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Loi fédérale relative a un approvisionnement en électricité sdr reposant sur des énergies renouvelables :
Modification de I'ordonnance sur une réserve d’hiver

1. Contexte

Le 29 septembre 2023, le Parlement a adopté la loi fédérale relative a un approvisionnement en élec-
tricité sr reposant sur des énergies renouvelables (FF 2023 2301), qui doit entrer en vigueur a comp-
ter du 1¢" janvier 2025, apportant ainsi une base Iégale spécifique pour une réserve d’énergie dans la
loi du 23 mars 2007 sur I'approvisionnement en électricité (LApEI ; RS 734.7). La réserve d’électricité
(réserve d’hiver) instaurée a partir de 2022 a titre d’assurance afin de parer aux situations critiques
touchant I'approvisionnement ainsi que les dispositions crées a cet effet de 'ordonnance du 25 jan-
vier 2023 sur une réserve d’hiver (OIRH ; RS 734.722) reposaient jusqu’a présent sur 'art. 9 LApElI,
formulé d’une fagon trés générale. En ce qui concerne la réserve hydroélectrique, I'un des deux princi-
paux piliers de la réserve, le Parlement a décidé de changer de systéme avec le nouvel art. 8a LApEI.
La présente modification de 'OIRH met en ceuvre ce nouveau systeme.

2. Présentation du projet

2.1 Bases dans la loi

Le changement de systéme consiste a conserver la réserve hydroélectrique dans tous les lacs d’accu-
mulation majeurs par une obligation légale, et non plus a la constituer en procédant a des appels
d’offres. Les exploitants de centrales hydroélectriques regoivent pour cela une indemnité forfaitaire
modérée.

La loi prévoit par ailleurs des appels d'offres pour d’autres types de stockage et pour les gros consom-
mateurs disposant d’un potentiel de réduction de la charge. Le Conseil fédéral a la possibilité de re-
noncer de fagon temporaire a constituer certaines parties de la réserve.

L’OIRH s’appuie désormais sur des normes spécifiques de la LApEI, pas uniquement pour la réserve
hydroélectrique en tant que telle mais aussi pour la réserve de maniére générale (I'art. 8a régle p. ex.
les compétences et I'art. 15 régle le financement via I'imputation au titre de colts de réseau, etc.).
Pour les installations de la réserve complémentaire qui ne sont concernées que par des modifications
minimes, I'art. 9 LApEI (et en partie la loi fédérale du 17 juin 2016 sur I'approvisionnement écono-
mique du pays [LAP ; RS 531]) reste pour le moment la base Iégale dans la LApEI. La base légale
spécifique dans la LApEL pour cette partie de la réserve se trouve encore dans le processus politique.

2.2 Mise en ceuvre dans ’ordonnance

Le passage des appels d’offres au modéle contraignant pour la réserve hydroélectrique est décrit
dans I'OIRH. La Commission fédérale de I'électricité (EICom) continue de fixer les valeurs-clés pour la
réserve hydroélectrique. L’obligation de conserver de I'énergie (exprimée en pourcentage) pour tous
les lacs d’accumulation d’'une capacité d’au moins 10 gigawattheures (GWh) fait désormais partie des
valeurs-clés. Les valeurs-clés sont supprimées pour les appels d’offres tandis qu’elles restent inchan-
gées pour la période de conservation et la répartition de I'’énergie. Il en va de méme pour les disposi-
tions concernant le dimensionnement. L’'ordonnance doit ensuite expliquer dans le modéle contrai-
gnant la fagon dont cette obligation est appliquée dans le cas des centrales partenaires.

L’'indemnité forfaitaire est calculée sur la base de la différence de prix entre le trimestre d’hiver et le
trimestre de printemps sur le marché a terme suisse. Cette base est multipliée par un facteur afin d’in-
demniser la flexibilité.
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Le modele contraignant doit étre utilisé pour la premiere fois pendant I'hiver 2024-2025. Cela implique
que 'EICom communique les nouvelles valeurs-clés au plus tard au début de la période d’abaisse-
ment du plan d’eau a I'automne 2024. L’obligation de conserver de I'énergie ne sera cependant effec-
tive que dés le mois de janvier ou de février 2025. Comme pour l'introduction initiale de la réserve hy-
droélectrique, il faut donc que 'EICom ait au préalable communiqué les valeurs-clés, sous réserve que
'ordonnance entre en vigueur le 1¢" janvier 2025 comme prévu.

Il convient également de renoncer a la deuxieme partie de la réserve d’énergie (appels d’offres pour
d’autres installations de stockage et réductions de la consommation). Outre la force hydraulique, la
Suisse ne dispose actuellement pas d’installations de stockage permettant de conserver les quantités
d’énergie appropriées. Conformément a la décision du Conseil fédéral du 28 juin 2023, la branche de
I'électricité doit développer et proposer des produits de conservation correspondants en lieu et place
d’une réserve liée a une réduction de la consommation organisée par la Confédération.

3. Conséquences financiéeres, conséquences sur I’état du
personnel et autres conséquences pour la Confédéra-
tion, les cantons et les communes

La nouvelle réglementation et la présente modification de 'OIRH n’ont aucune conséquence majeure
pour la Confédération, les cantons et les communes.

4. Conséquences économiques, environnementales ou
sociales

Le passage des appels d’offres au modéle contraignant devrait réduire les codts pour la réserve hy-
droélectrique. La conservation a colté en moyenne 740 euros par mégawattheure (EUR/MWh) pour
I'hiver 2022-2023 et en moyenne 139 EUR/MWh pour I'hiver 2023-2024. Dans la situation actuelle du
marché, 'indemnité forfaitaire modérée s’éleverait environ a 35 EUR/MWh (voir Commentaire des dis-
positions concernant I'art. 5a). Si 400 GWh étaient conservés, les colts totaux seraient d’environ 13
millions de francs.

5. Relation avec le droit de I’'Union européenne

En cas d’accord sur I'électricité, la réserve d’hiver (réserve hydroélectrique) devrait étre compatible
avec le droit européen. Dans I'Union européenne (UE), les régles sur les aides d’Etats en particulier
s’appliquent pour de tels instruments ou autres instruments similaires. Elles prévoient que les appels
d’offres publics prévalent sur les indemnités réglées au niveau de la Confédération parce qu’ils de-
vraient entrainer moins de co(ts et de distorsions du marché. L’expérience a montré qu’au contraire,
la situation s’inverse pour la réserve hydroélectrique suisse en raison du nombre limité de presta-
taires. Il y a donc de bons arguments pour que la réserve hydroélectrique, aussi bien en ce qui con-
cerne de nouveaux modes d’acquisition que d’autres aspects, soit compatible avec la réglementation
de 'UE.
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6. Commentaire des dispositions

Art. 2, al. 3

La constitution de la réserve par le biais des valeurs-clés fixées par 'EICom permet de rapidement
tenir compte des conditions attendues pour chaque hiver a venir. Les valeurs-clés éprouvées restent
donc un instrument central et concerneront les mémes thémes qu’auparavant (dimensionnement, pé-
riode de conservation, etc.). L’art. 2, qui concerne ces valeurs-clés, doit étre modifié pour traiter du
nouveau modele contraignant et non plus du modele d’appels d’offres. La quantité d’énergie a conser-
ver correspond désormais au nouveau pourcentage pour tous les lacs d’accumulation suisses d’'une
capacité d’au moins 10 GWh. Les centrales partenaires en font évidemment partie. Le volume de
I'obligation de participer correspond exactement a ce pourcentage pour chaque acteur obligé de parti-
ciper (art. 3, al. 3). Cela signifie que ces derniers doivent conserver la quantité correspondante dans
leurs lacs soumis a I'obligation. C’est la quantité maximale d’énergie effectivement disponible conte-
nue dans les lacs d’accumulation qui sert a déterminer la quantité d’énergie a conserver. Le manque-
ment a I'obligation de constituer une réserve (p. ex. une conservation moindre) est puni par une sanc-
tion financiere, notamment a titre préventif. Dans le droit actuel, la sanction consiste en une peine
conventionnelle. Le nouvel art. 8a LApEI change la nature juridique (art. 5b).

Suite au changement de systéme en faveur du modéle contraignant, de nombreux éléments qui fai-
saient jusqu’a présent partie des valeurs-clés disparaissent. Le nouveau systéme sans appel d’offres
ne nécessite plus de regroupement d’offres ni de plafonnement tarifaire (il recourt a 'indemnité forfai-
taire fixée par les autorités). Pour ce qui est du facteur temps, seule la période (de conservation) est
mentionnée, et non plus également la durée puisque cette notion n’apporte aucune information sup-
plémentaire particuliére.

Art. 3  Participation obligatoire et volume de I'obligation

L’obligation de participer découle de la loi elle-méme. Elle doit cependant étre précisée (voir aussi art.
8a, al. 7, let. b, LApEI) en ce qui concerne les centrales partenaires. Selon I'al. 1, let b, tous les parte-
naires, c’est-a-dire les partenaires, sont obligés de participer. D’autres approches auraient été envisa-
geables, a savoir que I'obligation incombe au partenaire le plus important (I'entreprise exploitante),
car ce dernier joue un réle majeur dans la mise en ceuvre pratique de la réserve (cf. art. 5, al. 3). Avec
la solution retenue, I'obligation principale n’incombe toutefois pas a cette entreprise-clé. Ce sont éga-
lement les petits partenaires tels que les communes qui sont en principe obligés de constituer une ré-
serve. Dans les faits, ils ne seront que trés peu concernés car dans de tels cas, le pilotage de la cen-
trale incombe régulierement a I'entreprise chargée de conduire I'exploitation (cf. art. 5, al. 3).

La propriété et les participations devraient étre relativement stables. En cas de cession ou de trans-
fert, I'al. 2 explique que la situation au début de I'année hydrologique doit étre prise en compte. Si un
exploitant acquiert une centrale hydroélectrique a accumulation par exemple au 1¢" mars, alors la ré-
serve est également concernée par le changement, et ce dans la mesure ou la durée de conservation
restante incombe au nouvel exploitant. Cela devrait influencer le prix d’achat. La marge de manceuvre
pour que I'accord entre les parties prévoie une réglementation dérogatoire est trés limitée ; le nouveau
propriétaire est quoi qu'il arrive responsable vis-a-vis de la réserve.

Conformément a I'al. 3, le pourcentage annuel fixé par 'EICom pour le dimensionnement de la réserve
hydroélectrique (art. 2, al. 3, let. a) doit étre réparti a I'identique entre les différents acteurs obligés de
participer a la réserve, ce qui implique des parts proportionnellement égales pour chacun d’entre eux ;
ces quantités sont mentionnées dans le contrat visé a I'art. 5. La situation peut changer aprés la fixa-
tion des valeurs-clés de sorte qu’une adaptation, vraisemblablement une augmentation, de la quantité
d’énergie a conserver est nécessaire (en plus de la fixation des valeurs-clés). L’EICom peut ordonner
cette adaptation pendant la durée de conservation en cours. L’adaptation s’applique proportionnelle-
ment a tous les acteurs obligés de participer, et donc uniformément pour tous.
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Al. 4 : Pour ce qui est de la réserve hydroélectrique, il s’agit de conserver de I'énergie, mais une ré-
serve de puissance peut étre nécessaire a titre exceptionnel, par exemple si une part trop importante
de la puissance de la centrale était bloquée pour d’autres produits de réserve ou si le bon fonctionne-
ment de la réserve hydroélectrique était autrement menacé, de sorte que le maintien de I'approvision-
nement en électricité ne puisse plus étre garanti. Il s’agit d’'une situation exceptionnelle si imprévisible
et qui peut prendre des formes si diverses qu’elle n’est guére descriptible. Dans de telles circons-
tances, I'EICom peut difficilement ordonner des mesures. C’est pourquoi il ne doit pas y avoir de mise
en réserve de puissance si celle-ci permettait (uniquement) d’étendre les objectifs de couverture au-
dela de la mesure nécessaire. La mise en réserve de puissance ne se déroulerait plus par le biais
d’appels d’offres, mais serait établie en tant qu’obligation par 'EICom, de maniére analogue a la con-
servation d’énergie. L’'EICom peut ordonner une mesure ciblée et ne doit pas obliger tous les partici-
pants a la réserve a participer, ou pas dans la méme mesure. Toute différence doit cependant étre ob-
jectivement justifiée. Une mise en réserve de puissance représente une contrainte plus importante
pour les exploitants de centrale qu’une réserve d’énergie pure et devrait en outre étre rémunérée en
conséquence (art. 5a).

Al 5 : Le modéle actuel d’appels d’offres présentait le risque qu’une quantité insuffisante (a des prix
abordables) soit contractée, raison pour laquelle 'EICom avait la possibilité d’obliger un exploitant a
participer. Le nouvel art. 8a inscrit I'obligation de participer dans la loi, rendant superflue la possibilité
d’obligation actuelle. Le nouveau modele peut lui aussi donner lieu a des litiges concernant la partici-
pation elle-méme ou son volume. Dans de tels cas, 'EICom doit trancher ce qui s’applique, c’est-a-
dire si un acteur est obligé de participer a la réserve et pour quel volume. Il s’agit enfin d’appliquer le
droit matériel a 'aide des instruments administratifs usuels. L’'EICom peut intervenir sur demande ou
d’office.

Art. 4 Répartition entre les différents lacs d’accumulation et échange de quantités d’énergie a con-
server

Al. 1: Souvent, les exploitants ou les partenaires de centrales partenaires obligés de participer possé-
dent plusieurs centrales hydrauliques & accumulation soumises a 'obligation de participer a la réserve
hydroélectrique. La loi les laisse décider de la répartition entre leurs lacs d’accumulation (pour les
centrales partenaires, cela inclut la répartition au sein du méme lac d’accumulation). Le Conseil fédé-
ral peut cependant limiter cette liberté (art. 8a, al. 7, let. b, LApEI). Il s’agit d’'empécher que la conser-
vation d’énergie — sur 'ensemble de la réserve hydroélectrique et par exploitant — soit répartie de ma-
niére trop unilatérale entre des lacs trop peu nombreux, ce qui mettrait en danger une disponibilité op-
timale en cas de recours a la réserve. L’EICom avait déja établi des dispositions concernant les va-
leurs-clés pour la répartition, par exemple une quantité maximale de conservation par complexe hy-
droélectrique relié sur le plan hydraulique. Des exigences s’appliquent également pour la puissance
minimale. Ces exigences (ou d’autres dispositions adaptées) restent nécessaires pour limiter la liberté
de base de I'exploitant. L’al. 1 permet aux exploitants de remplir leur obligation de conservation égale-
ment avec des lacs d’accumulation d’une capacité inférieure a 10 GWh. Ces derniers doivent cepen-
dant s’y préter, ce qui est rarement le cas des lacs en Suisse. L’EICom prend la décision en cas de
litige.

Comme le prévoit la loi, les exploitants peuvent procéder a des échanges entre eux. De maniére ana-
logue a I'al. 1, ils sont soumis a des limitations (aucune répartition trop unilatérale). L’al. 2 précise tou-
tefois clairement que dans le cas d’échanges, ces derniers ne modifient en rien les responsabilités
vis-a-vis de la réserve hydroélectrique. Les participants a la réserve qui étaient au départ respon-
sables vis-a-vis de cette derniere (participants initiaux a la réserve) le restent pour 'accomplissement
des obligations liées a la réserve. Si les obligations de réserve ne sont pas respectées, les acteurs
obligés de participer a la réserve doivent s’attendre a des interventions de 'EICom et a payer des
sanctions financiéres (art. 5b), etc.
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Conformément a I'al. 3, les répartitions et échanges prévus doivent au préalable étre annoncés a I'El-
Com. La marge de manceuvre qu’offre la loi n’implique pas pour autant que I'organisation puisse étre
modifiée librement pendant la période de conservation en cours. Certains garde-fous doivent assurer
a tout moment le fonctionnement de la réserve hydroélectrique. L’autorisation de 'EICom joue le réle
de soupape de contrdle. L’EICom délivre en principe les autorisations. Un refus n’est opportun que si
le bon fonctionnement de la réserve hydroélectrique est mis en danger, par exemple au motif que les
dispositions concernant la répartition de I'’énergie ou la puissance minimale ne sont pas respectés.

Art. 5 Contrat portant sur la participation a la réserve hydroélectrique

Dans le modele actuel d’appels d’offres, les contrats entre la société nationale du réseau de transport
(Swissgrid) et les participants a la réserve intervenaient au terme des appels d’offres, suite a I'adjudi-
cation. Dans le nouveau modéle contraignant, les contrats restent nécessaires car de nombreux dé-
tails techniques ou concernant la mise en ceuvre restent a régler. Le contrat constitue pour cela un
instrument adapté. Tandis que les détails de la plupart des points découlent du contrat, ce dernier re-
produit seulement ce qui a été arrété officiellement pour les éléments principaux, qui changent
chaque année et sont par conséquent dynamiques, tels que la quantité d’énergie a conserver, la pé-
riode de conservation et I'indemnité forfaitaire. L’énumération de I'al. 2 n’est pas exhaustive, tout
comme celle de la let. a (cf. «<au moins» dans la phrase introductive de I'al. 2). Il convient de régler
notamment les travaux de révision (let. ¢) autorisés pour lesquels la retenue est cependant de mise.
Par exemple, le bon fonctionnement de la réserve a été remis en question pour le cas ou des révi-
sions ont lieu simultanément dans plusieurs centrales. Les limitations découlant des éventuelles pres-
criptions de 'EICom concernant la mise en réserve de puissance jouent également un role important.
L’EICom pourrait interdire des révisions prévues contraires aux accords ou portant atteinte a la ré-
serve (les travaux de révision prévus devant lui étre annoncés) en s’appuyant sur son role d’autorité
de surveillance générale (art. 25).

Les al. 3 et 4 sont motivés par la volonté de réduire la charge administrative incombant préalablement
a Swissgrid. lls visent a offrir une certaine flexibilité quant aux parties contractantes et a la durée du
contrat. L’al. 3 est congu pour les centrales partenaires dont les partenaires déléguent I'exploitation

(« Betriebsfuhrerschaft ») a I'un des partenaires comme centrales assumant cette tache. Cette entre-
prise exploitante sera au centre de la réalisation de la réserve. Les rapports internes sont réguliére-
ment réglés de maniére a ce qu’une activité telle que la gestion de la réserve soit couverte par ce que
les (autres) partenaires ont délégué au partenaire ou a I'entreprise en charge de I'exploitation (I'al. 3
vise a permettre la conclusion d’'un accord avec I'entreprise en charge de I'exploitation ; méme si la
conduite de I'exploitation devait une fois ne pas étre assurée par une entreprise partenaire, 'al. 3, a
prendre au sens large, couvrirait ce cas de figure). En raison de I'importance des entreprises en
charge de la conduite de I'exploitation, il parait judicieux que Swissgrid puisse conclure ce contrat
concernant la participation a la réserve directement avec elle (demeure réservé le cas ou un parte-
naire s’oppose au fait que I'entreprise en charge de la conduite de I'exploitation agisse a sa place
pour ce qui est de la réserve — le cas échéant, un contrat ne peut étre conclu entre Swissgrid et I'en-
treprise en charge de la conduite de I'exploitation). De cette maniére, un méme contrat peut de cette
maniére intégrer les aspects techniques de I'exploitation qui doivent de toute fagon étre réglés avec
I'entreprise assurant I'exploitation. Si un tel regroupement dans le méme contrat n’est pas possible, il
convient de régler ces aspects séparément (voir derniére phrase). Le deuxiéme alléegement pour la
pratique est réglé a 'al. 4, qui dispose que les contrats de plusieurs années sont possibles, bien que
la conservation soit annuelle. On tient compte du fait que les régimes de propriété et de participation
devraient étre stables avec peu voire de rares modifications. L’exigence d’uniformité implique que les
contrats de plusieurs années sont en principe identiques quant a la durée et aux divers contenus. Les
contrats de plusieurs années doivent par ailleurs prévoir que certains éléments sont dynamiques et
peuvent varier d'une année a l'autre. C’est le cas notamment de I'indemnité forfaitaire, outre des élé-
ments tels que la quantité d’énergie a conserver et la période de conservation. Le contrat doit étre
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suffisamment ouvert en cas de sortie de la réserve, par exemple si un exploitant ne remplit plus les
critéres de 'obligation.

L’al. 5 renvoie a l'art. 3, al. 5, qui explique qu’en cas de litige, I'EICom définit qui est soumis a I'obliga-
tion et dans quelle mesure. Le contrat uniforme (al. 1 et 2) s’applique également dans ces cas de fi-
gure.

Art. 5a Indemnité forfaitaire et rémunération pour la mise en réserve de puissance

Al. 1: Le législateur a décidé d’introduire une indemnité forfaitaire modérée dans le modéle contrai-
gnant (let. a). La rémunération pour la conservation est ainsi supprimée du modéle actuel d’appels
d’offres. Avec I'indemnité forfaitaire, tout ce que les acteurs obligés de participer a la réserve appor-
tent a la réserve hydroélectrique est considéré comme indemnisé. Pour le cas ou une mise en réserve
de puissance est ordonnée a titre exceptionnel (art. 3, al. 4), une rémunération distincte est versée
(let. b).

Al. 2 et 3: La loi stipule que I'indemnité pour la conservation doit étre modérée et forfaitaire, c’est-a-
dire qu’elle ne doit pas prendre en compte les particularités individuelles des diverses centrales hy-
droélectriques a accumulation. L’indemnité forfaitaire ne vise pas particulierement a compenser dans
sa totalité le manque a gagner (colts d’opportunité) des exploitants de centrales. Elle se calcule selon
le schéma suivant : la différence de prix moyenne sur 90 jours entre le trimestre d’hiver (janvier a
mars) et le trimestre de printemps suivant (avril a juin) sur le marché a terme Suisse sert de valeur de
base. La période de 90 jours garantit que les fluctuations du marché a court terme ne puissent pas
avoir un impact trop important. Le trimestre a été choisi de maniére a ce que le marché soit le plus
liquide possible sur le marché a terme sur lequel s’appuie la tarification. Si les informations concer-
nant les prix étaient insuffisantes, 'EICom peut se tourner vers des alternatives. Elle effectue le calcul
de l'indemnité forfaitaire modérée chaque année et publie la valeur (EUR/MWh). La valeur de base
est multipliée par le facteur 1,3 pour indemniser la flexibilité. L'EICom a déterminé cette valeur grace a
la modélisation d’une centrale hydroélectrique a accumulation générique. Les recettes sur le marché
day-ahead ont été simulées une fois avec réserve et une fois sans. La différence de recettes a été
mise en relation avec la différence de prix entre le premier et le deuxiéme trimestre calendaire. Il en a
résulté un facteur moyen compris entre 1,2 et 1,3 au cours des cing derniéres années. Le modele
s’est appuyé sur une prévision de prix parfaite sur le marché day-ahead, de maniére a se rapprocher
des conditions de commercialisation effectives sur 'ensemble des marchés a court terme. Au final,
'EICom établit le taux en francs suisses. Pour les différents participants a la réserve, il est multiplié
par la quantité d’énergie a conserver, ce qui permet d’établir 'indemnité forfaitaire individuelle.

L’al. 4 traite de la rémunération pour une éventuelle mise en réserve de puissance. L’EICom ne fixe
pas en avance cette rémunération de maniere abstraite mais en fonction de la situation si un tel cas
devait se présenter. Du fait de la grande diversité de raisons (exceptionnelles) possibles justifiant une
mise en réserve de puissance, il est difficile de fixer des critéres de calcul dans 'OIRH. L’EICom doit
tenir compte de la situation du moment ; il n’est pas impossible que la rémunération ne soit pas fixée
de maniére uniforme pour les différents exploitants (p. ex. en raison d’un degré d’implication différent).
Il convient tout de méme de préciser que la rémunération, tout comme l'indemnité forfaitaire, ne vise
pas a compenser les colts d’opportunité des exploitants ; toute exception a ce principe appellerait
une justification trés particuliere, notamment par le fait que les prix du marché restent modérés malgré
la situation exceptionnelle et par la méme les colts d’opportunité gérables.

Art. 5b Sanction administrative et remboursement de bénéfices

La principale obligation de la réserve hydroélectrique est de conserver de I'eau ou de I'énergie. Tout
manquement a cette obligation (et a une obligation ordonnée de mise en réserve de puissance) est
passible d’une sanction. Cette derniére vise a avoir un effet dissuasif et revét la nature juridique d’'une
sanction administrative. L’al. 1 fixe le cadre de la sanction administrative avec une limite inférieure et
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une limite supérieure, axé sur I'indemnité forfaitaire. Pour les cas ou les prix du marché sont extréme-
ment élevés, il est pratiquement impossible de fixer un maximum raisonnable pour la sanction admi-
nistrative. C’est pourquoi elle est assortie d’'un versement des bénéfices (al. 2) si les participants a la
réserve ne respectent pas I'obligation de conservation pour revendre (a prix d’or) leur production sur
le marché a la place. Le versement des bénéfices permet a la restitution d’'un enrichissement injusti-
fié. La sanction administrative et le versement des bénéfices constituent donc un ensemble de sanc-
tions — cumulatives — inscrites dans la loi (al. 2). L’al. 1 dispose également que la sanction administra-
tive doit étre fixée dans le cadre défini selon la gravité du manquement. Parmi les critéres retenus, on
compte notamment la quantité d’énergie qui n’a pas été conservée et les raisons du manquement ;
plus le manquement est excusable, plus la sanction peut étre basse.

Le versement des bénéfices prévu a I'al. 2 s’ajoute a la sanction administrative. Bien que cet élément
supplémentaire a été congu pour des situations ou les prix du marché sont extrémement élevés, il
s’applique également dans les cas ou les prix correspondants se situent encore dans le cadre défini
pour I'indemnisation forfaitaire (cinq fois le forfait). Si un versement de bénéfices entre en ligne de
compte, il s’ajoute alors a la sanction administrative. L’argent va dans le pot commun des moyens qui
financent la réserve d’électricité, d’'ou le remboursement a Swissgrid.

Les al. 3 et 4 réglent la procédure. L’EICom peut ouvrir une procédure d’office, sur dénonciation ou
sur annonce, notamment de la part de Swissgrid, qui a I'obligation d’annoncer les cas dont elle a con-
naissance. Le délai de prescription de I'action pénale est de quatre ans. Pour déterminer le moment
du manquement, il faut s’appuyer sur la fin de la période de conservation au cours de laquelle le man-
quement a eu lieu. Par exemple, si la période de conservation s’achéve fin mai, il reste a 'EICom
quatre ans pour achever la procédure en premiére instance. L’EICom dispose d’une certaine marge
de manceuvre pour renoncer a des poursuites dans des cas justifiés. Cela ne vaut que pour la sanc-
tion administrative et non pour le prélévement des bénéfices, qui a lieu dans tous les cas. Un man-
quement est excusable s’il trouve sa justification dans les processus d’'un systéme interne a la cen-
trale. Comme dans ses autres procédures, 'EICom applique la loi fédérale du 20 décembre 1998 sur
la procédure administrative (PA ; RS 172.021) et non le Code de procédure pénale suisse du 5 oc-
tobre 2007 (CPP, RS 312.0). Les participants a la réserve sont tenus de collaborer et donc de fournir
a 'EICom tout ce qui est nécessaire pour que cette derniére puisse mener a bien ses procédures.

La publication de la décision ne doit pas étre anonymisée comme c’est habituellement le cas mais
doit nommer expressément le participant a la réserve fautif. L’al. 5 reléve également que les partici-
pants a la réserve fautifs doivent le cas échéant supporter des responsabilités supplémentaires si leur
manquement a 'obligation de réserve — un comportement contraire au droit — a entrainé des dom-
mages. Dans un cas extréme, cela peut aller jusqu’au black-out avec les conséquences graves que
cela entraine. A lui seul, I'al. 5 n’est pas un tel fondement de la responsabilité ; un tel fondement ré-
sulterait de responsabilités normées ailleurs.

Art. 10, al. 2

L’art. 10 ne fait I'objet d’aucune modification matérielle. Il s’agit seulement d’'une harmonisation avec
I'art. 5 modifié, qui est mentionné. Le renvoi aux « contenus » (let. f) signifie qu’une réglementation
doit étre reprise dans le contrat pour les contenus et rubriques correspondants. Il ne s’agit pas —
comme cela était déja le cas auparavant — d’établir une réglementation identique sur le fond, mais
plutot de prendre en compte la diversité des types d’installations lorsque cela est nécessaire. Ainsi
d’autres conditions peuvent s’appliquer pour le recours a la force hydraulique que pour le recours a la
réserve complémentaire. La base Iégale spécifique pour la réserve complémentaire est encore en
suspens. On s’en tient donc pour le moment a une peine conventionnelle et on renonce a une sanc-
tion pécuniaire (comme pour la réserve hydroélectrique). Il serait exagéré de reprendre explicitement
dans la liste des valeurs-clés de 'OIRH de I'art. 2, al. 3, la peine conventionnelle qui s’applique a ces
cas. Le cas échéant, 'EICom doit cependant pleinement soutenir Swissgrid dans la fixation de cette
derniére
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Art. 22, al. 1et2

L’actuelle rémunération pour la conservation est remplacée par I'indemnité forfaitaire dans le nouveau
modéle contraignant ; la sanction administrative et le remboursement de bénéfices sont eux aussi une
nouveauté (du coté des recettes). La révision comprend les autres modifications du contenu et rédac-
tionnelles nécessaires.

Art. 27

La loi comprend désormais une disposition pénale concernant la réserve d’énergie (art. 29, al. 1, let. f
et fois, LApEL). Celle-ci peut par conséquent étre supprimée de I'OIRH.

Art. 30, al. 2, et art. 3

L’OIRH a pour le moment effet jusqu’a fin 2026 car elle continue de s’appuyer, pour la réserve com-
plémentaire, sur I'art. 9 LApEI, qui est de portée trés générale. L’échéance devra vraisemblablement
étre abrogée a I'entrée en vigueur d’une base légale spécifique pour la réserve complémentaire (de

maniére analogue a l'art. 8 pour la réserve hydroélectrique).

La possibilité pour le Département fédéral de I'environnement, des transports, de I'énergie et de la
communication (DETEC) d’obliger les exploitants de centrales a participer a la réserve est a ce jour
limitée a une échéance plus courte, jusqu’a fin mai 2024. En ce qui concerne la réserve hydroélec-
trique, cet instrument est rendu superflu par la nouvelle obligation (I'art. 3, al. 5, régle désormais uni-
quement la mise en ceuvre d’une obligation qui existe déja mais ne constitue pas la justification d’'une
nouvelle obligation découlant d’'une mesure de 'EICom). Le délai fixé a fin mai 2024 pour la réserve
complémentaire est abrogé car il faut partir du principe que l'instrument pourrait encore étre utilisé
lors des deux hivers suivants. Ainsi, seule la possibilité d’'ordonner une obligation est prolongée. I
convient d’examiner et de prendre une telle décision a la lumiére des différentes circonstances.
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