrent en ligne de
compte, il peut étre judicieux de prendre en considération, au stade de la pesée
des intéréts déja, les effets sur le long terme, a savoir la situation finale, apres la
mesure de reconstitution.%

Le conflit entre un projet de construction en zone a batir et un biotope
digne de protection d’importance locale ou régionale nécessite de trouver un
compromis. En effet, 'intérét a batir et celui du biotope sont d’importance équi-
valente. Lorsque le biotope digne de protection n’était pas connu du planificateur,
l'affectation en zone a batir doit étre relativisée. Dans un tel cas, il faut a tout le
moins s’assurer que les dimensions du projet permettent de réaliser les mesures
nécessaires au respect de I'art. 18 al. 1'" LPN ; et le propriétaire ne peut étre ga-
ranti de pouvoir utiliser la totalité des possibilités de construire découlant du seul
reglement communal des constructions.5¢

En matiére de protection d’un paysage, lorsqu’un projet — impliquant I’ex-
traction de matériaux non renouvelables, mais d’intérét national - entre en conflit
avec un paysage délimité par un inventaire fédéral, une étude de variantes est
indispensable pour apprécier la nécessité de I'atteinte, méme si le projet alternatif
se situe hors du canton.®”

84 TF 1C_368/2020 du 21 décembre 2022 c. 3.3 (Mormont) = DEP 2023 187 ; dans cette affaire, la
maniére d’assurer le comblement d’une carriere destinée a la fabrication de ciment restait a en-
core déterminer, mais, selon le Tribunal fédéral, cela ne permet de remettre en question le prin-
cipe du comblement en fin d’exploitation, qui constitue une condition faisant partie intégrante
de la décision d’octroi du permis d’exploiter.

85 Cf. infra ch. IV. arrét N° 2 c. 5.1 (Pully) ; TF 1C_126/2020 du 15 février 2021 c. 6.1 (Lausanne) =
DEP 2021 368 ; TF 1C_294/2017 du 4 mai 2018 c. 5.6.2 (Chamoson) ; Sipi-ALl, p. 123.

86 TF 1C_126/2020 du 15 février 2021 c. 6.2.3 (Lausanne) = DEP 2021 368.

87 TF 1A_25/2006 du 13 mars 2007 c. 5.6 (Arvel) = DEP 2007 506.
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1.3 La compensation des atteintes

Les mesures de compensation sont, comme leur nom l'indiquent, des mesures
qui remplacent celles voulues en premier lieu par le 1égislateur ; elles constituent
donc des mesures de second choix. Ainsi, en matiéere de lutte contre le bruit, les
mesures de protection passives (fenétres antibruit) peuvent tomber sous la défini-
tion de mesures de compensation, mais elles ne protégent les personnes touchées
du bruit extérieur que fenétres fermées. Il s’agit d’'une protection affaiblie par
rapport a l'objectif de la loi de réduire les atteintes nuisibles ou incommodantes
a la source (art. 11 al. 1 LPE), ce dont il faut tenir compte avant d’admettre une
exception aux obligations de respecter les valeurs limites d’immission sous forme
d’allégement.®®

En matiere de protection de la nature, par mesure de compensation, il
faut entendre les mesures de rééquilibrage aptes a rétablir qualitativement et/
ou quantitativement les fonctions écologiques perdues en présence d’une atteinte
a une valeur naturelle, afin que le bilan écologique final se trouve inchangé ou
amélioré dans un délai raisonnable et de maniere pérenne.* Comme on vient de
I'indiquer au paragraphe précédent, la jurisprudence récente a clairement mis en
évidence l'obligation de ménager un biotope digne de protection, avant d’envisa-
ger des mesures de compensation.

D’un point de vue méthodologique, la possibilité de recourir a des me-
sures d’atténuation (compensation, allégements, etc.) doit certes étre documentée
au stade de I’évaluation ; c’est le role des études techniques. En revanche, et cela
vaut pour tous les domaines d’atteintes, ces dispositifs ne sauraient I’'emporter
sur l'obligation d’analyser de maniere sérieuse la maniere de réduire I'impact du
projet lui-méme, dans la phase de l'optimisation (par le choix d’un tracé, d’un
emplacement, de procédés techniques moins impactants, la réduction de 'emprise
au sol d’une construction, etc.).

Enfin, dans le domaine de la protection du paysage ou de la nature, cer-
taines atteintes environnementales ne peuvent étre ni compensées, ni minimi-
sées, une réalité que le législateur ne semble pas avoir prise en compte. Dans un
tel cas, selon la valeur du bien environnemental en cause, notamment sa rare-
té, une solution de compromis ne pourra étre trouvée et il conviendra d’exclure
toute atteinte.”

2. Le principe de durabilité et les mécanismes de
flexibilité
2.1 Le principe de durabilité

Les questions liées a la maitrise des atteintes et des risques tout au long du cy-
cle d’exploitation d’une installation, et non seulement au stade de 'autorisation,
font désormais écho avec les obligations matérielles et formelles qui découlent

88 Cf. infra ch. IV. arrét N° 3 c. 10.4 (Briittisellen).

89 LARGEY, p. 557 ; GERBER, p. 507 : en matiere de protection de la nature on distingue les mesures
de compensation d’une atteinte, a I'occasion d’un projet déterminé (soit les mesures de recons-
titution et de remplacement), a évaluer selon les criteres de I’art. 18 al. 1ter LPN des mesures
de compensation écologique, fondées sur l'art. 18b al. 2 LPN, qui visent a reconstituer des élé-
ments biotiques a I’échelle d’un territoire.

90 Cf. infra ch. 1V. arrét N° 1 (Obergoms).
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du principe de durabilité. Elles invitent, en effet, 'autorité a gérer, dans le temps,
diverses incertitudes, que ce soit celles liées a ’évolution des nuisances ou des
moyens de les réduire ou celles liées a la multiplication des autorisations exercant
un impact, aspect nouveau dont le droit s’est peu saisi jusqu’alors.”

Le principe de durabilité, qui domine I’ensemble de la politique environne-
mentale et de 'aménagement du territoire, qualifié parfois de « super principe »,
complete les principes de prévention / précaution en appelant a prendre en consi-
dération les ressources et leur raréfaction dans une perspective holistique, qui
dépasse le pointillisme auquel conduisent les autorisations accordées de cas en
cas.” Il invite ainsi a une approche globale des problemes.*

Nous avons évoqué plus haut la nécessité de rechercher des variantes et
les solutions a trouver au niveau national face a des projets d’extraction de ma-
tériaux non renouvelables se multipliant au niveau cantonal.”> D’autres aspects
découlant du principe de durabilité ont été mis en évidence dans un arrét récent,
résumé ci-apres.”® Dans cette affaire relative a un projet de parc éolien, le Tribu-
nal fédéral montre que ’'examen des atteintes liées au projet en cours peut devoir
tenir compte du développement probable d’autres installations semblables dans
la région pour évaluer I'ensemble des restrictions d’exploitation pouvant peser
sur chacune de ces installations, de maniere a rendre de tels projets, respective-
ment leurs impacts, compatibles avec le maintien de la faune a préserver, tout en
permettant de respecter les impératifs d’approvisionnement énergétiques.’” C’est
également le principe d’égalité de traitement qui conduit a la solution adoptée, car
autoriser le premier parc éolien sans fixer des restrictions en lien avec la biodi-
versité, risquait de condamner les projets futurs ; par égalité des charges, chaque
projet doit ainsi supporter des restrictions semblables. Nous revenons sous ch. 2.2
sur les enseignements a tirer de cet arrét majeur.

Au vu de ces considérations, il nous parait que le principe de durabili-
té invite l'autorité a élargir son champ de vision en ce qui concerne les impacts
d’une installation. Cet examen devrait intégrer non seulement les effets environne-
mentaux et territoriaux, mais également le cycle de vie des produits et matériaux
conformément aux nouvelles exigences de 'art. 10h LPE, qui invite la Confédéra-

91 Cf. infra ch. 1V. arréts N° 5 (Alpnach) et N° 6 (Grenchenberg).

92 HANGaI, p. 28 ; FAVRE, Constitution, N 34.

93 TF 1A_25/2006 du 13 mars 2007 c. 5.5-5.7 (Arvel) = DEP 2007 506 : de telles considérations
étaient déja apparues dans une affaire concernant I’exploitation de roches dures, dans une zone
protégée par un inventaire fédéral du paysage, ou le Tribunal fédéral avait rappelé que la seule
échelle de réflexion pertinente pour déterminer quels sites se prétaient a une telle exploitation
sur I’ensemble du territoire était nécessairement nationale. La pesée des intéréts devait en quel-
que sorte se faire dans un plan sectoriel de la Confédération, ce qui a donné lieu a une modifi-
cation du plan sectoriel des transports, par la suite.

94 UNTERMAIER, p. 147.

95 TF 1A_25/2006 du 13 mars 2007 (Arvel) c. 5.6 = DEP 2007 506, dont il est question notamment
supra ch. III. 1/1.2.

96 Cf. infra ch. 1V. arrét N° 6 (Grenchenberg).

97 Selon ANDRADE, Jusnet 2023 : « il s’agit de projeter la pesée des intéréts dans une échelle spatio-
temporelle qui va au-dela de Uimmeédiateté du projet considéré ».
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tion et les cantons a veiller a ce que les ressources naturelles soient préservées.’
Ainsi, le fait qu’un mat d’éolienne nécessite une quantité importante de ressources
rares lors de sa conception, devrait étre pris en compte dans l'autorisation de
construire, par I'exigence de mesures de compensation (des gaz a effet de serre
ou de I’énergie grise) ou par des obligations diverses au moment du démantele-
ment (obligation de réutilisation ou de recyclage, etc.). De telles conditions ou
charges, en tant que clauses accessoires au permis de construire, doivent certes
s’inscrire dans le respect des principes de 1égalité, d’intérét public et de propor-
tionnalité ; il s’agira d’examiner jusqu’ou un rapport de connexité suffisamment
étroit se présente entre la condition ou la charge posée et I'autorisation donnée,
en rappelant que lorsqu’il est question d’une dérogation (dans ’exemple précité,
installations hors de la zone a batir), I'autorité dispose d’un pouvoir d’apprécia-
tion plus étendu a cet égard.”

2.2 Les mécanismes de flexibilité du droit

Par mécanismes de flexibilité, dans le domaine du droit de 'aménagement du
territoire et de I'environnement, il faut entendre les instruments qui permettent
une adaptation, dans le temps, aux évolutions des circonstances sociétales, en-
vironnementales et territoriales tout en assurant une protection de la sécurité
juridique.'®® Cette flexibilité peut s’entendre par des dispositifs de droit matériel
(dérogation, normes indéterminées, etc.), mais aussi par des clauses permettant
de préciser ultérieurement, voire de revoir une décision, a la lumiere des diffé-
rentes considérations formulées.!™

Le sujet est vaste ; on se limitera a présenter uniquement les mécanismes
liés a la décision, en rappelant que si celle-ci bénéficie de la force formelle de la
chose décidée (formelle Rechtskraft), elle ne bénéficie pas de la force matérielle
de la chose décidée (materielle Rechtskraft)'*2. C’est dire que les décisions peuvent
étre modifiées par I'autorité, mais aux conditions restrictives de la révocation, qui
implique une pesée des intéréts, notamment au regard du principe de la bonne
foi et de la proportionnalité.!®3

Dans les décisions a effet durable, telles les permis de construire, la pos-
sibilité pour l'autorité de pouvoir revenir sur les conditions d’une autorisation,
en fonction de I’évolution des circonstances (par exemple de la technique) ou des

98 Cette disposition prévoit que [La Confédération et les cantons] s’engagent notamment a rédui-
re tout au long du cycle de vie des produits et des ouvrages les nuisances a I’environnement, a
boucler les cycles des matériaux et a améliorer I'efficacité dans l'utilisation des ressources. Ce
faisant, ils tiennent compte des nuisances a I'environnement générées a I’étranger. On ne peut
exclure une application directe de cette disposition dans une autorisation, en tant que mise en
oeuvre du principe de durabilité des ressources, tel qu’énoncé a I'art. 73 Cst. Voir également
Favre, Constitution, N 32, qui reléve que compte tenu des préoccupations globales dans les-
quelles s’inscrit l’'obligation de durabilité, on ne peut exclure que l’article 73 Cst., conjugué a
l’article 2 al. 4 Cst. et plus spécialement a l'article 54 al. 2 Cst. - qui demande de promouvoir la
« préservation des ressources naturelles » dans les relations étrangéres -, exerce une portée ex-
traterritoriale, avec pour effet d’inviter la Confédération et les cantons a veiller a une exploita-
tion équilibrée des matieres premieres intégrées dans les produits lors de leur entrée en Suisse,
par exemple par un régime de maintien d’un cycle de vie des produits (économie circulaire).

99 ZUFFEREY, p. 10.

100  Parisio, p. 11.

101  HAUMONT, p. 95.

102 DuBEY/ZUFFEREY, N 1343 ss.

103 DuBE/ZUFFEREY, N 1349.
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modifications de la loi, est essentielle. La législation peut prévoir les conditions
d’une révocation ou de la révision d’un plan (voir les art. 80 LEaux'*, 16 ss LPE
et 21 al. 2 LAT). L'autorité peut également réserver dans sa décision une possi-
bilité de rouvrir I’examen d’une mesure ou de toute situation le justifiant. Un tel
procédé permet de faire face aux diverses incertitudes qui se présentent dans le
cycle de vie de I’exploitation d’une installation et de mieux respecter les objectifs
environnementaux. Dans une telle hypothese, la décision entre en force, mais de
maniere non définitive sur certains aspects. Un nouvel examen sera néanmoins
nécessaire sur le plan matériel, le moment venu, notamment au regard du prin-
cipe de proportionnalité, mais la protection du bénéficiaire découlant du principe
de la bonne foi s’en trouvera réduite, au méme titre que lorsque le législateur fixe
les conditions d’une révocation.!®> Un tel mécanisme permet de faciliter les condi-
tions d’entrée en matiere de l'autorité sur le réexamen d’une décision, sans devoir
établir une modification sensible des circonstances.

Deux arréts importants, que nous résumons plus loin,'° donnent des pistes
a lautorité pour mieux anticiper les effets d’un projet dans le temps et ne pas li-
miter son examen aux mesures qui se présentent au moment de I'autorisation, ni
réduire sa vision au projet lui-méme. On peut en tirer les enseignements suivants :

— Dans l’acte décisionnel (plan, permis de construire, concession), on peut ré-
server le réexamen de certains points, en fonction de I’évolution du risque ou des
connaissances : de tels mécanismes sont déja été envisagés de maniere fréquente
dans le cadre de l'autorisation de parcs éoliens, en précisant que certaines me-
sures pourraient étre revues, notamment en fonction des réactions de la faune.'"”
Tel a également été le cas en matiere d’allégement aux normes de bruit dans le
cadre de l'assainissement d’une autoroute, ou le Tribunal fédéral a invité l’auto-
rité a subordonner cette dérogation a une clause de réexamen de la situation, en
fonction de I’évolution de la construction dans une zone a batir potentiellement
touchée par un dépassement des valeurs limites d’immissions, mais non encore
construite. 1 De telles réserves présentent un caractere général et peuvent trouver
application des qu’il existe une incertitude quant a 'ampleur des impacts futurs
ou des mesures a prendre ;

— en sus des impacts du projet considéré, 'autorité doit élargir son champ de
vision aux projets futurs dans la région, et, dans la mesure du possible, mener
une réflexion sur I'impact cumulé prévisible de projets semblables, au stade de la
planification ou d’une autorisation, de maniere a ne pas rendre irréversible des
atteintes a un bien protégé ou plus difficile un assainissement par la suite (par
exemple en matiere de bruit). Il s’agit donc d’anticiper sur un tel état de fait, par
des conditions a fixer d’ores et déja au moment du projet en cours, méme si, a lui
seul, il n’entraine pas encore des atteintes considérées comme inadmissibles. C’est

104 Loi fédérale sur la protection des eaux du 24 janvier 1991 (RS 814.20).

105  Tel est le cas aux art. 16 a 18 LPE, ol 'on parle de révocation légale, car prédéterminée par le
législateur.

106 Cf. infra ch. IV. arréts N° 5 et N° 6 (Alpnach et Grenchenberg).

107  Pour un exemple de mesures pouvant étre adoptées et du suivi a réaliser, voir ATF 147 II 319
c. 10 non publié (Eoliennes de Sainte-Croix).

108  Cf. infra ch. IV. arrét N° 5 (Alpnach).
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également le principe de I’égalité des charges qui conduit a un tel résultat, ainsi
que le Tribunal I’évoque dans son arrét.!®

Un autre aspect qui devrait prendre de I'importance a I'avenir est celui lié aux
effets indirects d’un projet (énergie grise, épuisement des ressources ou condi-
tions d’extraction de celles-ci). Dans le cadre du régime de I’économie circulaire,
l'art. 10h al. 1 LPE prévoit désormais des obligations a charge de la Confédération
et des cantons.!® Nonobstant son caractére programmatique, cette disposition
exerce une portée interprétative et doit guider les autorités d’exécution ainsi que
I’économie privée dans la mise en ceuvre de ’obligation constitutionnelle et du
mandat législatif de protéger I’environnement et les ressources naturelles."! In-
dépendamment des textes législatifs de concrétisation qui suivront, il nous parait
que les autorités d’exécution sont légitimées a se référer directement a cette dis-
position au moment d’autoriser un projet — ainsi qu’a l'art. 30 al. 1 et 2 LPE, qui
commande de limiter, subsidiairement de valoriser les déchets — pour fixer des
exigences, concernant le recyclage des matériaux, au moment du démantelement
de l’installation, ou prévoir toute mesure contribuant a limiter 'empreinte éco-
logique sur les ressources.!'? Il s’agit aussi d’une maniere de limiter les impacts
d’un projet dans le temps.

2.3 Le réexamen d’une décision

Sans que 'on puisse approfondir ce point ici, on rappelle que 'administré peut
solliciter le réexamen d’une décision entrée en force, et qu’'en 'absence de dis-
positions légales, I'art. 29 Cst. donne un droit a la révision de décisions adminis-
tratives, en présence de motifs qualifiés.'”® L'un des exemples les plus marquants
en notre domaine est celui de l'affaire de Kriens,'** qui montre qu’une procédure
d’assainissement releve d’un processus continu, et qu'une décision d’allégement
peut devoir étre revue, moyennant une nouvelle pesée des intéréts en présence.
On y renvoie pour les développements faits par le Tribunal fédéral.

3. Le principe de proportionnalité

Le principe de proportionnalité est au coeur des taches de I’Etat (art. 5 al. 2 Cst.).
Né du conflit entre un intérét public et des droits fondamentaux, son spectre d’ac-
tion est désormais beaucoup plus large et embrasse I’ensemble des activités de

109  Cf. infra ch. IV. arrét N° 6 (Grenchenberg).

110  Cf. I'exemple donné supra ch. III 2./2.1., nbp 98, en lien avec ’énergie grise liée a la fabrication
des mats d’éoliennes.

111  Rapport CEATE sur l'initiative parlementaire « Développer I’économie circulaire en Suisse »,
FF 2023 pp. 13 ss, ch. 2.1. et 3.1.

112 Voir I'exemple de conditions qui pourraient étre fixées en lien avec des mats d’éoliennes, que
nous avons évoqué sous ch. I1I. 2/2.1.

113 POLTIER, p. 48 et les références citées.

114  Cf. infra ch. IV. arrét N° 7 (Kriens).
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I’Etat.'”® La doctrine a déja souligné le rdle central que joue ce principe dans la
pesée des intéréts ;''° leurs liens sont multiples.!"’

En présence d’intéréts incompatibles, le principe de proportionnalité
impose de comparer I'utilité d’une atteinte a un bien environnemental avec la
réalisation du but de protection de ce bien.""® Dans certains domaines, on peut
également déduire de ce principe que les activités de I’Etat doivent présenter un
rapport « colit-avantage » approprié.'’” Une telle analyse doit par exemple faire
partie de la pesée des intéréts a effectuer selon l’art. 5 al. 2 LRN'?° lors de I'amé-
nagement des routes nationales.!?!

Lorsque le conflit entre les divers intéréts en présence n’implique pas
des droits fondamentaux au premier plan, mais uniquement des intéréts publics,
tels les énergies renouvelables face a la protection de la biodiversité ou du pay-
sage, ce principe n’est plus gueére pertinent et il convient de procéder a une pesée
globale des intéréts'?? sur la base des autres éléments d’appréciation et principes
(par exemple minimisation des atteintes, mesures de compensation, mesures de
durabilité, etc.).

On peut confirmer cette évolution, toujours plus orientée vers la conci-
liation des intéréts plutot qu’une opposition entre ceux-ci. Lanalyse de la juris-
prudence confirme son importance afin de tendre vers une solution juste dans le
cas concret.!??

IV. Casuistique

1. La qualification de I'atteinte : est-elle justifiée 2
Si oui, est-elle inévitable ?

1. ATF 140 1I 262 (Obergoms) : construction d’une nouvelle petite centrale hydrau-
lique a Obergoms (VS).'?* Pour exploiter cette centrale, il était nécessaire de préle-
ver de I’eau dans deux cours d’eau (le Gonerli et le Gere) situés dans une zone de
protection du paysage d’importance cantonale. Le Tribunal a procédé a la pesée
globale des intéréts a laquelle renvoie I'art. 22 LFH!* en examinant si les intéréts
en présence soit, d’une part les intéréts économiques de la région d’ot1 proviennent
I’eau et ceux de I’exploitant et, d’autre part, I'intérét a la protection d’un cours
d’eau, en tant qu’élément du paysage, selon les critéres découlant de la LEaux.!?¢

115 SGK BV-SCHINDLER, art. 5 N 53 ss.

116 Comm. LAT-AEMISEGGER / KissLING, Remarques préliminaires sur la planification d’affecta-
tion, N 17 ; BERNARD, p. 174 ; BLIND / PERREGAUX DUPASQUIER, p. 15 ; MORAND, 1996, p. 54 ;
TsCHANNEN et al., Verwaltungsrecht, p. 240.

117 Cf. notamment PONTIER, p. 1314 qui qualifie le principe de proportionnalité d’inhérent a la pe-
sée des intéréts.

118 Comm. LAT-AEMISEGGER / KissLING, Remarques préliminaires sur la planification d’affectation,
N 17 avec renvoi a ATF 140 II 262 (Obergoms).

119  PLrUss, p. 63 et nbp 232 avec renvoi a HOFSTETTER.

120  Loi fédérale sur les routes nationales du 8 mars 1960 (LRN ; RS 725.11).

121  PrUss, nbp 237 avec la réf. citée.

122 BERNARD, p. 148 et les références citées, notamment ATF 139 II 145 c. 4 et ATF 13511 384 c. 4.

123 Cf. infra ch. IV. arréts N° 1 c. 8.4.1 (Obergoms), N°3 c. 10.5 (Briittisellen) et N° 4 c. 9.3 (Cen-
trale de Birr).

124  Capacité brute de 4,2 MW = petite installation hydraulique qui a droit a une rétribution a
prix cottant.

125 Loi fédérale sur l'utilisation des forces hydrauliques du 22 décembre 2916 (RS 721.80).

126 Loi fédérale sur la protection des eaux du 24 janvier 1991 (RS 814.20) ; voir l'art. 33 al. 2 et 3 LEaux.
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Le Tribunal fédéral a relevé que méme une installation subventionnée,
poursuivant I’intérét public de produire de 1’électricité a partir d’énergies renou-
velables, ne doit pas se voir attribuer plus de poids que les intéréts de protection
de ’environnement (c. 8.4.1). Il a en outre insisté sur la nécessité de privilégier
les installations qui maximisent la production d’électricité tout en minimisant
autant que possible les atteintes environnementales (c. 8.4.3). Le Tribunal fédéral
a précisé, au sujet de la derniére étape de la pesée des intéréts, que le fait qu’il
s’agisse d’une premiere intervention (Ersteingriff) dans un paysage préserve,
comprenant un cours d’eau encore non impacté par des installations humaines,
est particulierement important et retient que la contribution modeste du Gonerli
a la production d’électricité ne justifie en I’espece pas une telle atteinte (c. 8.4.3).
Le Tribunal fédéral a également écarté I'argument tiré de la non-rentabilité de
I’exploitation en cas d’annulation de I'autorisation du prélevement requis sur le
Gonerli, en considérant que méme si ce point était avéré, I'intérét a la préserva-
tion d’un paysage intact 'emporte (c. 8.4.4).

Cette jurisprudence illustre ’obligation pour l'autorité de choisir I'intérét
a privilégier, a défaut de pouvoir concilier les intéréts de ’exploitant et celui de
la protection du paysage. Le choix porte en I’espece sur la protection du paysage,
protégé au niveau cantonal, qui est encore intact, et mérite une considération
particuliere, méme si les textes légaux n’empéchaient pas I'autorisation sollicitée,
compte tenu de I'intérét public aux énergies renouvelables ; le travail d’interpréta-
tion a donc ici consisté a pondérer I’intérét économique a exploiter le Gonerli, non
seulement au vu de la rareté de la beauté d’un tel paysage (et alors méme qu’il ne
fait pas l'objet d’une protection), mais aussi au regard de 'exemplarité que I'on
attend d’une petite exploitation, telle celle projetée, qui est fortement subvention-
née et doit donc respecter les bases légales applicables (c. 8.4.1).'%"

2. TF 1C_552/2023 du 10 février 2025 (Pully) : dans le cadre de la demande d’un
permis de construire sur une parcelle sur laquelle est édifiée une ancienne mai-
son de maitre, entourée d’un parc, la question de la valeur biotique des zones
de végétation s’est posée. Alors que I'experte désignée par le Canton a conclu a
I’'absence d’un biotope digne de protection, nonobstant la présence de population
de plantes rares figurant sur la liste rouge des espéces menacées ou a protéger,
qui pouvaient étre prélevées et déplacées sur un site en bordure du bien-fonds,
un expert privé concluait a un biotope d’une valeur rare (c. 5 et 5.2). Le Tribunal
fédéral est arrivé a la méme conclusion, apres avoir recueilli I’'avis de 'OFEYV, qui
indiquait que les lieux demandaient une étude plus détaillée pour pouvoir procé-
der a une pesée correcte des intéréts ; I’expertise produite par le Canton souffrait
de plusieurs manquements, notamment liés au moment de I'observation, en rai-
son de la fauche du terrain effectuée peu avant (c. 5.4 et 5.5). La cause a ainsi été
renvoyée a l'autorité cantonale afin d’instruire la question de I’étendue du biotope
digne de protection.

Dans cet arrét, qui oppose un biotope digne de protection a un projet de
construction en zone a batir, le Tribunal fédéral a rappelé que la pesée des inté-

127  Le Tribunal fédéral indique qu’il faut partir du principe que toute installation qui souhaite bé-
néficier d’une rétribution a prix cotitant du courant injecté doit satisfaire d’emblée a toutes les
exigences légales, en particulier dans les domaines de la protection de I’environnement, de la
nature et du paysage.
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réts prévue a l'art. 18 al. 1'" LPN peut s’effectuer dans le cadre de la procédure
d’autorisation ordinaire ; dans ce cas, 'appréciation doit tout de méme intégrer
l'affectation planifiée du terrain en cause. L'issue de la pesée des intéréts n’est
donc pas la méme, pour des biotopes de valeur équivalente, selon que le milieu
se trouve en zone a batir ou non, l'atteinte d’ordre technique pouvant plus faci-
lement étre admise sur une parcelle constructible (c. 5.1).!® Cependant, du point
de vue méthodologique, les mesures de compensation ne doivent pas étre prises
en compte dans la pesée des intéréts, celles-ci ne devant étre décidées que si I’at-
teinte au biotope en question est inévitable (c. 5.1). C’est sans doute le point le plus
novateur de cette jurisprudence, qui a été initiée avec d’autres affaires récentes.!®

2. Le principe de proportionnalité, ’examen d’al-
ternatives et la réduction des atteintes

Une jurisprudence étoffée montre I'importance du principe de proportionnalité
dans la recherche d’alternatives, d’une solution juste et en lien avec la réduction
des atteintes.

Il nous parait a cet égard important de revenir en détail sur les différentes
approches de I'assainissement en matiére de bruit routier. Lors de I’'adoption de
la loi fédérale sur la protection de I'environnement (LPE) en 1985, le 1égislateur
avait prévu l'obligation d’assainir les installations existantes en cas de dépasse-
ment des valeurs limites d’immission, tout en autorisant des allégements, c’est-a-
dire des exceptions a I'obligation d’assainir, a certaines conditions, spécialement
pour les infrastructures publiques (art. 17 LPE et 14 OPB). Alors que, selon son
énoncé, I’art. 17 LPE permet de renoncer a ’assainissement si les mesures liées a
une telle opération s’averent non proportionnelles, certaines autorités d’exécution
ont longtemps appliqué cette dérogation de maniére presque systématique, sans
analyser au préalable la proportionnalité de ’ensemble des mesures d’assainis-
sement et sans tenir compte des incidences sur la population touchée par un dé-
passement des seuils d’immissions. Le principe de la limitation des émissions a
la source (art. 11 al. 1 LPE) a longtemps été laissé de cOté par certaines autorités
qui ont assaini les routes de maniere fictive, soit en recourant a des mesures de
compensation comme les fenétres antibruit. Durant les quinze derniéres années,
les tribunaux ont toutefois procédé a une nouvelle lecture des art. 16 et 17 LPE
tenant compte non seulement du principe de limitation des émissions a la source
mais également du contexte. D’une part les avancées scientifiques sur les effets
nuisibles du bruit mais aussi les progres techniques et connaissances quant aux
mesures d’assainissement a la source envisageables ont évolué. D’autre part, les
délais qui avaient été fixés par le législateur pour assainir les installations exis-
tantes sont, aujourd’hui tous échus a I'exception de celui des places d’armes, de tir
et d’exercice militaires (art. 17 OPB). Dans ce cadre, le Tribunal fédéral a, depuis
2010, mis en évidence les conséquences négatives d’un allégement sur la santé
des riverains pour n’admettre des allégements qu’a titre exceptionnel, au titre

128 ATF 12111 161 c. 2a/bb (Morges) ; GERBER, p. 506 ; Sip1-ALl, p. 105.

129  Pour les trois étapes de la pesée des intéréts voulue par I'art. 18 al. 1'" LPN, et la jurispruden-
ce qui lui est liée, cf. supra ch. III. 1/1.3 ; pour un commentaire de I’arrét TF 1C_653/2019 du
15 décembre 2020 (Lausanne) qui a initié ces principes, voir THIERRY LARGEY, DEP 2021 356.
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d’« ultima ratio ».'* 1l en découle une obligation pour les autorités d’exécution
d’analyser toutes les mesures d’assainissement possibles ainsi que leurs effets, et
de ne renoncer a celles qui ne sont pas proportionnées que sur la base d’un exa-
men documenté.’® Seules les mesures d’assainissement qui présentent des désa-
vantages importants ou apparaissent d’emblée non proportionnelles peuvent étre
exclues aprés un examen sommaire,'* ce qui ne sera quasiment jamais le cas
pour une réduction de vitesse mais bien plus pour un mur anti-bruit, mesure de
construction cofiteuse.

Cette jurisprudence traduit I'importance d’atteindre le but de la LPE, soit
la protection contre les atteintes nuisibles ou incommodantes, qui s’inscrit plus
largement dans le concept du droit a un environnement sain.!** Toute dérogation
implique qu’on s’éloigne des objectifs de protection, au détriment des personnes
exposées a des nuisances, ce qui doit, aujourd’hui, rester une situation excep-
tionnelle.

3. TF 1C_27/2022, 1C_33/2022 du 20 avril 2023 (Briittisellen) :'** dans cet arrét, il
s’agissait d’évaluer la proportionnalité d’une réduction de vitesse dans le cadre
de la modification notable d’une route nationale existante (art. 8 al. 2 OPB), liée
a lautorisation d’utiliser les bandes d’arrét d’urgence sur certains trongons afin
d’augmenter la fluidité et la sécurité du trafic, engorgé a ces endroits. La question
en jeu était celle de savoir si ces avantages, qui impliquaient pour les riverains
une augmentation de bruit de 0.9dB (A), justifiaient I'octroi d’un allégement a
I'obligation d’assainir simultanément ces trongons, conformément a I’art. 18 LPE
etal’art. 8 al. 2 OPB (c. 4.1-4.2 et 10.5). Selon la jurisprudence développée en lien
avec les allégements en matiere d’assainissements du bruit routier (art. 25 al. 2 et
3 LPE par analogie), une réduction de vitesse ne peut étre écartée comme mesure
d’assainissement que si le respect des valeurs limites d’immission constitue une
charge disproportionnée et que I'intérét a la modification de I'installation concernée
est prépondérant, ce qui nécessite une pesée globale des intéréts (c. 8.3 et 10.4).!%

Les deux expertises au dossier concluaient a la non-proportionnalité de
la réduction de vitesse et s’appuyaient sur 'approche cotits/avantages (KNA) de
la méthode NISTRA (Nachhaltigkeitsindikatoren fiir Strasseninfrastrukturprojekte,
indicateurs du développement durable pour les projets d’infrastructure routiere)

130 TF 1C_45/2010 du 9 septembre 2010 c. 2.1 = DEP 2010 625 (Grabenstrasse I Zug) avec renvoi
al’arrét du TF 1C_496/2009 du 16 juillet 2010 c. 3.1 = DEP 2010 729 (Aarau) ; ATF 138 II 379
c. 5 (Alpnach) ; TF 1C_589/2014 du 3 février 2016 c. 5.5 = DEP 2016 319 (Grabenstrasse II Zug) ;
TF 1C_11/2017 du 2 mars 2018 c. 2.1 = DEP 2018 641 (Sevogelstrasse Basel-Stadt) ; cf. infra
ch. IV. arrét N° 3 c. 10.4 (Briittiselen).

131  TF 1C_11/2017 du 2 mars 2018 c. 2.1 = DEP 2018 641 (Sevogelstrasse Basel-Stadt) ;

TF 1C_589/2014 du 3 février 2016 c. 5.5 = DEP 2016 319 (Grabenstrasse II Zug) ; TF 1C_45/2010
du 9 septembre 2010 c. 2.5 = DEP 2010 625 (Grabenstrasse I Zug) avec renvoi a 'arrét du
TF 1C_496/2009 du 16 juillet 2010 c. 3.5 = DEP 2010 729 (Aarau).

132 TF 1C_11/2017 du 2 mars 2018 c. 2.1 (Sevogelstrasse Basel-Stadt) ; ATF 138 II 379 c. 3.1, non pu-
blié” (Alpnach).

133 Cf. MAGIsTRO, p. 181 : le droit a un environnement sain constitue le fruit de la jurisprudence
évolutive de la Cour européenne des droits de ’homme, déduite de I’art. 8 CEDH (le respect de
la vie privée et du domicile implique le droit de vivre dans un environnement sain).

134  Pour un résumé et commentaire de I'arrét, cf. ANNE-CHRISTINE FAVRE / SOPHIE RIBAUT,

DEP 2023 608.

135 TF 1C_465/2019 du 8 décembre 2020 c. 3 (Cham) ; TF 1C_350/2019 du 16 juin 2020 c. 4.1 =

DEP 2021 74 (Riimlang).

274

URP/DEP/DAP 2025-3



URP/DEP/DAP 2025-3

Contribution du séminaire

qui évalue la rentabilité économique d’un projet en monétarisant notamment les
pertes économiques liées a des trajets prolongés (c. 8.1). Devant le Tribunal ad-
ministratif fédéral, 'OFEV a soutenu les recourants et estimé que ni la méthode
d’évaluation de la viabilité économique et de la proportionnalité proposée dans
son aide a I'exécution, ni la méthode de monétarisation et de sommation des pertes
de temps de parcours utilisée par ’'OFROU n’étaient appropriées pour évaluer la
proportionnalité des réductions de vitesse sur les routes nationales.'** ’OFEV re-
commandait de procéder a une analyse multicritére qui permettrait de prendre en
compte aussi bien les effets monétaires que les effets non monétaires ; cependant,
cette méthode a été concue pour des vitesses situées entre 50km/h et 20km/h, de
telle sorte qu’elle n’est pas directement transposable aux autoroutes.'*”

Le Tribunal fédéral a laissé ouverte la question de la pondération des cri-
teres de la méthode cotits/avantages car, méme avec une pondération différente, la
réduction de vitesse demeurait non proportionnelle en évaluant les pertes de temps
engendrées pour les utilisateurs de I’autoroute et les pertes de productivité qui en
résultent (c. 9.4.2). Il a, en revanche, admis 'argument de la Ville selon lequel il
est nécessaire de distinguer les fonctions du trafic de jour et de nuit et reconnu
que les pertes économiques liées a la perte de temps n’ont pas la méme valeur s’il
est question de trajets pendulaires, commerciaux ou de livraison ou de trajets de
loisirs. Relevant que c’est moins la méthode que la fonction des routes nationales
qui a jusqu’ici été un frein a des limitations de vitesses (qui pourraient pourtant
étre réduites jusqu’a 60km/h si elle permet de réduire une charge environne-
mentale excessive, selon la législation sur la circulation routiere) (c. 10.2-10.3) et
constatant que, de nuit, la majorité du trafic est lié aux loisirs, il a estimé que la
méthode cofits/avantages devait étre complétée par une appréciation globale des
circonstances du cas d’espece (c. 10.5). Apres avoir pris en compte les impacts de
la mesure pour les usagers de la route et pour les riverains ainsi que les cofits de
cette mesure, le Tribunal fédéral parvient a la conclusion que la réduction de la
vitesse de 100km/h a 80 km/h de nuit de 22 a 7 heures est proportionnelle (c. 11).

Cet arrét met en évidence I'importance d’une pesée globale des intéréts,
méme en présence d’un régime dérogatoire, tel celui dont bénéficient les routes
nationales, qui peuvent voir alléger leurs obligations en matiere d’assainisse-
ment, si cette mesure est disproportionnée. Le principe de proportionnalité est
donc central ici, mais pour étre en mesure de pondérer les intéréts, il convient de
les inventorier et de les évaluer correctement. Dans le cas particulier, le Tribunal
fédéral a jugé décisifs (1) le fait que I'on se trouve en présence d’un périmetre du
projet relativement réduit, avec un volume de trafic exceptionnellement élevé et
(2) le fait que la vitesse sur ces troncons soit déja limitée aujourd’hui a 100km/h,
en général, et, par un mécanisme technique, a 80 km/h aux heures de pointe, no-
tamment aux heures de réveil (entre 5h00 et 7h00), de telle sorte qu'une réduction
générale de la vitesse a 80 km/h, de nuit, méme étendue a 7h du matin, représente
une perte de temps minime pour chaque utilisateur, d’autant plus supportable
pour un trafic de loisirs (c. 11.1). Une telle mesure ne géneére pratiquement pas de
colits directs d’aménagement et permet a plus de 400 personnes d’étre protégées
des nuisances excessives, par une réduction du bruit perceptible, de 1dB (A), au

136 TAF A-5149/2020 et A-5105/2020 du 18 novembre 2021 c. 4.3.
137  Ibidem c. 4.3.
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moins. Le Tribunal fédéral releve, a cet égard, que le nombre de personnes béné-
ficiaires d’une telle mesure est bien supérieur si I'on considere toutes celles qui
sont touchées par un faible dépassement des VLI actuellement ; il conclut que
toute mesure contribuant a une réduction du bruit, aussi faible et insignifiante
soit-elle, peut potentiellement améliorer 1’état de santé de la population (c. 11.2).
Et enfin, le Tribunal fédéral fait remarquer qu’une telle mesure constitue un juste
équilibre entre les avantages considérables pour les automobilistes a pouvoir uti-
liser les voies d’urgence et ceux des riverains a voir renforcée la protection contre
le bruit, durant la période nocturne (c. 11.4).

L’arrét, tres circonstancié, du Tribunal fédéral montre le travail d’inter-
prétation nécessaire pour parvenir a une solution juste, conforme au principe
de proportionnalité et au but de la LPE, dans une situation o1 aucune méthode
d’évaluation n’était adaptée et oti un allégement aux obligations découlant des
art. 18 LPE et 8 al. 2 OPB conduisait a admettre une augmentation du bruit non
négligeable (d’environ 0,9dB (A)) pour les riverains d’un réseau autoroutier, qui
subissaient déja des atteintes importantes a leur santé. Au c. 10.1, il releve qu’il
faudrait protéger environ 27 000 personnes la nuit pour que la méthode en cours
permette de considérer une réduction de vitesse comme proportionnelle sur
une autoroute, ce qui ne correspond qu’au quart de la population touchée par le
bruit des routes nationales, si bien qu’un tel résultat irait a I’encontre du but de
l'art. 74 Cst., de protéger la population contre les atteintes nuisibles et incommo-
dantes. Une telle situation doit inviter a remettre en cause 'approche (méme si
elle est standardisée par des méthodes) et a tout mettre en ceuvre pour rechercher
des criteres adaptés. Dans le cas particulier, ces criteres ne nécessitaient pas I’éla-
boration de nouvelles normes techniques, mais bien plutot la prise en compte de
considérations générales, en lien avec des informations qui ressortaient du dossier
(rejet d'une évaluation monétaire de la perte de temps liée a des trajets de loisirs,
comparaison des pertes de temps légeres pour les automobilistes par rapport aux
bénéfices non négligeables pour une partie importante de la population touchée
par le bruit, de nuit).

On notera aussi que dans ce contexte, le Tribunal fédéral mentionne des
études récentes mettant en évidence des effets sur la santé a des niveaux d’ex-
position sonores plus bas que par le passé (c. 11.2). En outre, afin d’analyser la
proportionnalité de la réduction de vitesse de 5 a 7 heures, le Tribunal fédéral a
pris en compte les recommandations de la Commission fédérale de lutte contre le
bruit (c. 12.2), en s’écartant de I’OPB. Par ces considérations, le Tribunal fédéral
montre a quel point les autorités doivent étre soucieuses de respecter les meilleures
connaissances en une matiere donnée (veille scientifique), dans la perspective de
mieux respecter 'objectif de la loi, lorsqu’il existe, comme en l’espéce, un intérét
sacrifié (celui de la population proche des routes nationales).

4. TAF A-1706/2023 du 19 février 2024 (centrale de Birr) :'* en vue de la construc-
tion et de I’exploitation de cette installation, le Conseil fédéral a initié un projet
d’exploitation d’une centrale de réserve a Birr pour répondre a une potentielle
pénurie d’électricité pendant I’hiver 2022/2023. Dans ce but, il a adopté plusieurs

138  Pour un résumé et commentaire de I’arrét, cf. ALAIN GRIFFEL, DEP 2024 394.
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ordonnances fédérales sur la base de la LAP."*® L'ordonnance sur laquelle se fonde
l'autorisation d’exploitation de la centrale prévoyait que I'application de certaines
normes environnementales (protection du bruit et de I'air) était suspendue (Faits, c. A).

D’un point de vue matériel, le Tribunal administratif fédéral a relevé que
lors du choix de la mesure a prendre, le Conseil fédéral n’est pas entierement libre
et doit respecter le principe de proportionnalité (c. 9.3). Cet examen et la pesée des
intéréts lors de I'adoption de mesures d’intervention économique selon I’art. 31 LAP
présupposent I'examen d’alternatives dans le contexte des catalogues de mesures
possibles, car ce n’est généralement qu’en fonction des alternatives et de leurs effets
qu’il est possible d’évaluer si les intéréts touchés ont été correctement pris en compte
(c. 9.3). En l'espece, aucune pesée des intéréts n’avait été effectuée lors de I’'adop-
tion de I'ordonnance et de I'octroi de I'autorisation d’exploitation de la centrale de
réserve, de sorte qu’elles ont été déclarées comme contraires a la loi par le Tribunal
administratif fédéral (c. 9.4). Lintérét de cet arrét est de montrer que I'analyse de
la proportionnalité de la mesure invite a prendre en compte les effets environne-
mentaux méme pour une installation telle celle en ’espéce, dont I’exploitation est
limitée dans le temps. Cet examen ne peut pas étre supprimé et/ou reporté au stade
de l'autorisation d’exploitation, sauf en situation d’urgence (c. 10.3).

3. Le principe de durabilité et les mécanismes de
flexibilité du droit

S. ATF 138 II 379 (Alpnach) :'*° Dans l’affaire Alpnach, il était question de I’as-
sainissement d’une autoroute. Un revétement anti-bruit avait été ordonné mais il
avait été renoncé a ’examen de la proportionnalité de 'aménagement d’'un mur
anti-bruit, car certaines parcelles concernées par le dépassement des immissions
étaient encore non construites. Il n’existait ainsi pas de « nécessité immédiate »
d’assainir. Par ailleurs, il existait une incertitude quant a I’évolution du niveau
de bruit a I’horizon 2030 (c. 5.6.1-5.6.2). Le Tribunal fédéral a considéré que des
allégements pouvaient étre octroyés dans le cadre de I'assainissement de cette au-
toroute a condition que le dépassement des valeurs limites d’immissions ne désa-
vantage pas le constructeur au moment ou il souhaiterait construire. Il était donc
nécessaire d’assortir la décision d’allégement d’une charge permettant le réexamen
de la situation au moment ot le propriétaire déciderait de construire (c. 5.6.2). Ce
mécanisme réserve ainsi expressément de revenir sur la décision d’allégement,
selon les projets de construction sur les parcelles considérées. Il constitue ainsi
I'une des formes de mécanismes de flexibilité que nous avons évoqués.

6. ATF 148 II 36 (Grenchenberg) :**' Laffaire de Grenchenberg illustre diverses
facettes du principe de durabilité, insistant sur la nécessité d’avoir une vision
globale des atteintes. Dans le cadre de la construction d’un parc éolien composé
de six éoliennes dans des zones sensibles du Jura suisse, proches d’habitats pro-
tégés, une des questions centrales qui s’est posée est celle de I'emplacement des
éoliennes. Outre la question longuement débattue de la suffisance des mesures de

139  Loi fédérale sur I'approvisionnement économique du pays du 17 juin 2016 (RS 531).

140 Pour un résumé et commentaire de I’arrét, cf. ANNE-CHRISTINE FAVRE, DEP 2012 558.

141  Pour un résumé et commentaire de I’arrét, cf. ANDRADE, RDAF 2023 [ 418 et ANDRADE, Jus-
net2023.
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compensation et de remplacement prévues pour les oiseaux et les chauves-souris
(c. 5-9), le Tribunal fédéral a constaté que le projet mettait en danger des alouettes
lulu (c. 10) et se trouvait par ailleurs en conflit avec une population de faucons
pelerins (c. 11).

Les ONG recourantes ont exigé le respect d’une distance d’au moins 1000 m
entre les éoliennes et le nid des faucons pélerins. La station ornithologique suisse,
entendue dans le cadre de la procédure de recours, a recommandé une distance
minimum de 3000m (c. 11.3). Dans le cas concret, tous les mats d’éoliennes pré-
vues se situaient a moins de 3000 m du nid, ce qui signifiait que le respect de cette
distance aurait eu pour conséquence ’'abandon du projet du parc éolien (c. 11.5).
Le Tribunal fédéral a analysé, dans le cadre de la pesée globale des intéréts, si
le projet pouvait étre autorisé et, dans I'affirmative, a quelles conditions et avec
quelles conséquences pour sa rentabilité (c. 12.5 et 13).

Apres avoir identifié les intéréts en cause (développement des énergies
renouvelables, protection de la biodiversité et protection du paysage), le Tribunal
fédéral a retenu qu’il convenait de s’efforcer de construire et d’exploiter des instal-
lations d’énergie éolienne de manieére a réduire le risque de collisions et de pertur-
bations des habitats a un niveau compatible avec la protection des biotopes et des
especes, et a compenser les atteintes restantes par des mesures de remplacement,
sans pour autant rendre impossible I'utilisation de I’énergie éolienne renouvelable
(c. 13.5). Ce constat représente le but méme de I'optimisation, a savoir la recherche
d’une solution équilibrée qui donne un maximum de poids aux intéréts en pré-
sence en ne renoncant qu’a un minimum de leurs effets (c. 13.5).14? Alors que le
conflit entre I'utilisation de ’énergie éolienne et la protection de certains oiseaux
et des chauves-souris peut étre diminué notamment par des systemes de coupure
(c. 12 et 13.6), latteinte a la population de faucons pelerins est plus délicate.

En l’espece, le Tribunal fédéral parvient a une solution dans le cadre de
la pesée des intéréts en y intégrant des considérations tirées du principe de du-
rabilité. Notre Haute Cour a explicitement mentionné que l’effet préjudiciel d’une
autorisation sur des futurs projets similaires doit étre pris en compte dans le cadre
de la pesée des intéréts (c. 13.6). Le Tribunal fédéral a considéré que si des éo-
liennes sont autorisées a proximité immédiate du nid des faucons, il faut s’attendre
a des atteintes similaires par des projets futurs, ce qui multiplierait les risques de
collision et pourrait entrainer un déclin rapide de la population de cette espece.
Cette analyse ’'ameéne a la conclusion que seul le renoncement aux deux éoliennes
les plus proches du site de nidification des faucons pelerins permet au projet de
respecter les exigences d’un développement durable selon I’art. 73 Cst. (c. 13.6).

Méme si l'art. 8 LPE prévoit que les atteintes seront évaluées non seule-
ment isolément mais également collectivement, dans leur action conjointe, cette
base légale n’appréhende pas les questions du cumul d’autorisations successives de
diverses installations, respectivement de leurs atteintes, ni I’évaluation collective
des atteintes d’installations proches mais indépendantes I'une de I'lautre. Dans cet
arrét, le Tribunal fédéral formule de maniére novatrice des remarques précieuses
en lien avec ces questions et le principe de durabilité. Concrétement, ces exigences
impliquent que les autorités s’interrogent sur les incidences d’installations simi-

142 Avec renvoi a Comm. LAT-TSCHANNEN, art. 3 N 32 et a TF 1C_75/2023, 1C_77/2023 du
15 aofit 2024 c. 7.3.7 (Liestal BL).
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laires de projets futurs dans la méme région et les prennent en compte dans le
cadre de la pesée des intéréts. Une telle obligation s’impose en vertu du principe
de durabilité, afin d’éviter I'autorisation successive de projets, dont les atteintes,
évaluées de maniere individuelle, sont admissibles, mais qui, une fois cumulées,
conduisent a une situation contraire a I’art. 73 Cst. Cet examen permet en outre
de garantir une certaine égalité de traitement entre les porteurs de projets et les
communes et cantons concernés (c. 13.6), évitant une discrimination sur la base
du principe « premier arrivé, premier servi ».

7. Arrét du TF 1C_574/2020 du 9 mars 2023 (Kriens) :'** dans l’affaire Kriens, le
Tribunal reconnait que ’'assainissement des installations est une tache qui s’ins-
crit dans le temps. En traduisant cela en termes d’atteintes, cela signifie quun
dépassement des valeurs limites peut devoir étre toléré a un moment donné mais
n’est pas forcément destiné a perdurer.

Concernant les faits, il était question d’'une décision d’assainissement da-
tée de 2000, soit d’il y a plus de 20 ans, par laquelle des allégements assez consé-
quents (4dB de jour et 6dB de nuit) avaient été octroyés. En 2017, les recourants
ont déposé une requéte de réexamen de la décision précitée, demandant la révo-
cation des allégements et la réévaluation des immissions. L'autorité compétente I'a
rejeté en 2019 en se basant sur des mesures de bruit effectuées en mai 2018 qui
démontraient qu’il n’y avait pas d’augmentation notable des immissions.

Dans son analyse juridique, le Tribunal fédéral a rappelé les bases légales
applicables en matiere de réexamen d’une décision et a mentionné l'art. 29 Cst.,
concrétisé en droit de I’environnement par I'art. 37a OPB (c. 4.2). Bien que, selon
I’état de fait, le niveau d’immissions constaté en 2000 n’avait pas augmenté d’apres
les mesures de bruit effectuées en 2018, le Tribunal fédéral les a remises en cause
et jugées non représentatives en raison de 'emplacement choisi pour le comptage
du trafic et la mesure de la vitesse (a proximité d’un passage pour piétons et d’un
arrét de bus avec des feux de signalisation), concluant que I'autorité d’exécution
a violé son obligation de détermination (art. 36 OPB) (c. 6.5).

Le Tribunal fédéral a énuméré les nombreux développements techniques,
scientifiques et jurisprudentiels qui démontrent qu’en 20 ans, la protection contre
le bruit a fortement évolué et les circonstances ont notablement changé ; il en
découle un droit au réexamen de la décision. Il précise finalement qu’au vu des
immissions en présence, proches d’atteindre les valeurs limites d’alarme, il ne
faut pas poser des exigences trop élevées concernant le caractere notable de la
modification des circonstances (c. 6.6).

V. Conclusion

L'exercice de la pesée des intéréts est soumis a un travail d’interprétation tout au
long du processus.

La part relevant d’un pur choix, c’est-a-dire d’un pur pouvoir d’apprécia-
tion, est réduite compte tenu des principes de droit administratif - spécialement
celui de proportionnalité -, ainsi que des principes de minimisation des atteintes
et de durabilité. L’évolution de la jurisprudence montre que tant en ce qui concerne
les atteintes relevant de la LPE (comme le bruit) que celles relevant de la LPN, la

143  Pour un résumé et commentaire de I’arrét, cf. ALAIN GRIFFEL, DEP 2023 392.
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pesée des intéréts invite d’abord a se demander comment rendre le projet compa-
tible avec les objectifs de protection, avant d’envisager un régime dérogatoire ou
des mesures de compensation.

C’est dire que le processus de pesée des intéréts doit s’efforcer de trouver
la meilleure compatibilité entre un projet et les exigences de la législation terri-
toriale ou environnementale ; il releve de plus en plus du compromis, ainsi que
I'indique le Tribunal fédéral lui-méme.**

Par ailleurs, l'orientation prise par la jurisprudence en matiere d’atteintes
a 'environnement montre que I'on se trouve dans un processus continu d’évalua-
tion ou de réévaluation des atteintes. D’une part, les conditions d’un réexamen
existent des que les exigences des garanties constitutionnelles et 1égales sont rem-
plies. D’autre part, l'autorité doit anticiper sur les effets d’un projet, le cas échéant
cumulés a d’autres sources d’atteintes actuelles ou futures, en accompagnant sa
décision de clauses relevant des mécanismes de flexibilité présentés dans notre
contribution. Ce regard prospectif doit permettre une solution juste et équilibrée,
non seulement dans l’espace, mais également dans le temps.

Plus encore, il nous parait méme que le principe de durabilité invite ’au-
torité a élargir son champ de vision en ce qui concerne les impacts d’une instal-
lation. Il en découle que la pesée des intéréts devrait intégrer non seulement les
effets environnementaux et territoriaux, mais également le cycle de vie des pro-
duits et matériaux conformément aux nouvelles exigences de I’art. 10h LPE, qui
invite la Confédération et les cantons a veiller a ce que les ressources naturelles
soient préservées'®.

Zusammenfassung

Die Interessenabwdgung ist ein zentraler Aspekt und von grosser prakti-
scher Bedeutung fiir die Behorden, bei der Planung und Bewilligung von
raumwirksamen Vorhaben. Die Methode der Interessenabwdgung ist in
Art. 3 Abs. 1 RPV exemplarisch festgehalten, auf die sich die Rechtspre-
chung bezieht. Zwar besteht bei der Anwendung der drei Etappen der
Interessenabwdgung ein Spielraum. Dagegen kann eine Losung, welche
nicht alle Interessen beriicksichtigt, zu einer Aufhebung eines Entschei-
des fiihren.

Der folgende Tagungsbeitrag zeigt auf, dass eine angemessene Metho-
de der Interessenabwdgung zu einer moglichst umfassenden Beriicksich-
tigung der Interessen fiihrt und weniger zu einem «Entweder-Oder». Die
Interessenabwdgung entbindet die Behorden nicht davon, Annahmen und
Entscheidungen zu treffen. Fiihren diese aber dazu, dass gewisse Inter-
essen unterliegen und das Ergebnis nicht vertretbar ist, gilt es die anzu-
wendende Norm auszulegen, auch wenn in der Vergangenheit solche Be-
eintrachtigung von der Rechtsprechung zugelassen wurden. Im Fall eines
Auslegungsspielraums einer Norm, der eine Interessenabwdgung verlangt,

144 TF 1C_144/2023 du 30 avril 2025 c. 2.3 et 3 (Chexbres) ; TF 1C_126/2020 du 15 février 2021
c. 6.2.3 (Lausanne) = DEP 2021 368.

145 Onrenvoie a nos commentaires faits en nbp 98 et sous ch. III. 2/2.2. s’agissant de I'applicabilité
directe de cette disposition.
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hat die zustdndige Behdrde einen moglichst umfassenden Ausgleich zu
finden und in keinem Fall von einem Schutzziel ohne kompensatorische
Massnahmen abzuweichen.

Die klassische Methode der Interessenabwagung (Art. 3 Abs. 2 RPV)
unterteilt drei Schritte, um eine ausgewogene Losung zu finden, welche
auch richterlich Bestand hat. Der folgende Beitrag zeigt die sich stellenden
Fragen bei der Ermittlung und der Beurteilung der im Spiel stehenden In-
teressen auf. Die Behorden sind dabei insbesondere bei der Qualifikation
der Interessen wie bei der Schutzwiirdigkeit eines Biotops oder bei der
Kategorisierung des Interesses mit schwierigen Aufgaben konfrontiert. Die-
se Aufgabe benotigt Fachexpertise, gerade in Bezug auf die Einschatzung
der Beeintrachtigung und bei der Alternativen- und Variantenpriifung.

Der Beitrag beleuchtet am Schluss den dritten Schritt «Optimierung,
bei welchem die Behorden der grosste Ermessensspielraum zukommt.
Dennoch betont die Rechtsprechung stets, dass eine moglichst gerechte
und faire Losung im Einklang mit den Prinzipien der Verhaltnismassig-
keit, der Minimierung von Beeintrachtigungen und Nachhaltigkeit ange-
strebt werden muss.

Wir zeigen auf, dass eine so verstandene und im Umweltgesetz ver-
ankerte Interessenabwagung (Art. 10h USG) richtigerweise auch kiinftige
Risiken und globale Auswirkungen mitumfasst. Neuere Urteile im Zusam-
menhang mit der Interessenabwédgung zeigen deutlich folgende zentralen
Erkenntnisse auf: An erster Stelle stellt sich die Frage, ob eine Beeintrach-
tigung gerechtfertigt und unvermeidbar ist. Die zweite befasst sich mit der
Verhdltnismadssigkeit und der Verringerung der Auswirkungen. Die dritte
untersucht die kumulativen Auswirkungen von Beeintrachtigungen im
Sinne einer zeitlichen Folgeabaschadtzung, aufgrund aufeinanderfolgender
Bewilligungen in derselben Region und die sich dndernden Verhdltnisse.
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