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Vorwort

Der Vorstand der Schweizerischen Vereinigung fiir Verwaltungsorganisati-
onsrecht (SVVOR) freut sich dariiber, hiermit den elften Band der Jahrbuch-
reihe vorlegen zu konnen. Wie Sie dem Buchumschlag entnehmen kdnnen,
tragt das Jahrbuch erstmals eine Doppelnummer (2016/2017) — dies ist auf
die Verschiebung der wissenschaftlichen Tagung in den Monat Januar und
das damit einhergehende spitere Erscheinen des Jahrbuchs zuriickzufiihren
und wird das Erscheinungsbild des Jahrbuchs auch in Zukunft pragen.

Das vorliegende Jahrbuch 2016/2017 vereinigt im ersten Teil die schriftli-
chen Fassungen verschiedener Vortrage, die anlédsslich der am 27. Januar
2017 an der Universitdt Freiburg durchgefiihrten wissenschaftlichen Tagung
zum Thema «Grossprojekte als Herausforderung fiir die 6ffentliche Verwal-
tung» gehalten worden sind. Prof. Anne-Christine Favre beschiftigt sich mit
der Thematik der Offentlichkeitsbeteiligung bei 6ffentlichen Infrastruk-
turgrossprojekten, wiahrend Dr. Frangois Paychére und Stanislas Zuin von
der Cour des Comptes des Kantons Genf — im Sinne eines Praxisberichts —
die Frage erldutern, wie die staatliche Finanzaufsicht {iber Grossprojekte der
offentlichen Hand verbessert werden kann. Prof. Etienne Poltier behandelt
sodann verschiedene vergaberechtliche Fragen im Zusammenhang mit kom-
plexen Beschaffungen der 6ffentlichen Hand, wobei er nicht nur auf das
geltende Recht eingeht, sondern auch auf die Vorlage des Bundesrats zur
Totalrevision des Beschaffungsrechts und das Europiische Recht zu spre-
chen kommt. Die finanzrechtlichen und finanzpolitischen Aspekte bei der
Realisierung von offentlichen Grossprojekten werden von Peter Reimann
beleuchtet, bevor sich Dr. Karine Siegwart schliesslich mit alternativen We-
gen der Streitbeilegung bei Infrastrukturgrossprojekten auseinandersetzt.

Weitere Beitrdge zu den Kernthemen der Vereinigung reichern den wissen-
schaftlichen Teil an: Den verschiedenen mdglichen Konstellationen der
Haftung des Staats fiir seine Geodaten widmet sich der Beitrag von Daniel
Kettiger. Dr. Lukas Schaub behandelt die spezialgesetzliche Aktiengesell-
schaft und stellt hierbei in Frage, ob Art. 763 OR mit der kantonalen Orga-
nisationsautonomie zu vereinbaren ist. Schliesslich stellt Dr. Beatrix Schibli
— in eingehender Auseinandersetzung mit der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts und des Bundesverwaltungsgerichts — den Kiindigungsschutz in
sachlicher Hinsicht nach dem Bundespersonalrecht dar, der im Rahmen der
im Jahr 2013 in Kraft getretenen Revision des Bundespersonalgesetzes nicht
unwesentliche Anderungen erfahren hat.

Wie in den vergangenen Jahren dokumentiert der anschliessende zweite Teil
die reichhaltige Praxis des Bundesgerichts, des Bundesverwaltungsgerichts
und der kantonalen Gerichte zum Verwaltungsorganisationsrecht, zum

v

© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.
Schweizerische Vereinigung fiir Verwaltungsorganisationsrecht: Verwaltungsorganisationsrecht, 2017



Vorwort

Staatshaftungsrecht sowie zum oOffentlichen Dienstrecht. Im dritten Teil
werden schliesslich die neuesten gesetzgeberischen Entwicklungen auf
Bundes- und Kantonsebene zum Regierungs- und Verwaltungsorganisati-
onsrecht dargelegt.

Allen Autorinnen und Autoren ist ein herzlicher Dank auszusprechen fiir
ihren grossen Einsatz, mit dem die Herausgabe dieses vielfdltigen Werks
iiberhaupt moglich geworden ist. Dank verdient auch die Schweizerische
Vereinigung fiir Verwaltungsorganisationsrecht, die das Jahrbuch finanziell
unterstiitzt. Fiir die sehr wertvollen Ubersetzungsarbeiten haben wir
Dr. Nicolas Schmitt zu danken. Ferner geht ein grosser Dank an unseren
Partner, die Stimpfli Verlag AG Bern, fiir die stets professionelle und ange-
nehme Zusammenarbeit.

Hervorzuheben ist schliesslich der unermiidliche Einsatz von Frau Riccarda
Melchior, die nicht nur fiir die termingerechte Herausgabe und die Koordi-
nation verantwortlich war, sondern die Beitrdge auch in eine drucktechnisch
einwandfreie Form gebracht hat.

Basel, im Juni 2017 Andreas Stockli, Prasident SVVOR
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Avant-propos

Le Comité de 1’Association suisse du droit public de 1’organisation (ASDPO)
se fait une joie de vous présenter le onziéme volume de la collection de ses
Annuaires. Comme vous 1’avez constaté en découvrant la couverture de
I’ouvrage, celui-ci recouvre pour la premiére fois deux années consécutives
(2016/2017) — une nouveauté due au déplacement du Colloque scientifique
au mois de janvier et a la publication retardée de 1’Annuaire qui s’en est
suivie, un décalage qui se reflétera également sur les prochaines éditions de
notre Annuaire.

L’édition 2016/2017 que vous tenez entre vos mains réunit dans sa pre-
miére partie les versions écrites des diverses conférences qui ont été présen-
tées lors du Colloque scientifique qui s’est déroulé le 27 janvier 2017 a
I’Université de Fribourg sur le théme « Les grands projets, un défi de taille
pour les collectivités publiques ». En guise de hors d’ceuvre, la prof. Anne-
Christine Favre s’est penchée sur la question de la participation publique
aux grands projets d’infrastructures, alors que le Dr Francois Paychere et
M. Stanislas Zuin, deux membres de la Cour des Comptes du canton de
Geneve, ont partagé leurs expériences pratiques pour expliquer comment il
serait possible d’améliorer la surveillance financiere des grands projets lan-
cés par les pouvoirs publics. Le prof. Etienne Poltier a traité ensuite de plu-
sieurs questions liées aux marchés publics lorsque des achats d’un certain
volume sont en jeu ; ce faisant, il ne s’est pas limité au droit en vigueur mais
a étendu son analyse au projet de révision totale du droit des marchés pu-
blics proposés par le Conseil fédéral ainsi qu’au droit européen. Quant aux
aspects relevant du droit des finances et de la politique économique, ils ont
ét¢ mis en lumicre par M. Peter Reimann, avant que Mme Dr Karine
Siegwart n’aborde les procédures alternatives de gestion des litiges touchant
aux grands projets d’infrastructures publiques.

Mais d’autres contributions sont venues enrichir la partie scientifique : celle
de Daniel Kettiger s’est penchée sur les diverses constellations existant en
matiere de responsabilité de 1’Etat pour ses données géographiques (« Geo-
daten »). Le Dr Lukas Schaub a quant a lui étudié la société anonyme de
droit public pour se demander si 1’art. 763 CO était vraiment compatible
avec |’autonomie cantonale en matiére d’organisation. Last but not least,
Mme Dr Beatrix Schibli a étudié de maniére approfondie la jurisprudence du
TF et du TFA pour aborder la dimension matérielle de la protection contre le
licenciement selon le droit fédéral de la fonction publique, qui a subi des
modifications substantielles dans le contexte de la révision de la loi sur le
personnel de la Confédération (LPers) entrée en vigueur en 2013.
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Avant-propos

Comme a I’accoutumée, la deuxiéme partie de 1’ Annuaire présente une do-
cumentation trés étoffée relative a la jurisprudence du Tribunal fédéral, du
Tribunal fédéral administratif et des tribunaux cantonaux dans le domaine
du droit administratif de 1’organisation, de la responsabilité de 1I’Etat et du
service public. Quant a la troisiéme et dernicre partie, elle répertorie de son
c6té les derniers développements de la 1égislation fédérale et cantonale tou-
chant le droit de I’organisation publique et administrative.

C’est finalement la plus agréable des taches qui attend le nouveau président :
remercier ici trés sincérement tous les contributeurs dont 1’engage-ment a
permis la publication de cet ouvrage protéiforme. Il en va de méme pour
1’ Association suisse du droit public de I’organisation, qui a apporté son sou-
tien financier. Un grand merci a Dr Nicolas Schmitt pour ses précieux tra-
vaux de traduction. Nos remerciements s’adressent également a notre parte-
naire, les Editions Stampfli SA a Berne, avec lesquelles nous avons le plaisir
de poursuivre une collaboration aussi étroite qu’agréable.

Pour conclure, il convient une fois de plus de saluer a sa juste valeur
I’inlassable dévouement de Mme Riccarda Melchior, qui ne s’est pas seu-
lement chargée de la coordination et du respect des délais, mais qui a égale-
ment assuré la mise au propre définitive des textes en vue de leur publi-
cation.

Bale, Juin 2017 Andreas Stockli, Président ASDPO
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Wissenschaftliche Beitrige /
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I. Grossprojekte als Herausforderung fiir die
offentliche Verwaltung / Les grands projets,
un défi de taille pour les collectivités
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La participation populaire aux grands projets
d’infrastructure lancés par les pouvoirs publics

ANNE-CHRISTINE FAVRE
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1. Introduction

Procédure quelque peu négligée jusqu’a ces jours, traitée le plus souvent
dans sa forme minimale par les autorités publiques, la participation du pu-
blic aux procédures de planification tend désormais a prendre de I’ampleur,
spécialement dans les projets d’envergure, dans la mesure ou elle permet de
désamorcer des conflits et de mieux gérer les options qui se présentent sur le
plan territorial et environnemental'.

Pour le juriste, cette procédure demeure un concept informel et obscur. In-
formel parce que I’autorité dispose d’une trés grande marge de manceuvre
pour la mettre en ceuvre, de telle sorte qu’il est difficile d’en cibler les carac-
téristiques ; obscur, parce que 1’on se trouve en présence d’une obligation
asymeétrique, en ce sens qu’il s’agit d’une obligation a la charge des autori-
tés, sans droit subjectif correspondant et sans sanction.

! Dans ce sens, GUY-ECABERT, p. 38.

3

© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.
Schweizerische Vereinigung fiir Verwaltungsorganisationsrecht: Verwaltungsorganisationsrecht, 2017



ANNE-CHRISTINE FAVRE

Pourtant, la participation du public aux processus de décision a été érigée au
statut de « principe » dans les textes fondateurs du droit de 1’environ-
nement’, et a depuis lors gagné ses lettres de noblesse, avec la Convention
d’Aahrus’, au sein de laquelle elle représente I’un des trois piliers dans les
relations entre les pouvoirs publics et la population. Il s’agit, dans le concept
de la démocratie participative, d’impliquer le citoyen directement, d’une
part en lui donnant accés suffisamment tot aux informations préalables a un
processus de planification, d’autre part en lui permettant de s’exprimer, afin
qu’il puisse manifester ses arguments face aux choix politiques exercant des
incidences territoriales.

La démarche consistant pour les autorités publiques a faire part de leurs
intentions en matiére de développement territorial et a recueillir les réactions
de la population s’apparente au droit d’étre entendu, dans les procédures
liées a une décision; le processus est cependant nettement plus vaste
puisqu’il ne vise pas des destinataires particuliers, mais un cercle de per-
sonnes pouvant étre trés large ; et qu’il peut inviter [’autorité a intervenir
trés en amont, avec des instruments d’action qui relévent le plus souvent
d’actes matériels (séances d’information de la population et d’échange avec
les différents acteurs, débats publics, etc.). Une telle approche est favorisée
dans les projets les plus récents, tels I’implantation de parcs éoliens ou les
tensions sont vives et I’intérét des citoyens trés présent.

Dans sa version minimaliste, la participation peut aussi se limiter a une pro-
cédure de consultation publique®, qui donne au citoyenle droit de
s’exprimer; cela n’est pas pleinement satisfaisant, dans la mesure ou c’est
surtout le processus d’échange avec I’autorité qui est important’.

Art. 4 de la Déclaration de Stockholm (Conférence des Nations Unies sur
I’environnement et le développement, Stockholm 5-16 juin 1972), s’agissant du
principe de planification pour ménager les ressources naturelles ; Art. 10 de la Dé-
claration de Rio sur I’environnement et le développement (Conférence des Nations
Unies sur I’environnement et le développement, Rio de Janeiro, Brésil 3-14 juin
1992), s’agissant du principe de participation du citoyen.

Convention sur 1’acces a I’information, la participation du public au processus déci-
sionnel et I’acces a la justice en matiere d’environnement, signée a Aahrus le 25 juin
1998 (émanant de la Commission économique des Nations Unies pour 1’Europe
[CEE)).

A distinguer de la procédure d’enquéte publique, qui, elle, a trait & la protection
juridique, puisqu’elle ouvre la voie du contentieux.

5 ATF 111 Ia 164 c. 2d = JAT 1987 I 536 : Ce que le droit fédéral exige comme mini-
mum, c’est que l'autorité compétente examine les propositions regues, mette a
I’enquéte les projets de plan pour en permettre la consultation et se prononce enfin
sur le fond des propositions et des oppositions. Ces dispositions tendent en premier

4
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La participation populaire aux grands projets d’infrastructure

Dans sa concrétisation, le principe oscille ainsi entre un processus initié,
dans le meilleur des cas, dés 1’idée du projet, associant la population a un
véritable débat public qui se poursuit au cours de 1’évolution de 1’objet a
planifier, et un scénario limité au droit de s’exprimer dans une phase déja
trés élaborée du projet’.

Nous allons nous attacher dans les lignes qui suivent a essayer de préciser
les contours de ce principe au contenu élastique et de le délimiter par rapport
a d’autres possibilités de consultation du public, cela tant au regard du droit
suisse que de la Convention d’Aahrus. Nous approcherons ensuite quelques
exemples en droit fédéral et cantonal pour tenter une synthése conclusive.

2. Délimitation

La procédure suivie pour la planification des grands projets d’infrastructure
fait appel a des scénarios multiples, déja parce que les échelons de planifica-
tion pourront se situer au niveau fédéral comme cantonal. Ensuite, parce que
I’on se trouve en présence de procédures qui peuvent avoir été réglées de
maniére trés hétéroclite, en raison de ’ancienneté de certaines 1égislations,
non nécessairement adaptées aux derniers principes de participation de la
population, notamment. C’est la raison pour laquelle il nous parait néces-
saire de rappeler les principales délimitations en la matiére.

2.1 La participation
a) Définition

Le principe de participation est énoncé a I’art. 4 al. 2 de la Loi fédérale sur
I’aménagement du territoire (LAT)’ et enjoint les autorités chargées de
I’aménagement du territoire de veiller « a ce que la population puisse parti-
ciper de maniére adéquate a I’établissement des plans ». Il vise les autorités
chargée de la planification et donne a la population, comprise comme
I’ensemble des personnes touchées par les décisions d’aménagement envisa-

lieu a clarifier la situation de fait et a permettre la participation de la population a la
planification en tant que processus politique. Elles visent a adapter la procédure
d’aménagement aux exigences d’un Etat démocratique fond¢ sur le droit.

Pour un panorama des principaux régimes existants en droit cantonal, voir GUY-
ECABERT, p. 39 s.

7 RS 700.

5
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gées®, la possibilité d’intervenir dans la prise de décision’. Ce cercle peut
étre plus large que celui des personnes habilitées par la suite a recourir . Il
n’exclut pas un droit de coopération privilégié réservé aux collectivités pu-
bliques ou organisations non gouvernementales (art. 10 al. 2 LAT).

Ce droit devrait compenser le fait que les processus de planification sont le
plus souvent le fruit d’une lente maturation au sein des organes exécutifs, —
avant d’étre soumis a 1’organe législatif pour certaines étapes —, ce que la
nature hybride du plan, entre loi et décision'', confirme. On parle alors de
compensation d’une faiblesse de la 1égitimité démocratique'>.

Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, la participation au sens de 1’art. 4
LAT représente une possibilité pour le citoyen d’exercer une influence sur
les enjeux territoriaux ; elle doit étre distinguée des instruments de démocra-
tie directe et de ceux de la protection juridique. Le droit de participation sert
toutefois indirectement la protection juridique". L’essentiel est que le ci-
toyen puisse participer aux choix politiques exercant une incidence territo-
riale. Selon I’art. 4 al. 2 LAT, cette étape suppose €galement une informa-
tion d’une quantité et d’une qualité suffisante pour que les intéressés puis-
sent exercer leur droit'*,

b) Portée

L’incidence attendue de cette procédure releve tant du droit procédural que
matériel :

— si, comme Iaffirme le Tribunal fédéral, le but est tout d’abord de prépa-
rer la phase de la protection juridique'”, cela implique immanquable-
ment la mise en ceuvre de cette procédure en amont de 1’enquéte pu-
blique, voire méme au stade des projets de plans'® ;

8 ATF 135 11 286, c. 4 ; WALDMANN/HANNIL, N. 9 ad Art. 4 RPG. La délimitation du
cercle des personnes appelées a « participer » peut dépendre du contexte (ATF 133
11 120).

TANQUEREL, p. 27.

GUY-ECABERT, p. 38.

" ATF 1211173, c. 1b.

ADANK, N° 116, note 249 et les références citées.

B ATF 13511286, c. 4.

4 TANQUEREL, p. 144; WALDMANN/HANNI, N. 8 ad Art. 4 RPG.

5 ATF 13511286, c. 4.

La doctrine 1’appelle de ses veeux, notamment GUY ECABERT, p. 40, BESSE, pp. 141
et 142, MOOR/POLTIER, p. 528, HANNI, p. 16, AEMISEGGER/HAAG, N. 26 ad Art. 33.

© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.
Schweizerische Vereinigung fiir Verwaltungsorganisationsrecht: Verwaltungsorganisationsrecht, 2017



La participation populaire aux grands projets d’infrastructure

— le principe de participation est exprimé en tant qu’obligation pour les
autorités, qui disposent d’une large marge de manceuvre s’agissant du
moment choisi et des moyens de le mettre en place (4 al. 1 et 2 LAT)"".
Selon le Tribunal fédéral, des carences dans la procédure de participa-
tion ne donnent lieu & aucun moyen de droit'®. Comme indiqué plus
haut, on se trouverait donc en présence d’une régle asymétrique, ce qui
n’est guére satisfaisant, notamment pour le cercle des personnes qui
n’ont pas acceés par la suite au contentieux et ne pourront a aucun mo-
ment faire état de leurs arguments aupres des autorités, ni les partager
avec les autres concitoyens. Mais, lorsque le Tribunal fédéral reléve que
I’organisation de la participation doit au minimum garantir que la popu-
lation puisse faire valoir des propositions et obgjections sur lesquelles
Iautorité devra s’exprimer, méme globalement'”, il parait évident que
certains manquements dans la procédure participative peuvent donner
lieu a des arguments de fond, lorsqu’ils exercent des incidences sur le
projet, pour les particuliers qui ont accés au contentieux™ ;

— corollaire de ce qui vient d’étre dit, le principe de participation permet

une meilleure prise en compte de I’ensemble des points critiques dans la
. A s TR R .

pesée des intéréts d’une planification” . C’est donc essentiellement pour

prévenir le risque de manquer des éléments en amont de la procédure,

que I’autorité doit aménager au mieux ce processus ; plus un projet pré-

sente des enjeux stratégiques ou environnementaux conséquents, plus la
S . 2

participation de la population fera sens™ ;

. r 23 ’ TN

— les projets les plus récents™ montrent que ce processus tend désormais a

étre considéré comme une phase essentielle dans la garantie d’une déci-
sion conforme aux buts et principes de ’aménagement du territoire.

7 ATF 13311 120, c. 3.

" ATF 13311120 c. 2.

" ATF 1111a 164 c. 2d.

On peut imaginer différents scénarios. Le choix des variantes d’un projet constitue
généralement une phase trés critique qui constitue une question de droit et non
d’opportunité (TF 1A.25/2006 du 13 mai 2007, c. 5.6 ; TF 1A.168/2005 du ler juin
2006 consid. 3.1 publi¢ in DEP 2006 p. 708 et les arréts cités ; FAVRE, p. 690 ss et
les références citées). Ne pas discuter avec la population les enjeux, dans certains
projets d’importance, comme les projets routiers ou les parcs éoliens, expose
I’autorité au risque de se voir reprocher une violation de régles de droit matériel si le
choix de la variante retenue ne ménage pas suffisamment I’ensemble des intéréts en
question (art. 2 al. 1 lit. b LAT).

21 WALDMANN/HANNL N. 1 ad Art. 4 RPG.

22 Dans ce sens également, GUY-ECABERT, p. 38.

2 Voir ch 4 ci-aprés.
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) Eléments caractéristiques

A défaut de cadrer précisément la notion de participation, le droit suisse

laisse une large marge de manceuvre aux autorités, tant quant au moment
.. . 24 . . .

auquel faire intervenir ce processus™ que s’agissant de la forme a utiliser.

La procédure de participation rassemble en réalité plusieurs processus pré-
cédant I’enquéte publique, tels que les sondages, 1’information (publications
tous ménages, médias), la consultation générale de la population (assemblée,
conférences de présentation du projet), ou des ateliers et forums permettant
de recourir a la procédure de concertation” ou de débat public®®, expressé-
ment reconnues en droit frangais.

En droit frangais, la procédure de concertation a pour objet d’organiser une
participation du public a un stade suffisamment « précoce » de 1’élaboration
des décisions. Il s’agit le plus souvent d’une procédure qui vient en com-
plément de I’enquéte publique qu’elle précéde. Limitée initialement & cer-
tains projets d’envergure, cette procédure a vu son champ d’application
désormais étre élargi®’. Ce mode de participation du public peut étre organi-
sé de maniere facultative par les autorités responsables des projets en amont
de I’enquéte publique sans s’y substituer®,

La procédure du débat public a pour objectif de pallier I’insuffisance de la
concertation préalable aux décisions d’aménagement d’intérét national. Elle
peut étre obligatoire dans certains cas prévus par la loi, mais dépend, en
régle générale, de la décision d’une autorité administrative indépendante, la
Commission Nationale du Débat Public (CNDP). Placée en amont du pro-
cessus de décision, elle est réservée aux trés grandes opérations
d’aménagement et précéde nécessairement 1’enquéte publique qui intervient
au stade final de la décision®.

On notera cependant que tant en droit frangais™ qu’au regard de la Conven-
tion d’Aahrus, dont il sera fait état plus loin, la participation peut également

> ATF 1331120.

2 Instituée par la Loi du 18 juillet 1985 et codifi¢e & I’article L 300-2 du code de
I’urbanisme.

Enoncé par la Loi du 2 février 1995 et codifié aux art. L.121-1 s et R. 121-1 s du
code de I’environnement.

Par la loi du 12 juillet 2010 qui a institué une procédure générale de concertation
régie par les articles L 121-9 et L 121-16 du code de I’environnement.

28 PRIEUR, N° 176.

2 PRIEUR, N° 167.

30 PRIEUR, N° 144.

26

27
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inclure la procédure d’enquéte publique, a I’inverse de la définition retenue
en droit suisse.

d) Le caractére directement applicable de I’art. 4 al. 2 LAT

Ainsi que le reléve la doctrine, une participation étendue, invitant a des dé-

bats publics, reste exceptionnelle, en Suisse, notamment au vu du régime

plutot gninimaliste que le droit cantonal a réservé a cette phase de la pro-
, 1

cédure™.

L’argument d’une déficience quant aux bases légales cantonales n’est ce-
pendant en aucun cas un motif suffisant pour conforter les autorités pu-
bliques dans le maintien d’une pratique réductrice en la matiére ; le principe
de participation découle directement de ’art. 4 al. 2 LAT, qui doit, de sur-
croit, étre Iu dans la perspective des exigences de la Convention d’Aahrus ;
une concrétisation en droit cantonal®* n’est pas nécessaire (méme si elle est
souhaitable) de telle sorte qu’il est toujours possible d’adopter une procé-
dure participative étendue, méme lorsque le droit cantonal ne la prévoit pas.

e) Eléments de nature a freiner une pleine procédure participative

Il est certain qu’une procédure invitant a I’organisation de sondages, de fo-
rums ou d’ateliers de discussions représente des colits qui peuvent nécessiter
eux-mémes 1’aval de la population™. Le probléme ici est celui de la limite a
fixer ; jusqu’ou s’arréte-t-on dans la consultation de la population ?

Un autre aspect est celui de la lenteur que peuvent prendre de telles procé-
dures. Les exemples dont il est fait état en droit cantonal et communal ci-
aprés montrent que les procédures participatives exercées a tous les stades
du projet alourdissent la démarche ; le résultat en vaut cependant la peine
dans les situations ou il s’agit de reconfigurer un pan important de 1’urbanisme
ou de mettre en place une infrastructure qui nécessite des sacrifices (des tiers
touchés, d’intéréts publics tels ceux de I’environnement, etc.).

2.2 L’enquéte publique

L’enquéte publique constitue également une forme de participation du pu-
blic, puisqu’elle permet d’inviter la population a exprimer des oppositions
ou remarques. A teneur de Iart. 33 al. 2 LAT, lui est assorti un régime de

31 GuUY-ECABERT, pp. 41, 42 et les références citées.

2 MuGGLI, N. 27 ad Art. 4.
3 Voir ’exemple ci-aprés du réaménagement de la Place du Marché de Vevey.
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protection juridique individuelle qui permet 1’exercice d’un droit de recours.
C’est la raison pour laquelle, cette étape — qui intervient d’ailleurs en fin de
processus de planification, et non au stade des projets de plans —, ne tombe
pas dans la procédure de participation proprement dite, mais dans celle de la
protection juridique™*.

L’exclusion de la phase de ’enquéte publique de celle de la participation
proprement dite est d’autant plus cohérente, en droit suisse, que I’exigence
de protection juridique exprimée a 1’art. 33 LAT peut se satisfaire d’une
procédure de recours (plutdét que d’une opposition) suivant la mise a
I’enquéte publique du plan d’affectation; dans certains cantons, en effet, il
arrive que les intéressés ne puissent s’opposer juridiquement pour la pre-
miére fois qu’auprés de I’instance de recours, une fois le plan validé par
I’instance 1égislative, sans qu’il existe une procédure d’opposition aupres de
I"autorité de planification®. Une réelle procédure de participation, en amont,
se justifie d’autant plus, dans de telles situations.

2.3 Ledroit et la procédure de consultation

Tous les plans relevant de la loi fédérale sur I’aménagement du territoire
peuvent étre consultés (art. 4 al. 3 LAT) ; ce qui signiﬁe qu’ils peuvent, en
tout temps, étre accessibles a quiconque, sans frais”’. Le droit de consulta-
tion se confond ici avec le droit a I’information, qui implique notamment
I’acces aux documents officiels.

La procédure de consultation vise quant a elle les situations dans lesquelles
un plan ou un rapport est soumis pendant une certaine durée aux remarques
du public et invite D’autorit¢é a se déterminer, sans que cette réponse
s’inscrive dans une phase contentieuse et puisse donner lieu a un recours. La
planification directrice obéit a un tel régime.”” Cela n’exclut pas une dé-
marche participative. On I’a vu, la participation de la population représente
une démarche préalable a la phase de la protection juridique ; rien n’exclut
donc une large consultation de la population au sens ot nous 1’avons évoqué
sous ch. 2.1 ci-dessus, dans le contexte de la planification directrice. En droit
fédéral, les plans sectoriels sont ainsi soumis a une telle démarche selon les
art. 17 a 19 de I’ordonnance sur I’aménagement du territoire (OAT)*®.

3 ATF 13511286, c. 4 et 5.
3 ATF 135 11 286, c. 5.
36 MuUGGLI, N. 33. Il convient de réserver les éventuels frais de reproduction de ces

documents.
37 MuceL, N. 24.
% RS 700.1.
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2.4 L’information de la population

L’information de la population fait partie des droits les plus importants ac-
quis dans le contexte de la protection de I’environnement, consacrés désor-
mais par la Convention d’Aahrus. Elle peut se confondre en partie avec la
participation de la population, puisque I’information constitue un pilier es-
sentiel de I’implication de la population dans un processus décisionnel en
aménagement du territoire.

Telle qu’adaptée a la convention d’Aahrus, la loi sur la protection de
I’environnement (LPE)”, distingue I’information active (art. 10e LPE), qui
invite les autorités publiques & communiquer au public, d’office les informa-
tions en sa possession, notamment lorsque la loi I’invite a procéder a des
enquétes, de I’information passive, qui permet & un particulier de solliciter
des informations en matiére d’environnement, a certaines conditions
(art. 10g LPE).

3.  Portée du droit de participation dans la Convention
d’Aahrus

La convention d’Aahrus comporte un certain nombre d’obligations pour les
Etats dans le domaine de I’acces a I’information sur I’environnement et de la
participation du public au « processus décisionnel touchant I’environne-
ment ».

Elle est relativement précise s’agissant du principe de participation, en pres-
crivant que « pour les différentes étapes de la procédure de participation du
public, il est prévu des délais raisonnables laissant assez de temps pour in-
former le public et pour que le public se prépare et participe effectivement
aux travaux tout au long du processus décisionnel en matiére d’en-
vironnement » (art. 6 ch. 3) ; que « chaque partie prend des dispositions pour
que la participation du public commence au début de la procédure, c’est a
dire lorsque toutes les options et solutions sont encore possibles et que le
public peut exercer une réelle influence » (art. 6 ch. 4) ; que « la procédure
de participation du public prévoit la possibilité pour le public de soumettre
par écrit ou, selon qu’il convient, lors d’une audition ou d’une enquéte pu-
blique faisant intervenir 1’auteur de la demande toutes observations, infor-
mations, analyses ou opinions qu’il estime pertinentes au regard de I’activité
proposée » (art. 6 ch. 7) ; que « chaque partie veille a ce que, au moment de
prendre la décision, les résultats de la procédure de participation du public
soient diiment pris en considération » (art. 6 ch. 8); que chaque partie

3 RS 814.01.
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« veille aussi a ce que, une fois que la décision a été prise par ’autorité pu-
blique, le public en soit promptement informé selon les procédures appro-
priées. Chaque partie communique au public le texte de la décision assorti
des motifs et considérations sur lesquels ladite décision est fondée » (art. 6
ch. 9).

L’art. 6 ch. 3, 4 et 8 est également applicable a 1’élaboration des plans et des
programmes relatifs a ’environnement dans un cadre transparent et équi-
table, aprés lui avoir fourni les informations nécessaires (art. 7).

Nous retiendrons essenticllement de ce texte le principe selon lequel une
information et une participation sont a prévoir dés le début du processus de
décision et non seulement dans la phase finale ; une participation du public
qui n’interviendrait qu’apres des années de démarches et sur une courte
durée ne respecterait pas ce principe”’.

Cette convention exerce a tout le moins une portée interprétative sur les
o . 41 , N y s e .

textes du droit interne . Cela étant, une marge d’appréciation importante

subsiste, s’agissant d’un principe au contenu aussi élastique que la participa-

. . 42

tion du public™.

L’une des questions intéressantes en relation avec cette convention est celle
de I’acces a la justice. L’art. 9 §1 et 2 prévoit en effet que les Etats doivent
notamment garantir la possibilité d’invoquer en justice les garanties de par-
ticipation de I’art. 6 de la Convention. Sur ce point, on ne connait pas de
décision judiciaire. En revanche, le Comité d’examen s’est prononcé de
maniére plutdt souple a cet égard, en considérant que la Convention ne fait
pas de la participation aux procédures administratives une condition préa-
lable de 1’accés a la justice pouvant donner lieu a une contestation de la
décision sur cette base™.

40 Comité d’examen du respect des dispositions de la Convention d’Aahrus,

C/2012/70, § 59.
4 CJUE 15 janvier 2013, Krizan et autres, aff. C-416/10.
2 Concernant I’interprétation que ’on peut donner aux dispositions de la Convention,
on se référera utilement a la contribution de Nicolas WISARD et Lydia ORCEL,
« Convention d’Aarhus : la jurisprudence » du Comité d’examen du respect des dis-
positions, a paraitre dans la revue DEP 2017.
Voir notamment C/2012/76, § 68, recensé dans la contribution de WISARD/ORCEL
précitée.

43
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4. La participation de la population aux grands projets
d’infrastructure

Compte tenu de la diversité des procédures cantonales et fédérales en ma-
tiere de grands projets d’infrastructure — ce par quoi on peut entendre des
installations relevant de domaines aussi variés que celui des transports, de
I’énergie, de la culture, des sports —, il n’est pas imaginable de brosser un
panorama complet du régime qui se présente. Nous choisissons donc de
nous limiter a I’examen d’une procédure en droit fédéral (les projets rou-
tiers) et a deux exemples en droit cantonal (un parc éolien et le réaménage-
ment de la Place du Marché a Vevey).

4.1 Les projets routiers de compétence fédérale

Le régime des routes nationales fait 1’objet d’une législation ancienne, qui a
été adaptée sur certains points (notamment du point de vue de la coordina-
tion des procédures), mais pas du point de vue de la participation de la popu-
lation.

La loi sur les routes nationales (LRN)* prévoit que les projets routiers pré-
sentant un caractére national font tout d’abord I’objet d’un plan directeur (ou
tracé général) (art. 9 LRN) ; cette phase est soumise aux régles relatives aux
plans sectoriels de la Confédération (art. 13 LAT) qui sont élaborés en
étroite collaboration avec les cantons, les communes et avec la participation
de la population (art. 4 al. 2 LAT; art. 17 — 19 OAT); cette procédure de
consultation n’aménage aucune voie de droit contre le plan sectoriel”’, ce
qui est cohérent avec la nature d’une planification directrice.

Cette étape est suivie de celle des plans généraux établis par le Conseil fédé-
ral, en collaboration avec les services fédéraux et cantonaux intéressés (art.
12 et 13 LRN) ; la population n’est pas invitée a y participer, mais les pro-
priétaires touchés sont consultés (art. 19 LRN). S’ensuit la phase des projets
définitifs qui fixe les alignements routiers ; une procédure de consultation et
de publication dans les cantons et communes concernés est alors ouverte
(art. 27b LRN). Elle donne lieu a une procédure d’opposition qui sera close
par la décision du département (art. 26 LRN).

Il convient de mentionner qu’une étude d’impact par étapes aura lieu aux
trois stades (tracé général, projet général et projet définitif) ; dans ces condi-
tions, conformément a 1’art. 15 de I’ordonnance sur I’étude d’impact

# RS 725.11.
4 ATF 139 11499 c. 4.1 ; ATF 129 11 331, c. 4.1 ; TF 1A.64/2003 du 8 juillet 2003 c.
6.1.3 ; TAF A2081/2006 du 17 décembre 2007 c. 6.2.2.
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(OEIE)*® une consultation de la population aura lieu a chacun de ces stades,
s’agissant du rapport d’impact.

On le constate, cette procédure n’est pas pleinement en accord avec les prin-
cipes dégagés plus haut. D’une part, ’art. 4 LAT n’est applicable qu’aux
plans sectoriels ; il ne vise en effet pas les autres plans que ceux de la légi-
slation sur I’aménagement du territoire ; d’autre part, le régime de la LRN se
limite a une consultation de la population, soit au moment de la publication
du rapport d’impact, soit lors d’enquétes propres a la LRN.

Si I’on peut néanmoins saluer le fait qu’une participation de la population ait
lieu en amont (au stade de la planification directrice), le fait que le projet
reléve ensuite essentiellement de décisions politiques, avec une consultation
de la population réduite a son minimum, n’est pas conforme aux attentes
d’aujourd’hui. Des projets récents montrent que 1’absence d’une participa-
tion étendue de la population reporte devant le juge des points qui auraient
nécessité une large concertation (variantes quant aux mesures de protection
contre le bruit, par exemple)"’.

4.2 Deux projets de compétence cantonale ou communale
a) Parc €olien

On relévera que s’agissant de plans cantonaux, le principe de participation
du public déduit de I’art. 4 LAT est applicable tant au stade de la planifica-
tion directrice que de celle des plans d’affectation. Au cours de ces derniéres
années, certains cantons ont choisi de développer 1’aspect participatif dans
les procédures, afin d’éviter les écueils au stade de la phase contentieuse.

Ainsi, le Canton de Vaud a accordé un soin particulier a cette phase de la
procédure pour des projets d’infrastructures comme les parcs €oliens ou des
développements urbanistiques d’envergure (projet Métamorphose, a Lau-
sanne). Un guide a été établi pour la démarche participative liée aux cons-
tructions d’éoliennes™. Celui-ci montre que la population est impliquée a
chaque étape du projet dés I’enquéte préliminaire de 1’étude d’impact par
des ateliers, forums, échanges, organisés de diverses maniéres. La phase de
la construction n’est pas négligée, puisque des informations sur le chantier
sont également données a la population.

% RS 814.011.

47 TAF A-1251/2012, du 15 janvier 2014, élargissement du contournement nord de
Zurich (Al).
http://www.vd.ch/themes/environnement/energie/politique-energetique/potentiel-
cantonal-des-energies-renouvelables/energie-eolienne/plateforme-de-leolien/.
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La participation populaire aux grands projets d’infrastructure

Dans le contexte du parc éolien Eoljoux, cette démarche, initiée en 2007, a
permis de réduire le nombre d’opposants a un nombre restreint et
d’impliquer fortement une ONG dans le projet. Ce dossier n’est pas encore a
chef a ce jour.

b) Le réaménagement de la Place du Marché de Vevey

La Place du Marché de Vevey constitue la plus grande place d’Europe don-
nant sur un plan d’eau. L’un des buts du réaménagement est de réduire la
dimension du parking a ciel ouvert de moitié (de 450 a 200 places environ).
Elle a fait ’objet pendant plusieurs années de différents projets de réaména-
gement, qui n’ont pu se concrétiser faute de recueillir un consensus aupres
du Conseil communal et de la population.

Un processus participatif a été engagé trés en amont par un sondage aupres
de la population en 2008, relatif aux besoins et options se présentant en
matiére de parkings et de mobilité, qui a montré que la population de Vevey
préférait que cette place reste un lieu de vie et d’échange®. Depuis lors, une
demande de crédit a été acceptée pour mettre en place des mandats d’étude
paralléles™. 11 s’agit de la procédure appropriée, lorsqu’un dialogue entre les
participants et une marge de manceuvre dans la fixation des conditions cadre
sont nécessaires. Ce processus s’applique typiquement a des projets ou les
données du contexte doivent d’abord étre éclaircies. Les mandats d’étude
paralléles impliquent notamment des planifications-test, des processus coo-
pératifs ou des concours d’idées’.

Dans un premier temps, quatre tables rondes seront organisées avec des
habitants, des commercants et des représentants du conseil communal
(CAT) en vue de nourrir le cahier des charges en vue de procéder a une
visite critique de la place, puis un travail thématique par sous-groupe pour
faire ressortir des pistes a explorer lors des MEP. Sur la base de ces
« pistes », un nouveau sondage auprés de la population sera organisé qui
permettra de compléter celui de 2008. Enfin, lors d’une information pu-
blique, le cahier des charges intégrant le travail des tables rondes sera pré-
senté avec la liste des équipes participantes. Dans un second temps et en
paralléle de la rédaction des recommandations du collége d’experts, une
journée de travail réunira les participants des trois précédentes tables rondes

¥ Ville de Vevey, Direction de I’architecture et des infrastructures, Place du Marché,

Méthode albatros, remarques finales des participants aux groupes de travail, 28 mai
2008.

Réglé par la norme SIA 143.

http://www.sia.ch/fr/themes/passation-des-marches/.
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pour élaborer un retour critique sur les propositions des équipes. Cet avis
critique sera communiqué aux équipes participantes, avec les recommanda-
tions du collége pour un second tour. La démarche participative devrait se
cléturer par une information et exposition publiques dans lesquelles seront
présentés le travail™.

On le constate, une telle procédure est lourde, longue et cofiteuse ; mais elle
permet d’inscrire 1’orientation d’un élément important de 1’urbanisme dans
une perspective de 1égitimité démocratique.

5. Remarques conclusives

Au terme de cette contribution, nous nous limiterons a relever ces quelques
points :

— 1l est clair que le principe de participation du public aux décisions en
matiere d’aménagement du territoire varie quant a sa forme et son éten-
due selon la nature du projet ; un pouvoir d’appréciation étendu doit
subsister pour les autorités publiques ;

— néanmoins, d’une maniére générale, nous considérons que le principe de
participation gagnerait a étre mieux formalisé, que ce soit en droit can-
tonal ou dans les législations fédérales spéciales ; il s’agirait notamment
de définir certaines des approches telles que la concertation et le débat
public, et de préciser le contexte de leur application ;

— un complément du cadre 1égal en ce sens permettrait d’éviter que 1’on se
pose la question de savoir a quel moment commencer une procédure de
consultation de la population ;

— finalement, on constate que dans les projets d’envergure, c’est la popula-
tion elle-méme qui peut décider de 1’étendue de la participation et des
montants qu’elle est préte a engager a cet égard (Place du Marché a Ve-

vey) s

52 Préavis N° 33/2016 de la Municipalité au Conseil communal : Demande de crédit

pour financer 1’organisation de mandats d’étude paralleles pour le réaménagement
de la place du Marché. Dans un tel scénario, la participation de la population permet
non seulement d’orienter la collectivité publique sur les choix a opérer quant a la ré-
affectation de la place, mais assure également que celle-ci adhére au projet concret
finalement retenu : I’avantage des MEP est de mettre en concurrence un nombre ré-
duits de candidats (six en ’occurrence), qui ne sont pas anonymes. La procédure
comptera deux tours. Aux termes du premier tour, seuls deux candidats sélectionnés
poursuivront la réflexion, et I'un d’eux sera finalement retenu (Journal 24 heures,
édition du 5 janvier 2017).

16

© Stampfli Verlag AG — Urheberrechtlich geschiitztes Material — Jede Weitergabe an Dritte ist untersagt.
Schweizerische Vereinigung fiir Verwaltungsorganisationsrecht: Verwaltungsorganisationsrecht, 2017



