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Exposé des faits

Mme et M. C (ci-aprés : les requérants) exploitent une installation photovoltaique située sur un
toit sur le territoire de la commune de [...]. lls ont déposé auprés de Swissgrid SA (ci-aprés : la
participante a la procédure) une annonce en vue de la rétribution a prix coltant du courant in-
jecté (RPC).

Par courrier recommandé du 2 avril 2011 (act. 1, annexe 1), la participante a la procédure a
constaté que les conditions pour la rétribution a prix codtant du courant injecté au sens de
I'article 7a, de la loi du 26 juin 1998 sur I'énergie (LEne ; RS 730.0) étaient remplies. En consé-
quence, elle a fixé un taux de rétribution provisoire prévu de [...] cts/kWh calculé sur la base
d’'une installation qualifiée d’ajoutée.

Par courrier recommandé du 31 octobre 2012 (act. 1, annexe 9), la participante a la procédure
a fixé le taux de rétribution définitif pour I'électricité injectée dans le réseau a partir de
l'installation de [...] cts/kWh. Ce montant est calculé sur la base d’'une installation qualifiée
d’ajoutée.

Par mémoire de requéte du 27 novembre 2012 (act. 1), les requérants demandent 'évaluation
de ce courrier et concluent a ce qui suit :

« Plaise a la Commission fédérale de I'électricité dire et prononcer, avec suite de frais et dé-
pens, :

. La requéte est admise.

1. Le taux de rétribution définitif pour I'électricité injectée dans le réseau a partir de
l'installation de C est fixé a [...] cts/kWh. »

Simultanément et dans la méme piéce de procédure, les requérants ont sollicité de 'EICom
gu’elle suspende l'instruction de la cause jusqu’'a droit connu sur leur demande de réexamen
(act. 4, annexe 1) adressée le méme jour a la participante a la procédure.

A I'appui de leurs conclusions, les requérants font valoir en substance les éléments suivants :

Premiérement, ils arguent d’'une violation du droit dans la mesure ou linstallation photovoltai-
que litigieuse remplirait les critéres permettant de la qualifier d’installation intégrée au sens de
I'article 7a, alinéa 2, LEne en lien avec I'appendice 1.2, de 'ordonnance du 7 décembre 1998
sur I'énergie (OEne ; RS 730.01).

Ensuite, les requérants se prévalent de la protection de la bonne foi au sens de I'article 9, de la
Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 (Cst. ; RS 101). En effet,
l'installation litigieuse remplit, selon eux, les critéres du deuxiéme principe directeur permettant
de la qualifier d’intégrée, méme si la condition de la double fonction n’est pas remplie. Les re-
quérants se référent a des communications publiées sur les sites internet de la participante a la
procédure ainsi que de I'Office fédéral de I'énergie OFEN (en particulier la FAQ sur la rétribu-
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tion a prix coltant du courant injecté, RPC [art. 7a de la loi sur I'énergie révisée] du 14 décem-
bre 2010 ; act. 1, annexe 3) au moment de la planification de l'installation litigieuse, ainsi qu’a
un courriel de la participante a la procédure a M. K, de F SA, du 24 avril 2012 (act. 1, an-
nexe 2). Selon les requérants, c’'est sur la base de ces documents qu’ils ont fait le choix
d’installer des panneaux solaires sur la totalité du toit et de poser des cadres tout autour, de fa-
con a ce que leur installation entre dans la catégorie des installations intégrées au sens de
'appendice 1.2 de 'OEne (act. 1, ch. marg. 4). lls précisent qu'ils ont consenti d'importantes
dépenses pour le cadre en tble (act. 1, ch. marg. 8). Les requérants ajoutent que la société D,
mandatée par la participante a la procédure, a procédé a I'évaluation de l'installation des requé-
rants et a son accréditation. Or, elle aurait relevé a cette occasion que l'installation entrait dans
la catégorie des installations intégrées.

Enfin, les requérants se prévalent de I'égalité de traitement au sens de l'article 8, alinéa 1, Cst.
du fait qu’il apparait que la participante a la procédure refuse de considérer l'installation litigieu-
se comme intégrée, alors qu’elle I'a admis et 'admet encore dans de nombreuses causes simi-
laires.

Par courrier recommandé du 6 décembre 2012 (act. 5, annexe 1), la participante a la procédure
a communiqué aux requérants qu’elle n’entrait pas en matiére sur la demande de réexamen du
27 novembre 2012 (act. 4, annexe 1). A I'appui de sa position, elle souléve que les requérants
n’apportent aucun fait nouveau qui justifierait une demande de réexamen. Elle souléve en outre
que M. K, de F SA, aurait reconnu, au nom des requérants, que les critéres d’'une installation in-
tégrée ne seraient pas remplis.

Par courrier du 14 janvier 2013 (act. 6), les requérants demandent a 'EICom de reprendre la
procédure et de procéder a I'instruction de la cause et a statuer sur la requéte.

Par courrier du 23 mai 2013 (act. 7), les requérants ont produit des photos complémentaires de
l'installation.

Par courrier recommandé du 6 mars dernier (act. 10), le Secrétariat technique de 'EICom a no-
tifié aux parties son évaluation de la situation juridique. Elle qualifie I'installation litigieuse
d’ajoutée.

Par courrier recommandé non-daté recu le 9 avril 2014 (act. 11), les requérants requiérent une
décision formelle et maintiennent leurs conclusions ainsi que les mesures d’instruction requises,
notamment I'audition de M. K de F SA.

Le Secrétariat technique de 'EICom a formellement ouvert la procédure par courrier recom-
mandé du 10 avril 2014 (act. 12). Il a également fixé un délai a la participante a la procédure
pour prendre formelle position.
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Par mémoire du 19 mai 2014 (act. 14), la participante a la procédure conclut a ce qui suit :
« Das undatierte Begehren (Eingang EICom: 9. April 2014) sei vollumfanglich abzuwiesen.
Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen »

A I'appui de ses conclusions, elle fait valoir en substance les éléments suivants :

Premiérement, elle se prévaut du chiffre 2.3 de I'appendice 1.2, OEne (état dés le 1% janvier
2014) qui dispose que doivent étre qualifiées d’intégrées, les installations intégrées dans les
constructions et qui outre la production d'électricité servent de protection contre les intempéries,
d'isolation thermique ou de dispositif antichute. Ainsi, pour elle, pour qu’une installation puisse
étre qualifiée d’intégreée, il faut qu’elle remplisse cumulativement les deux conditions que sont
I'intégration et la double fonction. Fort de ce constat, la participante a la procédure estime que,
premiérement, l'installation des requérants n’est pas intégrée a la construction. Les photogra-
phies au dossier (act. 14, annexes 1 et 2) démontreraient en effet que les modules sont instal-
lés sur le toit qui demeure existant et non pas en leur lieu et place. A ce propos, elle souligne
que la pose de ferblanterie destinée a masquer la toiture ne suffit pas a remplir le critére de
l'intégration. Citant un courrier du 19 novembre 2012 (act. 14, annexe 3), elle souléve égale-
ment que M. K de F SA a accepté en ces termes que linstallation litigieuse ne remplissait pas
les conditions d’intégration : « Nous reconnaissons ce constat et nous allons corriger la ferblan-
terie inférieure pour pouvoir remplir complétement vos critéres ».

La participante a la procédure souléve ensuite que les requérants reconnaissent que les modu-
les nont pas de double fonction en se référant a leur courrier recommandé recu par I'EICom en
date du 9 avril 2014 (act. 11). Elle reléve en outre que des parties du toit ne sont pas couvertes
de modules ou de modules vides, si bien que les modules photovoltaiques ne constituent pas
une surface intégrale et homogeéne. Enfin, la participante a la procédure constate que
l'installation a été annoncée comme ajoutée par les requérants dans la formule ad hoc datée du
26 janvier 2009 (act. 14, annexe 5) et que les requérants n'ont pas recouru contre la décision
de rétribution provisoire du 2 avril 2012 (act. 14, annexe 6) qui qualifiait déja l'installation
d’ajoutée. Elle interpréte cela comme étant constitutif d’'une présomption que les requérants
n’avaient pas la volonté de réaliser une installation intégrée. Enfin, elle reléeve que les aspects
esthétiques ne sont pas pertinents pour qualifier une installation d’intégrée.

La participante a la procédure se prévaut ensuite des articles 25, alinéa 1bis, LEne, 63, alinéas
1 et 2, de la loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative (PA;
RS 172.021), 4a, lettre b de I'ordonnance du 10 septembre 1969 sur les frais et indemnités
en procédure administrative (RS 172.041.0), 4, alinéa 2, de 'ordonnance du 22 novembre 2006
sur les émoluments et les taxes de surveillance dans le domaine de I'énergie (Oémol-En;
RS 730.05), 3, alinéa 2, lettre a, et 2, alinéa 1 de 'ordonnance générale sur les émoluments du
8 septembre 2004 (OGEmol ; RS 172.041.1) pour étre dispensée des frais de procédure et des
dépens aux parties adverses.
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Considérants

Compétence

Conformément a l'article 25, alinéa 1bis, LEne, la Commission de I'électricité statue sur les liti-
ges relatifs aux conditions de raccordement pour les installations de production d’énergie et aux
suppléments sur les co(ts de transport (articles 7, 7a et 15b, LEne ; EICom, décision du 15 avril
2014, 221-00011 [anc. 941-12-065], ch. marg. 16 ss, p. 7 et références citées).

En l'espéce, il y a lieu de déterminer si l'installation photovoltaique des requérants appartient a
la catégorie des installations ajoutées ou a celle des installations intégrées selon le chiffre 2 de
I'appendice 1.2, OEne. C’est pourquoi il s’agit d’un litige relatif aux conditions de raccordement
pour les installations de production d’énergie au sens de I'article 25, alinéa 1bis, LEne.

La compétence de 'EICom est ainsi donnée. Elle se fonde sur l'article 25, alinéa 1bis, LEne.

Il résulte de l'interprétation historique et systématique que la version allemande de l'article 3g,
alinéa 3, OEne doit se voir reconnaitre la prévalence. Il convient donc de retenir que I'EICom in-
tervient en premiére instance dans le cadre des litiges concernant les conditions de raccorde-
ment des installations productrices d'énergie, au sens de l'article 25, alinéa 1bis, LEne. Ainsi,
Swissgrid SA n'est pas autorité de premiére instance, puisqu'elle n'est pas autorité décisionnel-
le au sens de l'article 1, PA (Tribunal administratif fédéral [TAF], arrét du 4 juillet 2013,
A-265/2012, consid. 3, pp. 8 ss, en confirmation de EICom, décision du 17 novembre 2011,
941-11-003, consid. 1.2, pp. 4 ss; EICom, décision du 15 avril 2014, 221-0001
[anc. 941-12-065], ch. marg. 19, p. 7).

Parties et droit d'étre entendu

Parties

Sont admises comme parties au sens de l'article 6, PA les personnes dont les droits ou les
obligations pourraient étre touchés par la décision a prendre, ainsi que les autres personnes,
organisations ou autorités, qui disposent d’'un moyen de droit contre la décision.

En I'espéce, les requérants ont introduit une requéte en appréciation du litige prédécrit. lls sont
destinataires de la décision. En conséquence, ils revétent la qualité de partie au sens de
l'article 6, PA.

La participante a la procédure est concernée par I'objet du litige du fait de sa décision. C'est
pourquoi elle dispose elle-aussi de la qualité de partie au sens de l'article 6, PA.

Droit d'étre entendu

Les parties ont bénéficié de la faculté de prendre position dans le cadre de la présente procédu-
re. Elles ont fait usage de leur droit. Le mémoire des requérants (act. 1) et d’autres piéces de
procédure (notamment act. 6, 7, 8, et 11) ont été soumis a la participante a la procédure pour
prise de position (act. 12). En outre, la prise de position de celle-ci (act. 14) a été transmise aux
requérants pour information (act. 15). Les conclusions des parties ainsi que les arguments y re-
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3.1

latifs ont été pris en compte par I'EICom dans le cadre de l'appréciation matérielle du cas
d’espéce. Ainsi, le droit d’étre entendu des parties a été respecté (article 29, PA).

Appréciation matérielle

Qualification de I'installation photovoltaique (violation du droit)

La question litigieuse porte sur la question de savoir si I'installation photovoltaique faisant I'objet
de la présente procédure doit étre qualifiée d’intégrée ou d’ajoutée.

Selon le chiffre 2.2 de 'appendice 1.2 OEne (état jusqu’au 31 décembre 2013), les installations
photovoltaiques doivent étre qualifiées d’ajoutées lorsqu’elles sont liées a la construction de ba-
timents ou d’autres installations d’infrastructure et vouées exclusivement a la production
d’électricité, par exemple modules montés sur un toit de tuiles ou sur un toit plat a I'aide de sys-
témes de fixation.

Par contre, selon le chiffre 2.3 de I'appendice 1.2, OEne (état jusqu’au 31 décembre 2013), les
installations intégrées sont les installations intégrées dans les constructions et qui remplissent
une double fonction, par exemple modules photovoltaiques substituées a des tuiles ou des
éléments de fagade, modules intégrés dans les murs anti-bruit. Ainsi, selon la lettre de
'ordonnance, les deux exigences — intégration et double fonction — doivent étre remplies pour
gu’une installation puisse étre qualifiée d’intégrée. A titre d’exemple, les modules photovoltai-
ques substitués a des tuiles, a des éléments de fagade, ou encore a des murs anti-bruit, sont
qualifiés d’intégrés. Depuis lors, cette disposition réglementaire a fait 'objet d’'une révision ayant
abouti a une énumération exhaustive et non plus exemplative des doubles fonctions reconnues.

Une directive de I'Office fédéral de I'énergie OFEN (« Directive relative a la rétribution du cou-
rant injecté a prix coltant [RPC], art. 7a LEne, Photovoltaique [PV] [appendice 1.2 OEne] »,
version 1.2 du 1% octobre 2011 en vigueur le 31 octobre 2012, date de la décision querellée ; ci-
aprés : directive de 'OFEN) concrétise la définition d’installation photovoltaique intégrée. Dans
ce but, elle formule trois principes directeurs :

Le premier principe directeur concrétise la notion de double fonction d’'une installation de pro-
duction intégrée : en plus de la production d’électricité, l'installation de production intégrée doit
par exemple également servir de protection contre les intempéries ou contre les chutes, de pro-
tection solaire ou thermique, de protection contre le bruit, etc. Les modules doivent remplacer
une partie de la construction. Si 'on supprime le module PV, la fonction initiale de la construc-
tion n’est plus remplie ou seulement encore sommairement, ce qui rend son remplacement ab-
solument nécessaire. Les exigences normales pour I'enveloppe externe du batiment ne sont
pas considérées comme une fonction. On exige par exemple que I'enveloppe du batiment résis-
te a la gréle ou protége contre les incendies.

Le deuxiéme principe directeur définit une installation de production comme intégrée lorsque les
modules photovoltaiques constituent une surface supérieure de batiment intégrale et homogene
rendant invisible tout élément de la structure du batiment. Les cadres en tble de grande surface
pour compenser la largeur des modules ne sont pas reconnus. Dans tous les cas, on ne doit
voir aucun élément de l'ossature sur les bordures latérales, le faitage et les chéneaux. Du fait
que des installations de ce genre ne sont pas intégrées a la toiture et ne remplissent d’ordinaire
pas de double fonction, le deuxiéme principe directeur ne satisfait pas a la réglementation fixée
dans I'OEne.

7M1



35

36

37

38

39

40

41

3.2

3.3

Le troisieme principe directeur se référe a des modules solaires spéciaux insérés dans les ma-
tériaux membraneux et n’est pas pertinent dans le cas d’espéce.

A titre préalable, il y a lieu de souligner que les requérants ne font pas valoir que les panneaux
photovoltaiques de [installation litigieuse rempliraient une éventuelle double fonction en
I'espéce. Au contraire, il ressort des piéces au dossier, en particulier du mémoire du 27 novem-
bre 2012 (act. 1) que les requérants se limitent a se prévaloir des criteres émanant du deuxié-
me principe directeur. En outre, un simple coup d’ceil aux photographies versées au dossier
(act. 4, annexes 4 — 6 ; act. 7, annexes 1, 2 et 8) permet de constater I'existence de tuiles sous
les panneaux photovoltaiques. Assurément, les modules posés sont voués exclusivement a la
production d’électricité. Ainsi, si on les supprime, la fonction initiale du toit est encore remplie,
ne rendant pas leur remplacement absolument nécessaire. En d’autres termes, la toiture rempli-
rait totalement sa fonction méme en I'absence de modules photovoltaiques. Ainsi, ni la condi-
tion de l'intégration, ni celle de la double fonction — instaurée par I'OEne et concrétisée dans le
premier principe directeur de la directive de 'OFEN — ne sont remplies en I'espéce.

Ensuite, il ressort des piéces au dossier que, en I'espéce, les modules photovoltaiques ne
constituent pas une surface supérieure de batiment intégrale et homogéne rendant invisible tout
élément de la structure du batiment. Au contraire, I'on ne peut que constater sur les différentes
photographies produites, I'existence de cadres en tole de grande surface destinés a compenser
la largeur des modules (act. 4, annexe 6 ; act. 7, annexe 1, 6 et 8). De plus, en bas a gauche du
toit un espace sans module photovoltaique est bien visible (act. 4, annexes 4 — 6, act. 7, an-
nexes 1, 2, 8). Pour couvrir ce genre de lacune, la directive de 'OFEN suggére de poser des
modules vides adéquats. Tel n'a pas été le cas en l'espéce. Pour ces raisons, l'installation pho-
tovoltaique n'apparait pas totalement intégrale et homogéne. Ainsi, l'installation litigieuse ne
peut également pas étre reconnue comme intégrée en application du deuxiéme principe direc-
teur dont se prévalent les requérants.

Il découle de ce qui précéde que, faute d’'étre intégrée et de remplir une double fonction,
l'installation litigieuse ne remplit pas les exigences d’une installation intégrée, si bien que c’est
avec raison que la participante a la procédure I'a qualifiée d’installation ajoutée. Elle n’a donc
pas commis de violation du droit en agissant de la sorte.

Protection de la bonne foi

Linstallation litigieuse ne pouvant étre qualifiee d’intégrée au regard du deuxiéme principe di-
recteur de la directive de I'OFEN, Il'allégué de la protection de la bonne foi demeure, en l'espé-
ce, sans objet.

Egalité de traitement dans l'illégalité

Enfin, les requérants se prévalent de I'égalité de traitement dans l'illégalité. Pour eux en effet, la
participante a la procédure refuse de considérer linstallation litigieuse comme une installation
intégrée, alors qu’elle I'a admis et 'admettrait encore dans de nhombreuses causes similaires. lls
en veulent pour preuve que tant la participante a la procédure que 'OFEN publient sur leurs si-
tes internet respectifs que des installations sans double fonction peuvent étre considérées, a
certaines conditions, comme des installation intégrées (act. 1, lettre c, pp. 13 s.).

Le citoyen ne peut prétendre a I'égalité dans lillégalité que s'il y a lieu de prévoir que I'adminis-
tration persévérera dans l'inobservation de la loi. Il faut encore que l'autorité n'ait pas respecté
la loi selon une pratique constante, et non pas dans un ou quelques cas isolés, et qu'aucun in-
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térét public ou privé prépondérant n'impose de donner la préférence au respect de la légalité
(ATF 13911 49, consid. 7.1, p. 61).

Dans le cas d’espéce, il faut retenir que, de la part de la participante a la procédure, il n'existe,
ni une pratique constante contraire a la loi, ni une volonté d'appliquer une telle pratique dans le
futur. Une éventuelle mauvaise application du droit dans d'autres cas ne donne en principe pas
le droit au méme traitement contraire a la loi (cf. ATF 131 V 9, consid. 3.7, p. 20). En outre, les
requérants soulévent avec raison (cf. ch. marg. 40) que certaines conditions doivent étre rem-
plies pour que des installations sans double fonction soient considérées comme des installa-
tions intégrées. Or, il a été démontré au consid. 3.1 que l'installation litigieuse ne remplit pas les
exigences d’une installation intégrée.

Les requérants ne peuvent par conséquent pas étre mis au bénéfice de I'égalité de traitement
dans lillégalité dont ils se prévalent en 'espéce.

Emoluments

Pour ses décisions dans les domaines de I'approvisionnement en électricité et de production
d’énergie, 'EICom préléve des émoluments (article 21, alinéa 5, LApEI, article 13a, Oémol-En.
Ces émoluments sont calculés en fonction du temps consacré au dossier et varient suivant la
classe de fonction du personnel exécutant de 75 francs a 250 francs I'heure (article 3,
Oémol-En).

Pour la présente décision, 'émolument percu s’éléve a [...] francs, représentant [...] heures de
travail facturée au tarif de 250 francs/heure, [...] heures de travail facturées au tarif de
200 francs/heure et [...] heures au tarif de 180 francs/heure.

Celui qui provoque une décision est tenu de payer 'émolument (article 1, alinéa 3, Oémol-En
en lien avec l'article 2, alinéa 1, OGEmol).

Or, en l'espéce, les requérants qui succombent ont provoqué cette décision par leur requéte
dans la mesure ou ses griefs n’étaient pas fondés. Par conséquent, 'émolument de la présente
procédure est mis a leur charge.

Dépens

Tant les requérants (act. 1) que la participante a la procédure (act. 14) concluent a I'octroi de
dépens. Toutefois, ni la Iégislation sur 'approvisionnement en électricité, ni la PA ne prévoient
I'allocation de dépens dans le cadre d’une procédure de premiére instance. En outre, il n’y a
pas de place pour une application par analogie de 'article 64, PA, lequel concerne la procédure
de recours, a la procédure de premiére instance. En effet, il ne s’agit pas d’'une lacune propre-
ment dite. Au contraire, le |égislateur connaissait cette particularité et il I'a voulue (ATF 132 I
47, consid. 5.2, pp. 62 s. et références citées). En conséquence, il n’y a pas lieu d’allouer de
dépens en I'espéce (voir notamment : EICom, décision partielle du 17 octobre 2013, 233-00011
[anc. 922-12-021], consid. 8, p. 32 et références citées).
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]! Dispositif

Sur la base de ces considérants, ’EICom prononce :

1. La décision de Swissgrid SA du 31 octobre 2012 concernant le projet-RPC 00019238 est entie-
rement confirmée. L’installation photovoltaique « PV [...] » doit étre qualifiée d’ajoutée.

2. L'émolument pour la présenté procédure s'éléve a [...] francs. Il est mis a la charge de
Mme et M. C. La facture sera envoyée apres I'entrée en force de la présente décision.

3. L’EICom n’alloue pas de dépens aux parties.

4. La présente décision est notifiée aux parties par lettre recommandée.

Berne, le 12 juin 2014

Commission fédérale de I’électricité EICom

Carlo Schmid-Sutter Renato Tami
Président Directeur EICom
Envoi :

a notifier par lettre recommandée a :

- CIL.1I[..1;

- Swissgrid SA, Dammstrasse 3, case postale 22, 5070 Frick.
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vV Indication des voies de recours

Il peut étre formé recours contre la présente décision dans les 30 jours dés la notification. Le recours
doit étre adressé au Tribunal administratif fédéral, case postale, 9023 St-Gall. Le délai ne court pas :

a) du 7° jour avant Paques au 7° jour aprés Paques inclusivement ;

b) du 15 juillet au 15 aodt inclusivement ;

c) du 18 décembre au 2 janvier inclusivement (articles 23, LApEI, 22a et 50, PA).

Le recours doit indiquer les conclusions, motifs et moyens de preuve et porter la signature du recou-

rant ou de son mandataire. La décision attaquée et les piéces invoquées comme moyens de preuve,
lorsqu’elles se trouvent en mains du recourant, sont a joindre au recours (article 52, alinéa 1, PA).
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