Office fédéral de I'énergie, Section énergie renouvelable, A I'att. de M. Hans Ulrich
Schaérer, 3003 Berne

Audition sur les révisions de I'ordonnance sur I'énergie (OEne), de I'ordonnance du
DETEC sur l'attestation du type de production et de l'origine de I'électricité et de
I'ordonnance sur la protection des eaux (OEaux)

Monsieur,

Nous avons bien regu votre courrier du 11 février 2011 relative a l'objet mentionné ci-
dessus. Le Conseil d'Etat du canton de Neuchatel vous adresse les remarques suivantes:

Nous nous rallions a la prise de position de la conférence des directeurs cantonaux de
I'énergie (EnDK), du 3 avril 2011, dans son intégralité.

Nous aimerions relever que nous n‘avons pas eu d'informations sur les conclusions de la
précédente consultation par rapport a I'OEaux relative a la revitalisation et l'espace
réservés aux cours d'eaux, de fin 2010. Dans ce contexte, la proposition de l'ajout d'un
nouvel article 43a dans I'OEaux nous interpelle. En effet, par ces auditions successives a
guelques mois d'intervalle, il devient périlleux pour les autorités consultées de se
prononcer de fagcon cohérente sans avoir eu un retour quant a I'approbation ou non des
précédentes modifications. Nous demandons qu'il soit mieux tenu compte de cette
problématique a I'avenir.

En vous remerciant de nous avoir consultés, nous vous prions d'agréer, Monsieur,
I'expression de notre considération distinguée.

Neuchatel, le 20 avril 2011
Au nom du Conseil d'Etat;

Le président, La chanceliére,
C. NICATI S. DESPLAND

Annexe: prise de position de I'EnDK du 3 avril 2011
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Konferenz Kantonaler Energiedirektoren
Conférence des directeurs cantonaux de I'énergie

Madame la Conseillere fédérale

Doris Leuthard

Cheffe du Département fédéral de I'environnement, des transports, de I'énergie et de la
communication (DETEC)

Palais fédéral Nord

3003 Berne

Coire, le 3 avril 2011

Audition concernant la révision des textes suivants:

e Ordonnance sur I'énergie (OEne)

e Ordonnance du DETEC sur I'attestation du type de production et de I'origine
de l'électricité

e Ordonnance sur la protection des eaux (OEaux)

Madame la Conseillére fédérale,

Par la présente, nous nous permettons de vous communiquer notre prise de position par
rapport aux révisions mentionnées. En effet, si ces dernieres semblent étre d’ordre pure-
ment technique, elles soulévent en réalité des questions politiques essentielles. Notre po-
sition est donc la suivante:

A. Résumé

1. Nous approuvons en partie seulement la révision de I'ordonnance sur I'énergie (OE-
ne). La révision concernant la rétribution & prix coltant du courant injecté (RPC)
doit étre gjournée jusqu’a ce que les résultats de son évaluation soient disponibles.

L'art. 3abis doit étre abrogé, sans disposition de remplacement,

2. Nous approuvons la révision de |I'ordonnance du DETEC sur |'attestation du type de
production et de I'origine de I'électricité.

3. Nous rejetons la révision proposée pour l'ordonnance sur la protection des eaux
(OEaux).
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B. Procédures suivies

1. Les procédures de consultation et d'audition au sens de la loi fédérale sur la pro-
cédure de consultation (Loi sur la consultation, LCo; RS 172.061) représentent des
phases importantes dans le processus législatif de la Confédération. Il est important
d'associer les cantons et les autres instances ou milieux intéressés en vue de vérifier
si les textes proposés sont applicables et susceptibles d'étre bien acceptés. En leur
qualité de membres et partenaires de |'Etat fédéral, les cantons en particulier par-
tagent avec la Confédération une responsabilité certaine dans la mise en ceuvre
et I’'exécution des projets d’actes fédéraux. Il va donc sans dire qu’ils doivent tou-
jours étre invités & participer aux procédures de consultation ou d’audition.

2. On sait depuis longtemps que la maniére dont I’Administration fédérale a mené les
procédures d’audition a souvent suscité des critiques par le passé. Pour cette rai-
son, le Contréle parlementaire de I'administration (CPA) a dernierement effectué
une évaluation en la matiére sur mandat des commissions de gestion des
deux chambres fédérales. Ainsi, il a analysé, dans neuf cantons choisis pour leur re-
présentativité, la procédure d’audition suivie conformément a I'art. 10 LCo. Les
participants aux consultations ou aux auditions ont, & plusieurs reprises, déploré les
délais tfrop courts ou encore regretté le manque de transparence quant au choix
des destinataires et & la maniere de dépouiller ou de pondérer les prises de pPosi-
tion. Ces objets de critiques ont justement été discutés lors de la derniére séance
des secrétaires des conférences des directeurs. Force a été de constater que les
problémes soulevés n’ont pas été résolus.

3. Comme en témoignent les projets de révision actuels, I'Office fédéral de I'énergie
(OFEN) - tout comme d’autres offices d’ailleurs — n’a une nouvelle fois pas pris en
considération les critiques émises. Cette maniere de procéder apparait d’autant
moins concevable que ce probléme Iui avait été mentionné dernieérement par dif-
férents cantons, dans le cadre de la révision de l'art. 8 de la loi sur I'énergie (LEne).
Ainsi, encore une fois, les Chancelleries d'Etat des cantons n‘ont pas recu les do-
cuments relatifs aux procédures mentionnées, bien qu’elles figurent en premiére
position dans la liste de destinataires de I'OFEN. Seuls quelques services administra-
tifs cantonaux triés sur le volet les ont recus, sans que les gouvernements cantonaux
n’en aient été informés. En vertu de I'art. 4, al. 2, LCo - qui s’applique tant pour les
consultations que pour les auditions -, les cantons (et les conférences des direc-
teurs cantonaux) figurent en premier dans la liste des personnes ou organisations
qui doivent étre invitées & donner un avis. En d’autres termes, ils doivent donc étre
impliqués par voie officielle, c'est-a-dire en passant par les Chancelleries d’Etat. I
n'est pas approprié que I’Administration fédérale sélectionne, selon un raisonne-
ment qui lui est propre, les services au sein des administrations cantonales qui, selon
elle, sont habilités a faire partie des instances invitées. Il s’agit 1& d’une ingérence
non admissible par rapport aux compétences et aux structures cantonales. Nous
exigeons des offices fédéraux qu’d I'avenir, ils s’adressent aux cantons et aux
conférences des directeurs cantonaux conformément aux prescriptions Iégales et
uniguement par les voies officielles, et ce indépendamment de la nature de la
procédure (consultation ou audition).

Cela nous améne aux conclusions suivantes:



e Les cantons doivent étre consultés de maniére systématique et uniquement par
I'intermédiaire des Chancelleries d’Etat. C’est donc & elles que doivent étre
envoyés les documents des procédures de consultation ou d’audition.

e En sus des destinataires précités, ces documents doivent également étre en-
voyés aux conférences des directeurs cantonaux.

e Le délai de réponse de trois mois ne doit étre raccourci que dans les cas ex-
ceptionnels.

Aspects matériels fondamentaux

Les documents soumis G consultation semblent traiter de questions d’ordre pure-
ment tfechnique; ils soulévent en réalité des questions politiques essentielles, no-
tamment s’agissant de la révision de I'OEne (certaines parties), et surtout, de la ré-
vision de I"'OEaux.

Dans le cadre de la mise en vigueur de la loi fédérale sur I'approvisionnement en
électricité (LapEl), le Parlement fédéral a décidé d’accroitre la production
d’électricité provenant d’énergies renouvelables. Ainsi, d’ici & 2030, cette produc-
tion doit en moyenne étre augmentée de 5400 GWh au moins par rapport & celle
de I'an 2000, dont 2000 GWh au minimum dans les centrales hydrauliques (art. 1,
al. 3 et 4 LEne). Le principal instrument permettant d’atteindre cet objectif est la ré-
trioution & prix coltant du courant injecté (RPC) (art. 7a LEne).

Le Parlement était conscient du fait que ses objectifs étaient trés ambitieux, parti-
culierement dans le domaine de I’énergie hydraulique. En effet, la réalisation de
ces objectifs implique de compenser les pertes de production résultant de
I’assainissement des débits résiduels (art. 80 ss LEaux). Par conséguent, 50% des
fonds engagés pour la RPC sont réservés aux centrales hydroélectriques d’une
puissance inférieure ou égale a 10 MW (art. 7a, al. 4, let. a, LEne).

Dans le cadre des négociations entre la Suisse et I'Union européenne (UE) relatives
& un accord sur le marché de I'électricité, il est aussi question d’intégrer dans la 1é-
gislation suisse la directive européenne sur la promotion de I'utilisation des énergies
renouvelables (directive RES). La Confédération a été mandatée en vue d’ana-
lyser les répercussions d’une reprise de cette directive pour la Suisse. En appliquant
les mesures qu’il a prévues jusqu’a aujourd’hui, notre pays pourrait augmenter la
part des énergies renouvelables (dans les secteurs de la production d’électricité et
de chaleur, et dans celui des transports) de 20% (état 2005) & environ 24% en 2020.
Cependant, pour remplir les conditions fixées dans la directive RES, ce pourcen-
tage doit atteindre prés de 31%!. Ainsi, pour tenter de s’approcher de cet objectif
(méme de peu), il faudrait mettre en ceuvre sans tarder les mesures déja décidées
dans tous les secteurs concernés (électricité, chaleur et transports), ainsi que pro-

1

La question de savoir si I'UE concédera une dérogation & la Suisse reste ouverte. Cependant, la probabilité
est faible que ce soit le cas, car si elle le faisait, I'UE se verrait contfrainte de pratiquer un régime
d’exception pour ses membres également.




poser de nouvelles mesures dans ce sens. |l s’agirait d’écarter clairement les obsta-
cles organisationnels et juridiques en la matiere.

Pour les raisons évoquées, nous considérons comme politiquement inacceptable

de mettre les cantons dans la nécessité de résoudre le dilemme suivant, lié a la

proposition actuelle de révision:

- les cantons sont priés de veiller & «conserver le plus intacts possible les grands
froncons de cours d’eau naturels ou proches de |'état naturel» (projet de
I"art. 43a OEaux),

- adlors gue la Confédération — apres consultation des cantons — est en train
d’élaborer des «critéres concernant I'emplacement (d’installations), notfamment
pour la petite hydraulique et I'énergie éolienne» (projet de |'art. 3abs OEne).

a) Hiatus entre objectifs I€qislatifs 1€Qitimés par des processus démocratiques et
activités développées par des services administratifs: Nous sommes obligés de
constater que le fossé s'élargit entre les décisions prises sur le plan législatif
par les autorités politiques (sous forme de lois) et les activités menées par des
administrations. En effet, le développement des énergies renouvelables a été
décidé sur le plan politique, mais les administrations — notamment celles en
charge de la Iégislation environnementale - s'ingénient & freiner ou & empé-
cher la réalisation de ces objectifs en édictant force recommandations et di-
rectives qui entrainent un foisonnement de dispositions I€gislatives.

b) Contournement des processus I€gislatifs en promulguant des prescriptions re-
levant du «droit mou» (soft law): Au moyen d’ordonnances, de recommanda-
fions ou d’aides & l'exécution, les services administratifs tentent d’améliorer a
posteriori la |égislation au niveau des ordonnances ou des moddalités
d’exécution; les mesures instaurées n’ont cependant pas été débattues par
les milieux politiques. Ces «recommandations» ou «aides 4 I'exécution» — qui
relévent & notre avis du «droit mou» — prennent tout & coup force de loi d la
faveur d'un arrét de tribunal, et ce, sans étre cautionnées par la voie législo-
tive ordinaire. Nous nous permettons de rappeler que le nombre de deman-
des relatives a la RPC est connu depuis longtemps. Cependant, les discus-
sions lancées dans le cadre de la mise en vigueur récente de la LEQux révisée
se sont bornées & traiter la question sur le plan financier (augmentation de la
RPC). En particulier, la question de dispositions Iégales visant spécifiquement
a restreindre le nombre de petites centrales hydroélectriques n'a pas été
abordée. Par conséquent, il est parfaitement inadmissible et injustifi€ que des
mesures soient prises & la barbe du Parlement — qui est au courant de la situa-
tion sur le plan de la RPC - en passant par la voie d’ordonnances et de re-
commandations.

c) Léqgdlité: Dans ce contexte, il ne ressort pas non plus clairement du dossier sur
quelles bases Iégales en vigueur certaines propositions de révision des ordon-
nances sont fondées.

d) Lutte-t-on contre les symptémes ou les causes? Si les décisions prises au plan
politique concernant I'extension de la production d’électricité a partir des
énergies renouvelables et I’application de la RPC devaient véritablement po-
ser des problemes, il s’agirait de les remettre en discussion sur le plan politi-
que, et non pas d’édicter des ordonnances et des aides a I'application qui
les contredisent. || apparait que I'on nous propose de combatire des symp-
tébmes au lieu de s’attaquer aux causes des problémes. Nous demandons au
conftraire que le probléme soit résolu & la source.




e)

f)

D

h)

Déplacement des problemes et de leurs solutions sur le dos des cantons:
Le projet de révision de I'art. 43a OEaux demande que les cantons résolvent
au moyen de zones de protection les problemes que la Confédération a en-
gendrés en instaurant la RPC.

Limitation de la marge d’appréciation des gouvernements cantonaux:
Ce sont les cantons qui accordent les concessions et les autorisations pour les
centrales hydroélectriques et les éoliennes, ce qu’ils font seulement si le projet
répond & toutes les exigences légales. A cet effet, ils examinent notamment
la question de la localisation des installations. Or ils sont tout a fait capables
d’assumer leurs responsabilités & cet égard. Il est donc inutile que la Confédé-
ration élabore des recommandations a ce sujet. Il ne faut pas oublier que les
gouvernements cantonaux disposent d’une certaine marge d’appréciation
dans leurs décisions. La latitude dont ils disposent ne cesse de se réduire au
fur et & mesure que la Confédération édicte ses recommandations tfous azi-
muts. Dans ce contexte, nous nous permettons de souligner que I'OFEN,
I'OFEV et I’ARE ont publié le 8 mars 2011 - c’est-a-dire en plein dans la pé-
riode d’audition — une «Recommandation relative & I'élaboration de straté-
gies cantonales de protection et d’utilisation dans le domaine des petites
centrales hydroélectriques», et ce, sans associer les cantons (1).Cette facon
de procéder avec force recommandations n’est pour nous pas tolérable.

Disproportionnalité: Aujourd’hui, les projets de centrales hydroélectriques et
d’éoliennes doivent répondre & des critéres trés sévéres sur le plan environ-
nemental pour obtenir un permis de construire. Ce n’'est que depuis le
ler janvier de cette année que la nouvelle version, plus contraignante, de la
loi sur la protection des eaux (LEaux) est en vigueur. Cette loi et ses ordon-
nances d’application sont largement suffisantes pour traiter le probléme sou-
levé. Ayant & remplir un trop grand nombre de conditions, de nombreux pro-
jets déja déposés ne pourront pas étre autorisés ou seront abandonnés par
manque de rentabilité. Il faut donc considérer avec prudence le nombre de
projets annoncés. Nous savons, par exemple, que plusieurs projets concur-
rents ont été déposés concernant le méme froncon de cours d’edu, ou en-
core que de nombreux projets — méme au bénéfice de la RPC - ne s’averent
pas rentables en raison du trop grand nombre de conftraintes techniques ou
de conditions environnementales posées par I'administration. Enfin, certains
projets n‘ont été déposés que pour se réserver une place dans la file
d’atftente. Il faut en conclure que le nombre de projets ayant de réelles pers-
pectives de réalisation est notablement plus faible que le nombre de projets
déposés. Il est totalement disproportionné de mettre sous protection par voie
d’ordonnance () I'ensemble des tfrongcons de cours d’eau concernés.

Attendre les résultats de I’évaluation en cours: L'OFEN est en train de procé-
der a I’évaluation de la RPC selon I'art. 28 LEne. Il est prévu qu’il publie les ré-
sultats de son analyse & mi-2012. Nous estimons donc gu’il serait prématuré
d’ajuster la RPC avant de connaitre ces résultats. Il ne faut pas sous-estimer le
risque que ces modifications entrainent des précédents ou des erreurs
d’allocation des contributions, des situations qu’il serait ensuite difficile de re-
dresser sur le plan politique. Relevons que I'«alliance» des personnes ou orga-
nisations qui profitent de la RPC est large. Ce serait donc une erreur politique
gue de se laisser imposer une révision de la RPC sans attendre les résultats de
I’évaluation susmentionnée. Il vaudrait beaucoup mieux faire accélérer le
processus d’évaluation, de maniére a disposer plus rapidement




1.1

1.2

1.3

d’informations permettant de procéder aux éventuelles adaptations néces-
saires. Si les résultats de I'évaluation concluent @ la nécessité d’en effectuer,
ces modifications devraient & nouveau étre soumises & consultation. Méme si
la pression est forte pour développer les énergies renouvelables, il ne faut pas
oublier que les décisions concernant la RPC auront des effets pendant plu-
sieurs générations. Nous sommes d’avis qu’il est nettement préférable de
pousser au développement des énergies renouvelables d’une maniére viable
sur les plans fechniques et économiques, en respectant les objectifs définis,
plutét que de se fixer sur des contraintes de calendrier.

Considérations de détail

Révision de 'ordonnance sur I'énergie (OEne)

Art. 3aPis du projet OEne

Pour les raisons susmentionnées, cet article doit étre abrogé sans remplacement.

Rétribution & prix coGtant du courant injecté (RPC)

Avant que ne soient effectués d’autres amendements préjudiciables et ne pou-
vant étre revus, nous demandons que les processus d'évaluation de la RPC soient
fortement accélérés et que les révisions ne soient entreprises qu’en s’appuyant sur
cette analyse.

Le systéme actuel de la RPC transfere de nombreux problémes & I'échelle des can-
tons, ce qui n’est désormais plus acceptable. Il est urgent de chercher ensemble
des solutions qui s’atfagquent a la source du probléme. Alors seulement les révisions
auront du sens.

Appels d’ offres publics

a

o)

A long terme, I'énergie doit étre exploitée de maniere plus efficiente. A cet
effet, il s’agit, d'une part, d’édicter des prescriptions en ce sens concernant
les appareils ou les applications. D'autre part, il convient d’adapter les prix
pour mieux suivre les regles du marché (régime de I'offre et de la demande).
Ces prix doivent ainsi étre définis selon des périodes tarifaires applicables &
I’énergie, pour inciter & économiser du courant dans les tranches horaires
concernées. Lancer des appels d’offres publics pour des mesures d’efficacité
dans un marché dont les rouages fonctionnent bien peut conduire & des dis-
torsions de la concurrence, a des effets d’aubaine ou & une inégalité de trai-
tement. Les art. 4 ss OEne, qui ne tiennent pas assez compte des exigences
susmentionnées, doivent étre énoncés de maniére plus concrete, Des formu-
lations telles que «avec un rapport colts-utilité aussi bon que possible», «une
accélération de la mise sur le marché de nouvelles technologies», ou encore
«de certains domaines» ne permettent pas de fixer un cadre clair. En particu-
lier, elles ne permettent pas d'assurer la sécurité du droit et des investisse-
ments. Aussi des conditions concrétes doivent-elles étre fixées.

Les expériences faites jusqu’ici avec les appels d’offres publics n’ont pas fait
leurs preuves. C’est pourquoi de nouveaux domaines sont recherchés pour
ces démarches. Sur la base des enquétes menées, force est de constater



gu’une concurrence non souhaitable existe, elle-aussi, dans les systemes
d'encouragement existants (soutien par appels d'offres publics par opposition
aux aides financieres par les contributions globales). Dans ce domaine, la
coordination n’est pas satisfaisante. Nous demandons donc & ce que ces
appels d'offres fassent l'objet d'une évaluation, et que les dispositifs d'encou-
ragement soient coordonnés correctement entre eux, afin d’éviter toute
concurrence. L'ordonnance pourra seulement étre modifiée lorsque ces deux
conditions seront respectées.

1.3 Contributions globales

a) Dans le projet d’art. 16a OEne sont définies les «regles du jeur» pour les contri-
butions globales allouées aux activités d’information et de conseil. Pour éviter
tout subventionnement & double, il est prévu que I'al. 1, let. ¢, de ce méme
article stipule que les contributions globales au sens de I'art. 14a LEne ne peu-
vent étre allouées que si le canton ne percoit pas déja de contributions glo-
bales conformément & I'art. 15 de la loi. Concrétement, cela signifie, par
exemple, que tous les cours ou formations dispensés ne pourront plus bénéfi-
cier d'une aide de la Confédération si des contributions globales sont attri-
buées pour promouvoir les énergies renouvelables. Si cette forme générale
d’exclusion est intentionnelle (nous espérons que ce n’est pas le cas), elle
n'est pas conforme.

b) En vertu de ce qui précede, I'art. 16a, al. 1, let. c, OEne doit étre formulé de
maniere que I'impossibilité de recevoir une subvention & double ne
s’appligue qu’'d deux mesures exactement semblables. Voici notre sugges-
fion & ce propos: «c. ne percoit pas déja des contributions globales confor-
mément a I'art. 15 de la loi, pour le méme type de mesures concretes.

2. Révision de I'ordonnance sur la protection des eaux (OEaux)

Le projet d’art. 43 OEaux doit &tre supprimé sans disposition de remplacement.
Comme mentionné précédemment (chapitre B.), d’une part, ce projet ne repose
sur aucune base légale existante. D’autre part, il fait assumer aux cantons la résolu-
tion du probléme mentionné, ce que nous ne sommes pas disposés & accepter. La
disposition proposée est disproportionnée; elle interfére avec I'indépendance des
cantons et diminue la marge d’appréciation des gouvernements cantonaux.
L'application des dispositions existantes de la LEaux et de I'OEaux suffit déja &
réduire le nombre de projets approuvés pour I'obtention de la RPC & un nombre
défendable de projets qui seront effectivement réalisés. Lorsqu’un projet est jugé
comme habilité & recevoir la RPC, cela ne signifie de loin — pas qu’il pourra néces-
sairement étre réalisé en vertu de la Iégislation qui s’applique.

3. Ordonnance du DETEC sur I'attestation du type de production et de I'origine de
I'électricité

Nous approuvons cette révision.

Conclusions et propositions




1.) Révision de I'ordonnance sur I'énergie (OEne)

- Nous rejetons dans son intégralité I’art 3abs OEne tel qu’il est proposé et
demandons qu’il soit supprimé sans le remplacer.

- La révision des dispositions relatives a la RPC doit étre ajournée jusqu’a
ce gue son évaluation soit terminée. Elle pourra étre remise en consulta-
tion uniquement apres prise en compte de cette analyse. Les processus
d’évaluation doivent donc étre accélérés. Il est primordial et urgent de
proposer une révision qui résoudrait les problémes d leur source.

- Les dispositions révisées de |I'OEne relatives aux domaines mentionnés ci-
dessous doivent étre reformulées selon les indications ci-dessus:
a) Appel d'offres publics (projets d'art. 4, 4vbis, 4ter et 5 du projet
d’ordonnance OEne)
b) Contributions globales pour les informations et les conseils, ainsi
que pour la formation et le perfectionnement (projets d’art. 16a,
16b, 17 et 18 de I'OEne)

2) Révision de I'ordonnance sur la protection des eaux (OEaux)

Nous rejetons dans son intégralité I'art 3abs OEne tel qu’il est proposé et
demandons qu’il soit supprimé sans le remplacer.

3) Ordonnance du DETEC sur I'attestation du type de production et de I'origine
de I'électricité

Nous approuvons cette révision.

En vous remerciant de l'intérét que vous porterez & nos requétes et en espérant que
Vvous y accéderez, nous vous prions d’agréer, Madame la Conseillere fédérale,
I’assurance de notre haute considération.

CONFERENCE DES DIRECTEURS
CANTONAUX DE L’ENERGIE
Le Président: Le Secrétaire général:

VW ¢;>/

Beat Vonlanthen, conseiller d'Etat Fadri Ramming, lic. en droit



Copie pour information:

- Aux gouvernements cantonaux
- aux membres de I'EnDK

- aux membres de I'EnFK

- DTAP




