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Entre avantages et inconvénients du point de vue de la concurrence, les chan-
gements intervenus sur les marchés de l’électricité ces dernieéres années ont
fait pencher la balance en faveur des contrats a long terme. Les effets anti-
concurrentiels se sont réduits sur de nombreux marchés désormais matures.
Par ailleurs, la décarbonation nécessite des investissements conséquents, qui
peuvent étre stimulés par des contrats a long terme. Enfin, la crise énergétique
a révélé la nécessité de stratégies de couverture des risques pour les produc-
teurs, les fournisseurs et les consommateurs, qui ont un intérét commun a la
contractualisation sur le long terme.
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1. Introduction

[1] Depuis quelques années, la Commission européenne adopte une politique favorable aux
contrats d’achat d’électricité sur le long terme, stimulée par le Pacte vert pour I’Europe et ’action
européenne conjointe pour une énergie plus abordable, plus siire et plus durable (« communica-
tion REPowerEU »). Pour la Commission, les contrats d’achat doivent permettre le financement de
projets dans le domaine des énergies renouvelables. Ils apportent également des avantages directs
aux consommateurs finaux, notamment en offrant un prix de ’énergie compétitif et prévisible et

en contribuant au programme de responsabilité sociale des entreprises de "'UE!.

[2] 11 s’agit désormais pour les Etats membres de rapidement supprimer tout obstacle administra-
tif ou commercial injustifié pour accélérer I'adoption d’accords d’achat de long terme d’énergie
renouvelable?.

[3] L'intérét récent de la Commission pour les contrats d’achat d’énergie a long terme tranche avec
les réserves exprimées a ’égard de tels contrats par le passé. La présente contribution analyse les

facteurs conduisant a ce changement et la mesure dans laquelle ils sont transposables en Suisse.

Recommandation de la Commission du 18 mai 2022 relative a I'accélération des procédures d’octroi de permis
pour les projets dans le domaine des énergies renouvelables et a la facilitation des accords d’achat d’électricité (JO
L 25.05.2022).

Directive (UE) 2018/2001 (art. 15 ch. 8) : Les Etats membres évaluent les barriéres administratives et réglemen-
taires aux contrats d’achat de long terme d’électricité renouvelable et suppriment les barrieres injustifiées et ils
facilitent le recours a de tels accords. Ils veillent a ce que ces contrats ne soient pas soumis a des procédures ou des
frais discriminatoires ou disproportionnés.
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2. La politique de la Commission européenne en matiere de contrats
d’achat d’énergie sur le long terme

2.1. Période antérieure a ’ouverture des marchés de I’électricité et du gaz

[4] Avant I'adoption des directives sur l'ouverture des marchés de 1’électricité (1996) et du gaz
(1998), le contexte était celui du monopole et de l'intégration verticale. La fourniture de services
d’intérét économique général permettait des restrictions a la concurrence dans une large mesure?.
La tache de déterminer si des restrictions étaient nécessaires aux services d’'intérét général était
laissée a l'appréciation des juridictions des Etats membres*. La Commission s’est prononcée a
quelques reprises sur la compatibilité de contrats d’achat d’énergie a long terme avec le droit de

la concurrence.

[5] En 1991, la Commission a admis un contrat a long terme au nom de la sécurité des inves-
tissements alors méme que l'accord restreignait la concurrence a plusieurs égards. La durée de
l'accord a toutefois été réduite de 30 a 15 ans. Cette durée était jugée nécessaire pour permettre au
producteur d’atteindre une pleine rentabilité et de devenir concurrentiel®. Trois cas de contrats
a long terme qui ont occupé la Commission entre 1993 et 1996 méritent d’étre évoqués. La pre-
mieére décision concernait la construction d’une nouvelle centrale thermique financée notamment
par un contrat de vente exclusive de 28 ans. Dans le cadre des discussions avec les développeurs
du projet, la Commission a souhaité réduire cette durée a 15 ans, ce qui est devenu le standard®.
Aucune justification économique n’était toutefois donnée a cette durée maximale. Dans la
deuxieme décision, l'accord de vente exclusive concernant une nouvelle centrale a cycle combiné
était de 25 ans. La Commission a ramené cette durée a 15 ans’. La troisiéme décision était liée au
financement d’une nouvelle centrale a cycle combiné. La durée de 1’accord de vente exclusive de
20 ans a encore une fois été abaissée a 15 ans®.

2.2.  Période postérieure a I'ouverture des marchés de 1’électricité et du
gaz

[6] Apres 'adoption des directives sectorielles, la Commission a fait une priorité de 'ouverture
du marché. Les contrats a long terme étaient percus par la Commission comme de possibles obs-
tacles a la libéralisation du marché’. Dans son enquéte sectorielle de 2007'°, la Commission re-

3 IJsselcentrale, 91/50/EEC.

4 Arrét du 19 mai 1993, Corbeau, C-320/91 ; Arrét du 27 avril 1994, Commune d’Almelo, C-393/92.

5 Arrét du 30 avril 1991 Scottish Nuclear, 91/329/CEE.

6 Electricidade de Portugal/projet de Pego, 93/C 265/03.

7 REN/Turbogas, 96/C 118/05.

8 Isab Energy, 96/C 138/03.

9 FasieN Roques/GuiLLauMe DuquesNE, The return of long-term contracts for electricity, Implications for compe-
tition policy, publication Compass Lexecon, 28 février 2024 ; Leitca HaNncHER/GuIiLLAUME DEZOBRY/JEAN-MICHEL
Gracuant/EMMa MENEGATTI, Leveraging the energy transition : the role of long-term contracts, EUI, RSC,
Research Project Report, 2024/05, Florence School of Regulation ; Adrien de Hauteclocque, Market building
through antitrust, long-term contract regulation in UE electricity markets, Massachusetts 2013, pp. 27 ss; PETER
DuncansoN CaMeroN, Competition in energy markets, New York 2007, pp. 325 ss.

10

Rapport de la DG Concurrence sur I’'enquéte dans le secteur de I’énergie, SEC (2006) 1724, 10 janvier 2007.


https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?nat=or&mat=or&pcs=Oor&jur=C%2CT%2CF&num=C-320%252F91&for=&jge=&dates=&language=fr&pro=&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&oqp=&td=%3BALL&avg=&lgrec=en&lg=&page=1&cid=3579277
https://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?nat=or&mat=or&pcs=Oor&jur=C%2CT%2CF&num=C-393%252F92&for=&jge=&dates=&language=fr&pro=&cit=none%252CC%252CCJ%252CR%252C2008E%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252C%252Ctrue%252Cfalse%252Cfalse&oqp=&td=%3BALL&avg=&lg=&page=1&cid=3579277
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=OJ:C:1993:265:FULL
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levait au sujet du marché en amont (upstream)'! que la prévalence de contrats de fourniture de
longue durée entre producteurs de gaz et importateurs historiques entravait considérablement
l'acces de nouveaux concurrents. De la méme facon, les installations de production d’électricité
se trouvaient en mains d’un petit nombre de fournisseurs traditionnels ou étaient indirectement
controlés par ces derniers par 'intermédiaire de contrats d’achat d’électricité de longue durée,
conclus avant la libéralisation, qui leur conféraient la mafitrise des marchés de gros (wholesale).
Une liquidité du marché du gaz faible représentait une entrave a l'entrée sur les marchés du gaz
comme sur celui de 1’électricité. Quant au marché en aval (downstream), la durée des contrats de
fourniture passés avec les clients industriels et les sociétés distributrices locales pouvait dissuader
d’autres fournisseurs de pénétrer dans le marché.

[7] Les effets anticoncurrentiels identifiés par la Commission étaient ainsi liés a la réduction de la
liquidité du marché de gros et a court terme (Spot) et a ’éviction potentielle des concurrents qui
risquaient de ne pas atteindre la taille critique et de quitter le marché ou de ne pas entrer sur le
marché s’ils n’avaient que peu de chances de succés'?. L'enquéte de 2007 concluait que les contrats
a long terme consolidaient la position dominante des opérateurs historiques et asséchaient la
liquidité du marché a court terme, sans que les gains d’efficacité ne I'emportent clairement.

[8] Le rapport de la Commission montre que l'effet de verrouillage (foreclosure effect) — c’est-a-
dire la difficulté pour les nouveaux fournisseurs d’entrer et de se développer sur le marché de la

fourniture — était lié a une combinaison de trois facteurs :

* La durée des contrats de fourniture : plus les contrats sont longs, moins les fournisseurs
alternatifs ont la possibilité de démarcher les consommateurs ;

e Le caractére exclusif des contrats : si les contrats de fourniture couvrent tous les besoins
en électricité des consommateurs, ces derniers ne sont plus acquérables. Inversement, si
seule une partie des besoins des consommateurs est couverte par les contrats de fourniture,

d’autres fournisseurs peuvent soumettre des offres pour les volumes restants ;

* Leffet de foisonnement des contrats : l'effet cumulé des contrats de long terme sur un
méme marché peut assécher le marché des fournisseurs alternatifs.

[9] Durant ou a la suite de ’enquéte sectorielle, la Commission a adopté un certain nombre de
décisions visant les contrats a long terme de fournisseurs historiques. Dans l'affaire Distrigas!'?,
sous I’angle d’un éventuel abus de position dominante, la Commission a jugé qu’un contrat a long
terme conclu par le fournisseur historique de gaz en Belgique avec des clients industriels (marché
downstream) avait pour effet de soustraire des parts de marché et d’empécher I'entrée de nou-
veaux concurrents. Distrigas s’est engagée pour une durée de 4 ans a ne conclure aucun nouveau
contrat de fourniture avec des revendeurs de gaz d’une durée supérieure a deux ans. La durée
maximale des nouveaux contrats conclus avec d’autres gros acheteurs de gaz (clients industriels
et producteurs d’électricité) était de 5 ans, sauf dans le cas des nouvelles centrales électriques

Il Le secteur amont (upstream) correspond aux échanges d’électricité entre producteurs et fournisseurs ou acheteurs/

détaillants, ainsi qu’aux activités de négoce d’électricité. En d’autres termes, il s’agit de transactions qui ne corres-
pondent pas a une vente d’électricité a un consommateur final. Le secteur aval (downstream) concerne la relation
entre les fournisseurs et les consommateurs finaux (c’est-a-dire le commerce de détail).

12 Jean-MicuEL GLACHANT, Adrien de Hauteclocque, Long-term energy supply contracts in European competition

policy : fuzzy not crazy, EUI working papers, RSCAS 2009/06 ; CuLoE L CoqQ; Long-term supply contracts and
collusion in the electricity market ; SSE/EFI Working Paper Series in Economics and Finance No. 552, 2004.

13 COMP/B-1/37966 du 11 octobre 2007 ; IP/07/1487 du 11 octobre 2007.
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a gaz. Distrigas devait en outre veiller a ce que 70% en moyenne du gaz qu’elle s’était engagée
contractuellement a fournir a ces clients soient remis sur le marché chaque année (en principe a
I’expiration des contrats). Distrigas devait accorder aux clients ayant conclu des contrats de long
terme le droit de résilier unilatéralement leur contrat, moyennant un préavis et sans indemnité.

[10] Dans l'affaire Gas Natural/Endesa'?, le probléme était une clause de « restriction d'usage »
figurant dans un contrat de fourniture de gaz conclu pour une durée de plus de 20 ans entre la
société gaziere espagnole Gas Natural et la société électrique espagnole Endesa, qui empéchait
Endesa d’utiliser le gaz a d’autres fins que la production d’électricité. La préoccupation de la
Commission était d’éviter la prolongation d’'un monopole de fait qui aurait empéché l’arrivée de

concurrents. Parmi d’autres engagements, la durée du contrat a été réduite a 12 ans.

[11] Le cas EDF Trading/WINGAS'> portait sur une clause anticoncurrentielle dans deux contrats
de fourniture de gaz conclus entre EDF Trading et la société de gaz allemande WINGAS, qui
permettait a WINGAS de diminuer les volumes achetés a EDF Trading (« clause de réduction ») si
cette derniére commencait a vendre du gaz a des concurrents de WINGAS dans certaines régions
d’Allemagne. Les contrats avaient une durée de 10 ans prolongeable pour 5 ans. L'affaire a été
cloturée apres la modification de cette clause.

[12] En ce qui concerne le secteur de 1’électricité, dans l’affaire EDF - Contrats a Long Terme
France!®, la Commission était parvenue a la conclusion provisoire qu’EDF pouvait détenir une
position dominante sur le marché de la fourniture d’électricité aux grands clients industriels en
France. EDF pouvait en avoir abusé i) d'une part, en concluant des contrats de fourniture qui,
du fait du volume total couvert par ’ensemble de ces contrats, leur durée et leur nature, limi-
taient d’une facon significative les possibilités pour d’autres entreprises de conclure des contrats
de fourniture d’électricité avec des grands clients industriels en France et, ii) d’autre part, en
incluant dans ses contrats de fourniture avec des grands clients industriels des restrictions a la
revente. Pour la Commission, ces pratiques auraient eu pour effet d’entraver l'entrée des four-
nisseurs alternatifs sur le marché francais et de renforcer le manque de liquidité sur le marché
du négoce, retardant ainsi la libéralisation effective du marché de 1’électricité. La position de la
Commission était fondée sur le fait que les contrats contenaient des clauses d’exclusivité. Le ver-
rouillage du marché était d’autant plus dommageable que 'acces aux grands clients industriels
était important pour les entrants voulant s’établir en France. L'affaire s’est conclue avec une série
d’engagements de EDF pour une durée de 10 ans sur le marché des grands clients industriels.
EDF s’est engagée a remettre régulierement sur le marché des volumes de son portefeuille de
grands comptes. EDF a également pris I'engagement de limiter la durée maximale des nouveaux
contrats a 5 ans.

[13] Dans les affaires Distrigas et EDF, la durée des engagements des entreprises était limitée et
liée a leurs parts de marché. La Commission montrait ainsi qu’elle ne s’opposait pas aux contrats
a long terme sur le principe mais entendait les encadrer sur des marchés spécifiques, comme celui
des clients industriels. Il n’existait pas de restrictions pour les autres groupes de consommateurs.
De plus, dans l'affaire Distrigas, une exception a été faite pour les contrats de fourniture de gaz
avec des producteurs d’électricité pour de nouvelles installations, dans le but de soutenir des

14 1P/00/297 du 27 mars 2000.
15 1P/02/1293 du 12 septembre 2002.
16 € 133/5du 17 mars 2010.
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investissements sur le long terme'”. Ces décisions s’inscrivaient dans un contexte d’ouverture

récente du marché avec un objectif de développement du marché de gros (wholesale).

3. Les déficiences du marché de 1’électricité en matiére de signaux de
prix sur le long terme

[14] Traditionnellement, dans un marché monopolistique, les entreprises électriques étaient ver-
ticalement intégrées et occupaient toute la chaine de valeur (production, transport, commerce,
distribution et fourniture/vente au détail). Elles étaient ainsi en mesure de transférer les risques
d’investissement sur les consommateurs finaux. La libéralisation du marché a nécessité 'intro-
duction des marchés de gros de I’électricité. Le postulat économique théorique était que les agents
se feraient concurrence sur les différents segments des marchés de gros et de détail, sur lesquels

les prix suffiraient a assurer 1’équilibre de court terme et I’équilibre de long terme!®.

[15] Dans un marché ouvert, les producteurs ne sont rémunérés qu’en fonction de leur production
et non pas de la capacité disponible (energy only market). Tant les producteurs que les fournisseurs
d’électricité sont confrontés a des risques en termes de volumes (écarts entre les prévisions et la
production/consommation réelle) et de prix (volatilité des prix du marché). Ils se couvrent contre
ces risques en négociant I’électricité a I’avance, par des transactions de gré a gré (over the counter
— OTC), sur les marchés a terme (forward) et par des produits financiers (futures). Or, les échanges
d’électricité a terme se font pour l’essentiel sur un horizon de temps de maximum 3 ans. Au-
dela, I'intérét global des producteurs, des fournisseurs et des consommateurs a couvrir le risque
de volatilité des prix diminue considérablement. Faute de demande, les signaux de prix a long
terme permettant de stimuler les investissements sont insuffisants!?. Néanmoins, la sécurisation

des risques sur le long terme reste essentielle, surtout pour couvrir les investissements®’.

[16] Depuis la crise économique et financiére de 2008, ’Europe a connu une contraction de la de-
mande en électricité et une augmentation de la capacité de production de source renouvelable sti-
mulée par des aides d’Etat. Il en est résulté une baisse des prix de gros de I’électricité a compter de
2012. De plus, avec le développement des énergies renouvelables intermittentes et a cotit margi-
nal nul (éolien, photovoltaique), prioritaires sur le réseau, la demande d’électricité non-couverte
par la production renouvelable (demande nette) décroit. Les centrales conventionnelles, surtout
celles qui couvrent la demande de pointe, sont exposées a des problémes de rentabilité. Au nom
de la sécurité d’approvisionnement, la majorité des Etats membres a adopté des mécanismes de
capacité ou des réserves stratégiques permettant de soutenir financiérement les centrales conven-
tionnelles?!. En 2015, la Commission a lancé une enquéte sectorielle dans le domaine des aides
d’Etat afin de mieux cerner la nécessité, la forme et I’incidence sur le marché des mécanismes de

17 La Commission motivait cette exception par le besoin de sécurité des investissements : « Ces accords font 'objet
d’appréciations réalisées au cas par cas, compte tenu du fait que I'investissement peut ne pas se réaliser, en I’ab-
sence d’une plus grande prévisibilité des prix et éventuellement de garanties quant a une sécurité accrue de 'ap-
provisionnement pour l'investisseur » (ch. 37).

18

ADRIEN DE HAUTECLOCQUE, 0p. cit., p. 28 ; KarsTEN NEUHOFF/LAURENS DE VRies, Insufficient incentives for invest-
ment in electricity generations, Utilities Policy Volume 12, Issue 4, 2004.

19 ACER, Final Assessment of the EU Wholesale Electricity Market Design, avril 2022

20 ACER, Policy Paper on the further development of the EU electricity forward market, février 2023.

21 Pour un cofit de EUR 7.4 milliards en 2023. Les centrales électriques 4 combustibles fossiles continuent de repré-

senter la plus grande part des bénéficiaires (ACER, Security of EU electricity supply, octobre 2023).
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capacité. Parmi les recommandations de la Commission, la conclusion de contrats a long terme
était décrite comme un moyen de protéger les fournisseurs et les consommateurs contre la hausse
des prix de gros. Cette couverture a long terme pouvait aussi contribuer a la sécurité des inves-
tissements et réduire le besoin de mécanismes de capacité??.

[17] Or, le bas niveau des prix wholesale (en particulier durant les années 2015 a 2017) n’a pas
encouragé les fournisseurs et les consommateurs a se couvrir sur le long terme a des cotits plus
élevés que les prix du marché. Ce bas niveau de prix a également favorisé ’entrée sur le marché
de nouveaux acteurs dont certains ne présentaient pas de garanties de solvabilité suffisantes.

4. La crise énergétique 2021-2022

[18] Les prix de I’énergie ont commencé a flamber durant 1’été 2021, alors que la demande d’éner-
gie avait fortement rebondi apres la fin des mesures sanitaires liées a 1'épidémie de Covid-19.
Cette hausse des prix s’est aggravée lorsque la Russie a commencé a réduire ses flux de gaz natu-

rel vers ’Europe, en particulier aprés son invasion de I’Ukraine en février 2022.

[19] La crise énergétique 2021-2022 a révélé des lacunes en matiére de couverture des risques de
certains fournisseurs. Cette situation pouvait étre due a un manque de gouvernance des risques
mais également a des difficultés d’acces a des instruments de couverture. Les prix du marché
avant la crise étant bas, faute de régulation, les fournisseurs n’avaient souvent pas d’incitation
a la couverture des risques de volatilité des prix. Au plus fort de la crise, un certain nombre
de fournisseurs ont fait faillite ou sont sortis du marché??. La flambée des prix de I’énergie a
nécessité des interventions publiques extrémement cofliteuses pour protéger les fournisseurs et

les consommateurs alors que les Etats sortaient déja endettés de la crise pandémique?*.

[20] La hausse conséquente des prix de gros a mécaniquement augmenté le niveau des garanties
que doivent fournir les entreprises pour participer aux marchés boursiers. A nouveau, des méca-
nismes de sauvetage étatiques ont dii étre mis en place dans 'urgence pour amener des liquidités

a certaines entreprises®. Cette crise a donc révélé des lacunes significatives du design de marché.

22 Rapport final de enquéte sectorielle sur les mécanismes de capacité {SWD (2016) 385 final} COM (2016) 752 final,
30 novembre 2016.

23 ACER, Energy Retail and Consumer Protection 2023 Market Monitoring Report, p. 77 ss ; House of Commons,
Committee of Public Accounts Regulation of energy suppliers 25th Report of Session 2022-23, 31 octobre 2022,
p-9.

24 Dans 41 pays membres et non membres de 'OCDE, le cotit estimé des mesures de soutien (toutes confondues) a
I’énergie est d’environ USD 400 milliards pour 2022 et 405 milliards pour 2023 (OCDE, Economic policy paper,
aiming better : government support for households and firms during the energy crisis, juin 2023).

25

Le gouvernement allemand a mis en place un instrument de financement de 100 milliards d’euros pour aider les
entreprises du secteur de I’énergie connaissant des problemes de liquidités dans leurs opérations de couverture.
En Suisse, une grande entreprise énergétique a été contrainte de demander un crédit de 4 milliards de francs au
Conseil fédéral en septembre 2022.
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5. Réforme du modele de marché européen

[21] La Commission européenne a présenté des propositions relatives a la réforme de l'organi-
sation du marché de ’électricité de I'UE le 14 mars 20232°. Les objectifs sont la protection de
consommateurs, la stabilité des prix et de la compétitivité de I’économie européenne et le soutien

aux investissements dans les nouveaux projets énergétiques.

[22] Pour la Commission, la crise énergétique a mis en évidence que l'organisation du marché de
I’énergie sur le court terme pouvait détourner I'attention des objectifs plus vastes et a plus long
terme. La répercussion des prix a court terme sur les factures des consommateurs a entrainé des
chocs de prix, avec un triplement ou quadruplement des factures d’énergie de nombreux consom-
mateurs, alors méme que les cotts de I’énergie éolienne et solaire étaient en baisse ; I’exposition
soudaine a la volatilité et a la hausse des prix a déclenché la faillite de certains fournisseurs;
de nombreuses entreprises industrielles dans les secteurs a forte intensité énergétique ont été
contraintes de fermer. La Commission proposait par conséquent un ensemble de mesures visant
a créer un tampon entre les marchés a court terme et les factures d’électricité des consomma-
teurs, notamment en encourageant les contrats a plus long terme, a améliorer le fonctionnement
des marchés a court terme afin de mieux intégrer les énergies renouvelables, a renforcer le role

des solutions de flexibilité, a donner aux consommateurs les moyens d’agir et a les protéger.

[23] Cette réforme a été formellement adoptée le 13 juin 2024%’. La présente contribution s’in-
téresse spécifiquement aux contrats a long terme envisagés par le nouveau design du marché.
La Commission considere les contrats a long terme comme 1'une des solutions pour aider les
consommateurs a se couvrir contre le risque de volatilité des prix et pour stimuler les investisse-
ments nécessaires a la transition vers une économie décarbonée. Pour la Commission, la capacité
des Etats membres a amortir les prix a court terme par des contrats a plus long terme s’est révélée
insuffisante. La réforme comprend un ensemble de mesures visant a encourager la conclusion de
contrats sur le long terme avec des obligations prudentielles (principes de couverture des risques)

pour les fournisseurs d’énergie.

[24] La Commission distingue deux types de contrats a long terme : les accords d’achat d’électri-
cité (AAE) ou PPA?® et les (bilateral) Contracts for Difference (CfD ou contrats d’écarts compensa-
toires bidirectionnels)?”. Le réglement définit le PPA comme un contrat par lequel une personne
physique ou morale s’engage a acheter de ’électricité a un producteur d’électricité, sur la base du
marché. Les PPA sont conclus sur une base volontaire et sans intervention réglementaire dans la
fixation des prix. Le reglement vise a instituer un marché européen des PPA organisé par exemple
au travers d’une ou de plusieurs plateformes du marché a utiliser sur une base volontaire ou au

travers de la mise en commun de la demande de PPA par agrégation®’. Le réglement renvoie spé-

26 proposition de réforme du marché intérieur de ’électricité de I'Union européenne, modifiant notamment la direc-

tive (UE) 2019/944 du 5 juin 2019 concernant des régles communes pour le marché intérieur de 'électricité et le
reglement (UE) 2019/943 du 5 juin 2019 sur le marché intérieur de 1’électricité.

27 Directive (UE) 2024/1711 du Parlement européen et du Conseil du 13 juin 2024 modifiant les directives (UE)
2018/2001 et (UE) 2019/944,JO L, 2024/1711, 26 juin 2024 et réeglement (UE) 2024/1747 du Parlement européen
et du Conseil du 13 juin 2024 modifiant les reglements (UE) 2019/942 et (UE) 2019/943,]JO L, 2024/1747, 26 juin
2024.

28 Dans cette contribution la dénomination de PPA est utilisée car plus usuelle.

29 Les CfD ne sont pas examinés dans cette contribution.

30 Art. 19%18 a]. 2 du reglement (UE) 2024/1747.
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cifiquement aux reégles de concurrence de I’'UE en matiére de clauses contractuelles tels que les

modalités de résiliation?!.

[25] Dans la pratique, les PPA sont trés divers et se prétent mal a une standardisation®?. Il existe
des PPA on-site (au travers desquels une centrale est connectée a un site de consommation) ou
off-site, des PPA physiques (par lesquels un volume d’énergie est vendu) ou financiers (les parties
se répartissent les profits et risques de la commercialisation de 1’énergie), etc. La constante est
que les PPA sont conclus sur le long terme, souvent pour une période de 10 a 20 ans.

6. Le changement de contexte concurrentiel

[26] En 20 ans, les priorités politiques pour les marchés de I’électricité et du gaz ont évolué. Ini-
tialement, au début des années 2000, I’accent était mis sur le développement de la concurrence
et la suppression des obstacles au commerce transfrontalier. Puis, dans les années 2010, les ob-
jectifs climatiques sont devenus prépondérants. Enfin, la crise énergétique 2021-2022 a révélé
les insuffisances d’un marché axé sur le court terme, ce qui a conduit la Commission a une vaste
réforme.

[27] Le droit européen ne prohibe pas les contrats de longue durée mais en limite les effets in-
désirables. Entre les avantages d’une sécurisation des risques de prix et de volumes sur le long
terme (gains d’efficacité) et les possibles inconvénients concurrentiels (verrouillage du marché),
la Commission procéde a un test d’équilibre (balancing test)®3. Ce processus se déroule en deux
étapes.

[28] Tout d’abord, la Commission évalue l’effet anticoncurrentiel potentiel du contrat a long
terme. Pour ce faire, elle prend en compte principalement la position du fournisseur sur le mar-
ché, la part de la demande du client liée par le contrat, la durée du contrat et la part globale du
marché couverte par le contrat®*. La position concurrentielle du fournisseur et celle de 'acheteur
sont évaluées. Si I'une ou l'autre est trop forte, le contrat peut étre considéré comme susceptible
d’affecter la concurrence. En outre, si une part importante du marché est déja couverte par un
réseau parallele de contrats a long terme, un nouveau contrat méme de faible importance peut

nuire a la concurrence.

[29] Ensuite, la Commission analyse les gains d’efficacité potentiels du contrat a long terme. Cette
étape n’intervient que lorsque la Commission considére qu’un contrat a long terme, ou un por-
tefeuille de contrats a long terme, aurait des effets anticoncurrentiels. Pour que de tels contrats
soient autorisés, ils doivent améliorer ’efficacité économique, procurer une part équitable des
avantages aux consommateurs finaux, étre indispensables ou au moins proportionnés a la réali-
sation des gains d’efficacité et ne pas donner aux parties contractantes la possibilité d’éliminer la
concurrence pour une partie substantielle des produits en cause (art. 101 paragraphe 3 TFUE?®).

Si les gains d’efficacité ne semblent pas compenser clairement les effets anticoncurrentiels, un

31 Art. 19b18 a1, 8 du reglement (UE) 2024/1747.
32

33

Eurelectric, Response paper, ACER consultation on PPA voluntary contract standardisation, juillet 2024.
A moins de bénéficier d’'une exemption par catégorie. Cf. ch. [8].
34 Distrigas, Memo 06/197 du 16 mai 2006; IP/07/1487 du 11 octobre 2007.

35 Traité sur le fonctionnement de I’UE.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=OJ:L_202401747

Gilles Robert-Nicoud, Electricité : Power Purchase agreement (PPA) en droit de la concurrence et des marchés publics,
in : Jusletter 28 octobre 2024

contrat a long terme peut néanmoins étre accepté si des mesures correctives satisfaisantes sont

adoptées.

[30] Par rapport aux décisions de la Commission des années 2000, le contexte du marché de
I’électricité a profondément changé. La pesée des intéréts entre les effets anticoncurrentiels des
contrats a long terme et les gains d’efficacité doit prendre en compte ce changement de circons-

tances. Les changements principaux sont

1) les besoins d’investissement en vue de la décarbonation,
2) des marchés plus concurrentiels,
3) les nouvelles regles prudentielles,
4)
)

5) les objectifs de développement durable.

la sécurisation des risques d’achat des consommateurs et

6.1. Les besoins d’investissement en vue de la décarbonation

[31] La Commission européenne ambitionne d’atteindre une réduction des émissions de gaz a
effet de serre de 57% en 2030 et la neutralité carbone en 2050 (Fit-for-55). Ces objectifs doivent
étre obtenus par 1’électrification des usages de 1’énergie et l'abandon des sources de production
carbonées. La part minimum d’énergies renouvelables a atteindre dans la consommation éner-
gétique de I’'UE est d’au moins 42,5% a I’horizon 2030, ce qui équivaut a un quasi-doublement
de la production actuelle d’énergies renouvelables dans 'UE?®. Les plans européens de décarbo-
nation nécessiteront une augmentation inédite des investissements, a la fois pour décarboner le
secteur de I’électricité et pour convertir a 1’électricité un certain nombre de secteurs d’utilisation
finale tels que l'industrie et les transports. Outre la production d’énergie propre, il faudra inves-
tir de maniere significative dans le réseau électrique et dans des ressources flexibles telles que le
stockage ou la gestion de la flexibilité.

[32] La Commission a développé les avantages potentiels des contrats a long terme en matiére
d’investissement dans des publications récentes. Dans ses lignes directrices sur les restrictions
verticales de 2022%, adoptées dans le prolongement du réglement d’exemption catégoriel
n® 2022/720, la Commission explique comment les contrats a long terme peuvent encourager un
producteur d’électricité a investir, alors qu’il ne le ferait peut-étre pas s’il n‘avait pas de revenus
prévisibles®®.

36 Directive (UE) 2023/2413 du Parlement européen et du Conseil du 18 octobre 2023 modifiant la directive (UE)
2018/2001, le reglement (UE) 2018/1999 et la directive 98/70/CE en ce qui concerne la promotion de 1’énergie
produite a partir de sources renouvelables.

37 JO C 248 30 juin 2022.

38 Les obligations de non-concurrence peuvent également étre utilisées pour résoudre un probléme de renonciation

aux investissements poursuivant des objectifs de durabilité. Ainsi, une telle renonciation pourrait survenir lors-
qu’un fournisseur d’énergie faisant face a une demande accrue d’énergie renouvelable souhaite investir dans une
centrale hydroélectrique ou un parc éolien. Le fournisseur ne sera disposé a prendre le risque d’un tel investisse-
ment a long terme que si un nombre suffisant d’acheteurs sont préts a s’engager a acheter de I’énergie renouvelable
sur une plus longue période. De tels accords verticaux avec des acheteurs peuvent étre favorables a la concurrence,
étant donné que l'obligation de non-concurrence a long terme peut étre nécessaire pour que l'investissement soit
réalisé ou pour qu’il le soit dans les proportions et dans les délais prévus. Par conséquent, ces obligations de non-
concurrence peuvent remplir les conditions de l’article 101 paragraphe 3 du traité si 'investissement réalisé par

le fournisseur ne peut étre amorti que sur une longue durée, supérieure aux cinq années visées a l’article 5 para-
graphe 1 point a), du reglement (UE) 2022/720.
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[33] En 2022, la Commission européenne a publié une recommandation relative a l’accélération
des procédures d’octroi de permis pour les projets dans le domaine des énergies renouvelables
et a la facilitation des accords d’achat d’électricité®®. Le développement de projets dans le do-
maine des énergies renouvelables, partiellement ou totalement financés par des PPA, contribuera
a accélérer I'adoption des énergies renouvelables. Les Etats membres devraient rapidement sup-
primer tout obstacle administratif ou commercial injustifié aux PPA d’énergie renouvelable, en

particulier par les petites et moyennes entreprises.

[34] Cette nécessité d’investissement est d’'une ampleur inégalée et la contribution des PPA est
soulignée par la Commission. L’électrification des usages de 1’énergie conduira a une augmenta-
tion significative de la demande et de la capacité installée, ce qui differe du contexte de stabilité

de la demande dans les cas des années 2000 examinés par la Commission.

6.2. La concurrence

[35] Les marchés de ’électricité sont devenus plus compétitifs dans de nombreux pays et intégrés
au niveau régional. Les anciens opérateurs historiques sont désormais confrontés a la concur-
rence. Les interconnexions et des régles uniformes facilitent les échanges régionaux et interna-
tionaux. Les parts de marché des opérateurs historiques sont moindres. Certains consommateurs
ou regroupements de consommateurs disposent d’une puissance d’achat, ce qui réduit encore la
probabilité de clauses abusives dans les contrats a long terme. Méme si la concurrence n’est pas
encore parfaite, le contexte économique est différent de celui examiné par la Commission dans
les années qui ont suivi 'ouverture du marché de I’électricité.

[36] De plus, les contrats a long terme peuvent déployer des effets positifs a long terme sur le
bien-étre social et contribuer a la construction du marché si les prix du marché a court terme
sont volatils et si les contrats sont suffisamment longs et couvrent des volumes suffisants. Ils
permettent l'arrivée de nouveaux entrants dans un marché qui peuvent investir directement dans

des technologies a forte intensité en capital’.

6.3. Les regles prudentielles

[37] Parmi les nombreux axes traités, la réforme du marché de 1’électricité invite les Etats membres
a renforcer le cadre de controle prudentiel des fournisseurs d’électricité. La directive prévoit
notamment la possibilité d’encadrer les stratégies de couverture des fournisseurs*!. Les Etats

membres devront veiller a ce que les fournisseurs :

(a) aient mis en place et en ceuvre des stratégies de couverture appropriées pour limi-
ter le risque généré par des évolutions dans la fourniture en gros d’électricité pour la
viabilité économique de leurs contrats avec les clients, tout en maintenant la liquidité

sur les marchés a court terme et les signaux de prix qui en émanent;

39 JOL 146 25 mai 2022.
40 GLANCHANT/DE HAUTECLOQUE, op. cit., p. 4.

41 Art. 18Y18 directive 2024/1711.
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(b) prennent toutes les mesures raisonnables en vue de limiter le risque de défaillance

de la fourniture.

[38] Les stratégies de couverture des fournisseurs peuvent inclure le recours a des PPA ou a
d’autres instruments appropriés, tels que des forward. Lorsqu’il existe des marchés suffisamment
développés pour des PPA permettant une concurrence effective, les Etats membres peuvent exiger
qu’une part de I'exposition au risque des fournisseurs a I’évolution des prix de gros de I’électri-
cité soit couverte au moyen de PPA de sources d’énergie renouvelable, sous réserve du respect du
droit de la concurrence de I'UE. La réforme laisse aux Etats membres le soin de choisir les outils

prudentiels qu’ils jugent les plus pertinents.

[39] Les PPA trouvent ainsi leur consécration en droit européen comme outil de couverture des
risques a long terme. Les fournisseurs auront des obligations de hedging sur le long terme, aux-
quelles ils pourront satisfaire au travers de PPA. Les Etats membres pourront méme prescrire le

recours a des PPA de sources d’énergie renouvelable s’il existe un marché suffisamment liquide.

6.4. La sécurisation des risques d’achat

[40] Le producteurs et les fournisseurs ne sont pas les seuls a devoir couvrir les risques de volume
et de prix. Les consommateurs, en particulier les électro-intensifs, doivent sécuriser leurs achats
d’énergie sur le long terme. La crise énergétique 2021-2022 a servi de révélateur a cet égard
pour de nombreuses entreprises. Certains grands consommateurs ont souhaité se rendre moins
dépendant du marché en investissant directement dans des centrales de production sur le long
terme. Il s’agit généralement de sources de production renouvelable qui permettent aux grands
consommateurs de satisfaire a la fois aux critéres de RSE et de risk management. Il existe une
demande accrue des consommateurs de contrats a long terme, en particulier pour des énergies

renouvelables*2.

6.5. Les objectifs de développement durable

[41] En 2023, la Commission a adopté de nouvelles lignes directrices sur l'applicabilité de l’ar-
ticle 101 TFUE aux accords de coopération horizontale. Le nouveau chapitre 9 concerne les ac-
cords de durabilité, précisant que les régles applicables aux pratiques anticoncurrentielles ne
font pas obstacle aux accords entre concurrents qui poursuivent un objectif de développement
durable*®. La définition des accords de durabilité est large et fondée sur les objectifs de dévelop-
pement durable des Nations Unies. Les lignes directrices énumerent divers exemples d’accords de
durabilité qui ne relevent généralement pas du champ d’application de I'article 101 paragraphe
1 TFUE et précisent la maniere dont un accord de durabilité peut étre exempté.

42 WBCSD Corporate Renewable Power Purchase Agreements : Scaling up globally report and the Innovation in

Power Purchase Agreement Structures report, 2016.

43 Communication de la Commission, approbation du contenu d’un projet de communication de la Commission,

lignes directrices sur 'applicabilité de Iarticle 101 du traité sur le fonctionnement de I'UE aux accords de coopéra-
tion horizontale (2022/C 164/01).
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[42] Des accords de coopération peuvent, accessoirement a l’action politique, atténuer ou remé-
dier a I’absence de prise en compte des externalités négatives sur I'environnement, par exemple
dans les décisions individuelles de production et de consommation.

[43] Des contrats a long terme portant sur des énergies renouvelables qui pourraient avoir des
effets anticoncurrentiels peuvent étre justifiés aux conditions de I’'exception prévue a I’article 101
paragraphe 3 TFUE*.

7. En Suisse
7.1. Les besoins d’investissement en vue de la décarbonation

[44] En 2023, la consommation finale d’électricité en Suisse était de 56 TWh. Selon la Loi sur
I’énergie révisée (LEne), la production d’électricité issue d’énergies renouvelables, énergie hy-
draulique non comprise, doit atteindre au moins 35 TWh en 2035 et au moins 45 TWh en 2050
(contre 5.7 TWh en 2023). La production nette d’électricité d’origine hydraulique doit atteindre
au moins 37.9 TWh en 2035 et au moins 39.2 TWh en 2050 (contre 37 TWh en moyenne ac-
tuellement). Les investissements et les besoins de financement sont donc conséquents. A ceux-ci
s’ajoutent les colits d’achat d’installations hydroélectriques au terme des concessions actuelles.

Les contrats a long terme permettent de sécuriser de lourds investissements.

[45] La Suisse est pionniere dans les contrats a (tres) long terme avec les sociétés de partenaires
(Partnerwerke) des grandes centrales nucléaires ou hydroélectriques. Dans une société de parte-
naires, les actionnaires s’engagent a financer les cotits de production en contrepartie de droits de
prélevement sur la durée de l'autorisation ou de la concession (80 ans généralement). Ce modeéle
de contrats a long terme a fait ses preuves en Suisse en termes de financement et d’exploitation
des grands aménagements.

7.2. La concurrence

[46] En l'état, le marché suisse de ’électricité se distingue par le fait que les consommateurs
consommant moins de 100 MWh/année (par site de consommation) n'ont pas le choix de leur
fournisseur et sont alimentés par le gestionnaire de réseau de distribution (GRD) (approvision-
nement de base). Prés de 34 TWh d’électricité sont livrés chaque année aux consommateurs de
l'approvisionnement de base. La structure du « marché » de la fourniture est trés hétérogene.
La Suisse comptait 604 GRD actifs en 2022. Les 100 plus gros GRD fournissent environ 83%
de I’énergie soutirée et 14 GRD seulement ont plus de 100’000 clients finaux. Le GRD moyen

approvisionne a peine 1650 clients finaux (valeur médiane).

[47] 70% des GRD n’ont pas de production propre et 22% ont une production propre de maximum
10 GWh. 20 GRD (3%) ont une production propre supérieure a 100 GWh. Un tiers seulement
de l'approvisionnement de base est assuré par la production propre des GRD*. Le solde doit
étre acheté. Les GRD acquierent majoritairement leur électricité dans le cadre de contrats « tout

44 Cf ch. [29].

45 Seuls 12 GRD peuvent entiérement alimenter leurs consommateurs de I'approvisionnement de base par leur pro-

duction propre.
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compris » (full supply) ou par un approvisionnement structuré a un horizon d’un a 3 ans, sur le

marché?®,

[48] Le marché suisse de I’électricité se caractérise par une structure oligopolistique des marchés
de la production et du commerce*’. Pour la Commission de la concurrence (ComCo), il existe
actuellement trois grands acteurs sur ces marchés. La ComCo juge que les barriéres a I’entrée
sont élevées en raison des possibilités limitées de construction de nouvelles grandes installations
renouvelables, des colts de production plus bas des installations existantes et des relations de
long terme entre les grandes entreprises d’approvisionnement en électricité et les petits GRD

communaux?8,

[49] En contraignant les GRD a conclure des PPA de source suisse et renouvelable?’, 1a Loi fédé-
rale sur l'approvisionnement en électricité révisée (LApEl) crée un marché spécifique OTC dont
'offre est concentrée entre les mains de quelques acteurs. Dans le projet d’ordonnance, le Conseil
fédéral fixe la part minimale de ces PPA a 20% des besoins de I'approvisionnement de base hors
production propre (soit 4,5 TWh) et la durée minimale des contrats a 3 ans°’. Le marché des
PPA pour I'approvisionnement de base se réduira en fonction de 'augmentation de la production
décentralisée que les GRD doivent reprendre dans leur zone de desserte.

[50] Dans sa prise de position sur la révision de la LApEl, la ComCo critique l'obligation de trans-
fert de la production propre a l'approvisionnement de base®! et 'obligation de conclure des PPA
de source renouvelable indigéne dans la mesure ou elles pourraient engendrer des distorsions
supplémentaires de concurrence dans les marchés de la production, du commerce et de la four-
niture. La ComCo est de 'avis que 'OFEN et le DETEC n’ont pas suffisamment analysé si l'offre
d’énergie électrique renouvelable indigene pour une durée minimale de 3 ans est suffisamment

garantie et le marché assez liquide.

[51] Les remarques de la ComCo sont compréhensibles mais il faut souligner que ces obligations a
charge des GRD ne changent rien a la structure du marché déja existante. Précisément, en raison
de la concentration élevée sur le marché, le droit de la concurrence aura un effet disciplinant en
termes d’offre. Cette offre nouvelle de contrats a long terme de source renouvelable indigene peut
avoir des effets positifs du point de vue de la concurrence en ouvrant les contrats a long terme
a tous les GRD. Ceux-ci pourront participer plus aisément a des investissements (ex. retour de
concessions hydrauliques) avec une meilleure allocation des risques®?.

[52] Les obligations imposées aux GRD de contractualiser sur le long terme ne sont possibles
qu’aussi longtemps que la consommation reste stable. Si l'ouverture intégrale du marché est actée
dans le cadre d’un accord sur ’électricité avec I’'UE, les GRD seront exposés a une baisse de leur
clientéle et un risque de sur-couverture. Il peut méme y avoir un effet multiplicateur si les prix

46 Rapport d’activité ElICom 2023.

47 Rapport annuel ComCo 2023, p. 12.

48 ComCo, prise de position sur la modification de la loi sur I’énergie et de la loi sur I'approvisionnement en électri-
cité du 27 mai 2024, ch. 17.

49 Cf. ch. [54].

50" Les GRD peuvent toutefois conclure plus de PPA que la part minimale prescrite par le Conseil fédéral, ce qui aug-
mentera le volume du marché.

51 Cf. ch. [53].

52

Dans la mesure ou ’EICom ne reconnait pas comme imputables dans les tarifs de 'approvisionnement de base
les colts d’achat de participations dans des ouvrages hydroélectriques, les PPA peuvent servir a structurer des
investissements aprés I’échéance des concessions hydrauliques.
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du marché chutent et qu'un GRD, en raison des contrats a long terme conclus, ne parvient pas a
reproduire les prix wholesale. En ce cas, ses clients pourront opter pour des offres de concurrents
basées sur les prix de marché. 'incertitude sur 'ouverture totale du marché n’incitera donc pas
les GRD a se couvrir sur le long terme au-dela des minima prescrits par le droit fédéral.

7.3.  Les regles prudentielles

[53] Le Parlement fédéral partage les préoccupations de la Commission européenne en matiere
de couverture des risques d’approvisionnement et de contractualisation sur le long terme. Alors
que cette question n’était pas évoquée dans le projet du Conseil fédéral, les Chambres fédérales
ont ajouté des regles prudentielles dans la LApEl révisée. Les GRD devront tout d’abord séparer
comptablement les portefeuilles de I'approvisionnement de base et du marché libre. Ils devront
ensuite affecter a 'approvisionnement de base une part minimale de leur production propre élar-
gie®® au prix de revient. Le projet d’ordonnance fixe cette part minimale a 50%°%. Il faut relever
que si la production propre élargie peut inclure des sources renouvelables ou non, suisses ou
étrangeres, l’'obligation d’affecter un certain volume ne porte que sur les sources renouvelables et
indigenes.

[54] A moins de disposer de production propre, les GRD devront couvrir au moins une partie
de la consommation de I'approvisionnement de base par de 1’énergie renouvelable et provenant
d’installations sises en Suisse>®. Les GRD pourront soit augmenter leur production propre®® soit

conclure des PPA d’énergie renouvelable indigéne d'une durée d’au moins 3 ans®”.

[55] Ces prescriptions servent un double but : couvrir les besoins de 'approvisionnement de base
a moyen et a long terme et assurer aux producteurs suisses d’énergie renouvelable un débouché
commercial au travers de 'approvisionnement de base. Il s’agit de faire des PPA une nouvelle
source de revenus stre et prévisible en dehors du soutien de I’Etat. La part de 20% est proposée
par le Conseil fédéral car la disponibilité actuelle de tels contrats en Suisse est assurée dans ces
limites au moins®®.

[56] Si l'affectation obligatoire de volumes d’énergie de source renouvelable et indigene consti-
tue une composante des nouvelles régles prudentielles des GRD, ce n’est pas la seule. Les GRD
devront en sus acheter I’électricité nécessaire selon des stratégies qui les prémunissent le mieux
possible contre les fluctuations de prix du marché>®. Si des contrats d’achat sont conclus pour

assurer la quantité d’électricité requise, leur conclusion doit étre échelonnée dans le temps. Le

53 Production d’électricité & partir d’installations propres et qui provient de prélévements reposant sur des parti-
cipations; est également inclue, 1’électricité découlant de l'obligation de reprise au sens de l'art. 15 de la Loi du
30 septembre 2016 sur I’énergie (LEne) (art. 4 al. 1 let ¢ bis | ApEl).

54 Une part minimale inférieure est admise pour autant que la production propre élargie représente au moins 80% de
I’électricité vendue dans I'approvisionnement de base. Les fournisseurs de I'approvisionnement de base ayant une
production propre importante bénéficient donc d’une certaine marge de manceuvre (art. 4a al. 1 projet OApEIl).

55 Le projet d’ordonnance fixe cette part minimale & 20% (art. 4a al. 3 projet OApEI).

56 Ce qui peut se produire sans intervention du GRD si des installations de production décentralisée sont construite
dans sa zone de desserte dont il reprend 1’énergie produite conformément a l’art. 15 de la loi du 30 septembre 2016
sur ’énergie (LEne).

57 Art. 4a al. 3 projet OApEL.

58

Pour le Conseil fédéral, la part des PPA ne devrait pas dépasser 4,5 TWh (cf. DETEC. Rapport explicatif sur le pro-
jet OApEl mis en consultation, 21 février 2024, p. 2).

59 Art. 6al. 58 let. a LApEL
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projet d’ordonnance prévoit que le portefeuille doit étre hedgé au minimum a 75% en N+1, a
50% en N+2 et & 25% en N+3°. La quantité a couvrir se base sur la quantité moyenne des trois
exercices précédents. L'électricité nécessaire a 'approvisionnement de base doit donc désormais
obligatoirement faire l'objet d’achats structurés destinés a atténuer les fluctuations de prix. Les
GRD pourront bien entendu aller au-dela de ces exigences minimales.

[57] A la volatilité des prix de I’énergie s’ajoute celui des garanties d’origine. La LApEl révisée
prescrit un produit électrique standard par défaut pour 'approvisionnement de base qui devra
étre marqué par des garanties d’origine de source renouvelable et indigene®!. A l'inverse des
PPA, les GRD n’auront pas a acquérir de ’énergie mais des garanties d’origine®. Le projet d’or-
donnance fixe le volume a acquérir a 75% de 1électricité livrée a 'approvisionnement de base au
minimum®. Les GRD qui n'ont pas suffisamment de production propre (et de garanties d’origine
associées) devront acheter le solde.

[58] Or, le prix de garanties d’origine renouvelable suisse pourrait augmenter considérablement
en hiver dés 2027 en raison de la trimestrialisation®® (au lieu de ’annualisation) des garanties®.
Les GRD pourront également couvrir ce risque au travers de PPA portant sur des ouvrages re-
nouvelables indigénes. En concluant de tels PPA, les GRD couvrent un double risque de prix de
I’énergie et des garanties d’origine.

7.4. La sécurisation des risques d’achat

59] Les consommateurs suisses n‘ont pas été épargnés par les hausses de prix dues a la crise éner-
p pargnes p p

gétique 2021-2022. Les consommateurs de I'approvisionnement de base ont été plus ou moins af-

fectés selon que leur GRD disposait de production propre ou de contrats a long terme avantageux

et/ou qu’il renongait a reporter entierement l'augmentation des cotits d’achat.

[60] Tout comme au sein de I’'UE, la crise énergétique a permis une prise de conscience des grands

consommateurs qui sont plus demandeurs de contrats a long terme que par le passé®®.

7.5.  Les objectifs de développement durable

[61] Les accords en matiere de concurrence ne sont pas autorisés lorsqu’ils entravent considéra-
blement la concurrence et qu’ils ne peuvent étre justifiés par des motifs d’efficacité économique
ou s’ils éliminent la concurrence. Ainsi, d’éventuels effets nocifs sur la concurrence peuvent, dans
des cas concrets, étre compensés par des effets positifs au sens d’une hausse de ’efficacité écono-

mique. Le droit suisse de la concurrence ne connait pas d’exception générale pour des accords

60 Art. 4c al. 4 projet OApEL

61 Art. 6 al. 2PiS LApEL

62 Rapport explicatif sur le projet OApEl mis en consultation, 21 février 2024, p. 20.

63 Art. 4b projet OApEL

64 pour I'électricité fournie au cours d’un trimestre civil, seules les garanties d’origine établies pendant le trimestre

concerné pour la production d’électricité pourront étre utilisées.

65 Ordonnance du DETEC sur la garantie d’origine et le marquage de I'électricité.

66 Axpo, Geschiftsbericht 2022/23, p. 15; Alpiq, Annual Report 2023, p. 23 ; Wood Mackenzie Ltd, Welcome to the
new PPA market paradigm PPA pricing in 2024 and beyond : a shift from pre-crisis benchmarks, avril 2024.
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en matiére de concurrence avec des répercussions écologiques positives. L'art. 5 al. 2 LCart®”
énumere toutefois les motifs d’efficacité, parmi lesquels ’exploitation plus rationnelle des res-
sources. A certaines conditions, des considérations environnementales peuvent étre considérées
comme des motifs d’efficacité®®.

8. Exemption par catégorie

[62] L’article 101 paragraphe 1 TFUE interdit les accords qui peuvent affecter le commerce entre
les pays de I'UE et qui empéchent, restreignent ou faussent la concurrence. Toutefois, les ac-
cords qui produisent des avantages suffisants pour compenser leurs effets anticoncurrentiels sont
exemptés de cette interdiction (art. 101 paragraphe 3 TFUE). Les lignes directrices sur les restric-
tions verticales du 30 juin 2022%° énoncent les principes d’évaluation des accords verticaux et des
pratiques concertées en vertu de l'article 101 TFUE et du reglement (UE) 2022/720 du 10 mai
2022 d’exemption par catégorie verticale.

[63] Les PPA sont des accords verticaux’? qui peuvent restreindre la concurrence sur les marchés
upstream et downstream notamment s’ils sont conclus a titre exclusif et sur une longue période.
Une obligation de fourniture exclusive est assimilée a une obligation de non-concurrence si elle
impose a l'acheteur d’acquérir aupres du fournisseur plus de 80% de ses achats annuels. Le re-
glement (UE) 2022/720 du 10 mai 2022 d’exemption par catégorie verticale définit une sphere
de sécurité (safe harbor) pour les accords verticaux lorsque la part de marché détenue par chaque
entreprise partie a ’accord sur le marché en cause ne dépasse pas 30% et que les accords verti-
caux ne contiennent pas certaines restrictions graves de concurrence. De plus, une obligation de
fourniture exclusive d’une durée inférieure a 5 ans bénéficie de I'exemption automatique. Le pro-
bleme est que cette durée quinquennale n’est pas suffisante pour stimuler des investissements a
forte intensité capitalistique. De plus, la limite en termes de parts de marché n’exempte pas néces-
sairement les opérateurs historiques qui ont pourtant un role important a jouer dans la transition
énergétique.

[64] Un accord de longue durée peut étre justifié par 'amortissement des investissements. Dans
les lignes directrices de 2022, la Commission expose comment les contrats a long terme pour-
raient inciter un producteur d’électricité a investir, alors qu’il ne le ferait peut-étre pas sans pré-

visibilité des revenus’!.

67
68

Loi fédérale sur les cartels et autres restrictions a la concurrence.

Parrick Krauskorr/YaHya Maumoop, La durabilité comme motif d’efficacité dans un droit des cartels « vert »,
PerspectivE, 30 janvier 2024.

69 JO C 248 du 30 juin 2022, pp. 1-85.

70 Un accord vertical est celui conclu entre au moins deux entreprises intervenant 4 différents niveaux de la chaine de

production ou de distribution, qui prévoit des obligations d’achat, de vente, ou de revente de biens ou services.

7L Les obligations de non-concurrence peuvent également étre utilisées pour résoudre un probléme de renonciation

aux investissements poursuivant des objectifs de durabilité. Ainsi, une telle renonciation pourrait survenir lors-
qu’un fournisseur d’énergie faisant face a une demande accrue d’énergie renouvelable souhaite investir dans une
centrale hydroélectrique ou un parc éolien. Le fournisseur ne sera disposé a prendre le risque d’un tel investisse-
ment a long terme que si un nombre suffisant d’acheteurs sont préts a s’engager a acheter de I’énergie renouvelable
sur une plus longue période. De tels accords verticaux avec des acheteurs peuvent étre favorables a la concurrence,
étant donné que 'obligation de non-concurrence a long terme peut étre nécessaire pour que l'investissement soit
réalisé ou pour qu'il le soit dans les proportions et dans les délais prévus. Par conséquent, ces obligations de non-
concurrence peuvent remplir les conditions de l'article 101, paragraphe 3, du traité si I'investissement réalisé par
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[65] Un accord qui ne bénéficie pas de I'exemption au titre du réglement et dont le caractére
anticoncurrentiel est établi peut encore bénéficier d’une exemption au cas par cas, si l’entreprise,
sur laquelle repose la charge de la preuve, démontre que les conditions cumulatives de 'article
101 paragraphe 3 TFUE sont remplies.

[66] En Suisse, la Commission de la concurrence part du principe qu'un accord vertical en matiére
de concurrence a généralement pour effet d’améliorer la production ou la distribution, dans la
mesure ou aucune des entreprises concernées ne détient une part de marché supérieure a 30%
sur le marché pertinent et qu’il ne s’agit pas d’un accord en matiére de concurrence grave d'un
point de vue qualitatif ou en principe notable’?. Au titre de motifs d’efficacité économique, la
CommVert ne mentionne toutefois pas la protection des investissements (hormis ceux spécifiques

a une relation contractuelle).

9. Marchés publics
9.1.  Approvisionnement de base

[67] La conclusion de PPA par des GRD pour les besoins de 'approvisionnement de base peut
soulever des questions en droit des marchés publics”®. On peut s’interroger sur le libre choix du
GRD de recourir a un PPA plut6t qu’a un contrat de vente classique en bourse ou OTC. Une autre
difficulté est que le PPA implique généralement la conclusion d’un contrat qui excede la durée
maximale des contrats de fourniture qui est de 5 ans, sauf exception (dans les cas diment motivés,
une durée plus longue peut étre prévue)’. Des contrats d’une durée supérieure & 5 ans sont
acceptables en particulier lorsqu’une plus longue durée et ainsi une restriction modérée de I'acces
au marché se justifient par des considérations économiques, telles que la nécessité de protéger les
investissements. Il s’agit d’examiner au cas par cas si une durée contractuelle supérieure a 5 ans

et les restrictions de la concurrence qu’elle implique durant cette période sont légitimes’®.

[68] En premier lieu, il convient de souligner que la révision de la LApEIl a soustrait les achats
d’électricité au champ d’application du droit des marchés publics. Les GRD doivent néanmoins
garantir une procédure transparente et non-discriminatoire’®. Cette exclusion est une proposition
de la Commission de I'environnement, de 'aménagement du territoire et de I’énergie du Conseil
national du 21 aoGt 2023 qui n’a pas été débattue aux Chambres fédérales. Il ressort néanmoins
des travaux parlementaires une intention d’augmenter progressivement la part des PPA pour per-
mettre aux producteurs d’investir sur le long terme et de développer la production en dépendant
moins du soutien étatique’’. Cette exclusion est plutot heureuse puisque les PPA qui ne sont pas
standardisés, nécessitent d’intenses négociations et sont souvent liés a des colits de production

le fournisseur ne peut étre amorti que sur une longue durée, supérieure aux cinq années visées a l’article 5, para-
graphe 1, point a), du reglement (UE) 2022/720 (cf. Communication accords verticaux 2022, ch. 316).

72 Communication sur les accords verticaux — CommVert du 12 décembre 2022.

73 Sur la question de l'assujettissement des GRD au droit des marchés publics pour 'approvisionnement de base

cf. Recommandation ComCo concernant l'application du droit des marchés publics et de la loi fédérale sur le
marché intérieur a I'acquisition d’électricité (621-00004) du 22 mars 2021.

74 Art.15al. 4 LMP et art. 15 al. 4 AIMP 2019.

75 Message Loi fédérale sur les marchés publics (FF 2017 1765) et Message-type AIMP 2019 ad. art 15 al. 4.
76 Art. 6 al. 5918 let. ¢ LApEL

77 Roger NorDMANN, BO 2023 N 1501.
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spécifiques. Le cadre des marchés publics s’accorde mal avec cet instrument de couverture. Cette

exclusion a permis également d’éviter une insécurité sur la durée maximale des PPA.

[69] Ensuite, la conclusion de PPA pour une durée minimale, sans doute de 3 ans, sera une obliga-
tion des GRD découlant du droit sectoriel. Le Conseil fédéral indique dans le Rapport explicatif
a l'appui du projet d’'ordonnance qu’en dessous d’une durée de 3 ans une telle obligation n’aurait
guere de sens. On peut ajouter qu'une obligation d’une durée inférieure a 3 ans n’apporterait pas
d’amélioration a la situation actuelle. Tout I'intérét des PPA est de combler un vide en matiére
de produits de couverture sur le long terme, du c6té de l'offre et de la demande. Les PPA doivent
ainsi permettre, sinon de couvrir le cycle d’investissement, du moins d’en sécuriser une partie.
C’est pourquoi une exception a la durée usuelle maximale de 5 ans peut étre justifiée en I'absence

de marché de base (bourse) suffisant et de besoin de couverture des risques sur le long terme.

9.2.  Achat d’électricité par des entités adjudicatrices

[70] L'achat d’électricité est objectivement soumis, comme marché public de fournitures, aux ac-
cords internationaux sur les marchés publics, au droit interne des marchés publics et a l'art. 5
LMI78. Deés lors que les autorités cantonales ou communales, les unités administratives centrales
ou décentralisées et les entités privées agissant en tant qu’organes assumant des taches publiques
sont en mesure d’acheter du courant pour leurs propres besoins sur le marché libre, elles sont
considérées comme des entités adjudicatrices et sont donc tenues d’initier un appel d’offres pu-
blic si la valeur-seuil pertinente est atteinte et si aucune exception reconnue par la loi n’entre en
ligne de compte.

[71] Le droit des marchés publics ne s’applique toutefois pas aux adjudicateurs qui ne disposent
pas d’un droit d’acces au réseau en vertu de la LApEL. Ainsi, les sites de consommation des entités
adjudicatrices dont la consommation est inférieure a 100 MWh/an sont fournis par les GRD, aux
conditions de I'approvisionnement de base’”.

[72] En principe, le contrat d’achat d’électricité par une entité adjudicatrice ne peut pas étre congu
de maniére a exclure excessivement longtemps les autres fournisseurs du marché. Par conséquent,
les prestations contractuelles devraient faire l'objet d’une nouvelle procédure d’adjudication a la
fin de I’échéance du contrat, mais au plus tard apres 48 mois. Du point de vue du droit des
marchés publics, la conclusion de contrats de durée indéterminée doit rester 'exception®’.

[73] La recommandation de la ComCo du 22 mars 2021 précede la crise énergétique 2021-2022
qui a exposé des collectivités publiques a des hausses de prix et affecté 1'utilisation économique
des fonds publics que le droit des marchés publics vise a garantir®!. Certaines collectivités ont
dt limiter leurs prestations d’intérét public. Cette situation pourrait amener des entités adjudi-

catrices a se rendre moins dépendantes des prix du marché en investissant dans des installations

78
79

Loi fédérale sur le marché intérieur.

Recommandation ComCo concernant 'application du droit des marchés publics et de la loi fédérale sur le marché
intérieur a l'acquisition d’électricité (621-00004) du 22 mars 2021.

80 Recommandation ComCo du 22 mars 2021, ch. 43.

81 Motion 22.4062 Christian Dandrés, Hausse des prix de 1’électricité pour les collectivités et le service publics. Pour

un retour au marché régulé, 29 septembre 2022 ; Sénat francais, rapport d’information fait au nom de la déléga-
tion aux collectivités territoriales et a la décentralisation sur la hausse du cotit des énergies et son impact pour les
collectivités territoriales, 27 juillet 2022.
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de production ou en concluant des contrats de long terme. Une exception a la durée usuelle maxi-

male de 5 ans pourrait se justifier eu égard a la volatilité des prix de 1’électricité.

10. Conclusion

[74] Les changements sur les marchés de 1’électricité donnent aux contrats a long terme plus
d’avantages que d’inconvénients en matiére de concurrence. Les investissements massifs en vue
de la décarbonation de I’économie font appel a toutes les ressources disponibles, y compris celles
du secteur privé. Les PPA comme instrument de sécurisation des investissements peuvent contri-

buer a réduire le besoin de fonds publics.

[75] La crise énergétique 2021-2022 aura achevé de convaincre au sujet de la nécessité de couver-
ture des risques sur le long terme. Le nombre de PPA conclus a augmenté de facon conséquente
dans I'UE comme en Suisse. L'acces aux PPA reste toutefois restreint en raison de la complexité,
de 'absence de standardisation et du manque de garanties financieres de certains acheteurs, en

particulier des PME.

[76] La Suisse est absente du couplage des marchés européens faute d’accord sur I'électricité
avec 'UE. Le marché suisse de I'électricité, méme si largement influencé par les prix européens,
reste dominé par quelques grandes entreprises. L'obligation des GRD d’acquérir certains volumes
d’énergie électrique de source renouvelable et indigéne induit potentiellement la création d'un
nouveau marché. Ce marché, s’il est suffisamment liquide, permettra aux GRD et aux grands
consommateurs de diversifier leur approvisionnement, de protéger les producteurs et les consom-
mateurs contre la volatilité des prix et de stimuler les investissements dans la production renou-

velable indigene.

GiLLEs RoBERT-NICOUD, avocat associé de I’Etude MCE Avocats.
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