TaylorWessing
PROJETS & INFRASTRUCTURES

Newsletter | Energie & Environnement
Octobre 2011

LE NOUVEAU REGIME JURIDIQUE APPLICABLE AU

DEVELOPPEMENT DES ENERGIES RENOUVELABLES EN
FRANCE ET SON IMPACT SUR LE FINANCEMENT DES
PROJETS

Le recours de plus en plus fréquent aux appels d'of  fres publics,

I'application du droit administratif aux contrats d 'achat d'électricité et

les contraintes croissantes de protection de I'envi ronnement ont

substantiellement modifié tant le panorama des risq ues juridiques liés

au développement de projets d'énergie renouvelable que les
conditions de leur financement

>

Aprés une politique volontariste de développement des énergies
renouvelables mise en ceuvre par la loi du 10 février 2000, instaurant
notamment l'obligation pour l'opérateur historique Electricité de France
(EDF) de racheter la production d’électricité réalisée a partir de sources
d’énergie renouvelable dans le cadre de tarifs d’'achat réglementés, les
pouvoirs publics francais semblent désormais décidés a réguler autant que
possible le développement futur des projets d'énergie renouvelable.
L'instabilité du cadre juridique liée aux changements successifs des tarifs
réglementés du secteur photovoltaique en 2010 et 2011 et aux
bouleversements réglementaires issus de la loi « Grenelle Il » du 12 juillet
2010, laissent ainsi la place a un régime juridique substantiellement
nouveau s’appliquant dorénavant au développement de projets d’énergie
renouvelable ; désormais, développeurs, investisseurs et préteurs devront
en effet étre en mesure d’appréhender les risques liés a I'application du droit
administratif d'un bout a l'autre de la chaine de développement de ces
projets.

L'ensemble des démarches préalables au développement d'un projet
d’énergie renouvelable sera en effet soumis a une réglementation
contraignante relevant du droit administratif ; si I'application des dispositions
du droit de I'énergie pour ce qui concerne l'obtention des autorisations
administratives en matiere de production d’énergie électrique et de certificat
ouvrant droit a I'obligation d'achat d’EDF sont d'ores et déja connus et
maitrisés par les intervenants, la loi Grenelle Il a quant a elle
substantiellement alourdi les contraintes en matiere d'autorisation
administrative liée a la réglementation de I'urbanisme et de I'environnement.

* Les risques juridigues nouveaux liés a la protection de
I'environnement pesant sur le développement et le financement des
projets

La loi du 12 juillet 2010 a ainsi profondément modifié le Code de
I'environnement en inscrivant pour la premiere fois les éoliennes dans le
cadre de la réglementation applicable aux Installations Classées pour la
Protection de I'Environnement (ICPE) ; ainsi, les projets les plus importants,
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installations, seront soumis a 'obtention d’une autorisation préalable, qui s’ajoutera a la nécessaire obtention d’'un
permis de construire. Cette autorisation préalable pourra, tout comme la décision de délivrance d'un permis de
construire, faire 'objet de recours juridictionnels de la part de tiers. Outre 'augmentation substantielle du risque
contentieux qui en résulte, I'obtention de ladite autorisation préalable est par ailleurs soumise a la constitution par le
demandeur d’'une garantie financiére visant a couvrir les co(ts des travaux de démantelement et de remise en état
du site lors de la mise a I'arrét définitif de I'installation.

e La fixation contractuelle des tarifs d’achat dans le cadre de procédures d'appels d'offres publics

Si jusqu’alors les tarifs de rachat par EDF étaient définis par les pouvoirs publics, la généralisation du recours aux
appels d'offres pour le développement de projets majeurs d’énergie renouvelable via la Commission de Régulation
de I'Energie (CRE) a pour effet non seulement de limiter la visibilité des tarifs pratiqués, qui font ainsi I'objet d’'une
mise en concurrence entre les différents candidats, mais également d’en fragiliser la stabilité dans la mesure ou des
recours juridictionnels exercés a I'encontre de la procédure méme d’appel d'offres sont de nature a remettre en
cause a posteriori les accords tarifaires définis a cette occasion.

e L’application du droit administratif aux contrats d’achat avec EDF

Enfin, la modification de I'article 10 de la loi du 10 février 2000 par la loi Grenelle Il de 2010 disposant que les
contrats d’achat d’électricité conclus avec EDF dans le cadre de l'obligation d'achat susmentionnée seront
désormais qualifiés de contrats administratifs, et non plus de contrats de droit privé comme c’était le cas jusqu’alors,
a pour effet de rendre applicable auxdits contrats I'ensemble des principes issus du droit et de la jurisprudence
administrative, et de porter ainsi atteinte a la sécurité juridique desdits contrats ; en effet, non seulement ces
contrats seront soumis aux « grands principes des contrats administratifs », qui s’appliquent indépendamment de
toute stipulation ad hoc, et notamment le pouvoir de modification unilatérale, mais encore releveront, en cas de
contentieux, des juridictions administratives qui pourront en prononcer la nullité, autrement dit la disparition
rétroactive. Dans ce contexte, la sécurité juridique, attachée traditionnellement a tout contrat de droit privé et fondée
principalement sur le principe de la liberté contractuelle, recule substantiellement ; désormais, les parties seront
exposées a un risque de modification du contrat en cours d’exécution, et le cas échéant a son annulation
rétroactive en cas de recours juridictionnels.

— L’ensemble de ces contraintes constitue dorénavant autant de risques nouveaux pesant sur le développement
des projets et les conditions de leur financement ; seul un traitement contractuel ad hoc et innovant permettra aux
développeurs, financiers et préteurs d'atteindre un équilibre optimal entre gestion des risques et performance
financiére du projet.
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