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DROIT DE LA CONCURRENCE

Les tarifs réglementés sous tension

Par sa décision « Poweo » du 1erjuillet 2010, le Conseil d’Etat a ordonné une hausse de certains
tarifsréglementésapplicablesauxentreprises pourla période 2008-2009 et arejeté 'hypothése d’'un
effet ciseau créé par le tarif destiné aux particuliers. Le débat initié par cet arrét pourrait toutefois se
prolonger avec 'adoption de la loi devant prochainement réorganiser le secteur de I'électricité.

Sylvain Justier, avocat associé

lors que le projet de loi por-

tant nouvelle organisation

du marché de Iélectricité
(le « projet de loi NOME ») est
toujours en cours d’examen devant
le Parlement', le Conseil d’Etat a
relancé le débat sur les tarifs régle-
mentés de Iélectricité par une déci-
sion du ler juillet 2010 par laquelle
il a partiellement censuré larrété
du 12 aotit 2008 fixant ces tarifs
pour la période 2008-2009.
Pour mémoire?, les tarifs réglementés
désignent les tarifs de vente d’élec-
tricité appliqués par Electricité de
France (« EDF »)? aux clients n’ayant
pas fait usage de leur faculté de choi-
sir leur fournisseur d’électricité. Ces
tarifs sont structurés en trois catégo-
ries, selon principalement la puis-
sance souscrite : schématiquement
le tarif bleu est destiné aux clients
résidentiels et petits profession-
nels, le jaune pour les PME et PMI
et le vert pour les grands consom-
mateurs industriels. Ces tarifs sont
fixés et révisés par arrété conjoint des
ministres chargés de I'économie et de
I'énergie apres avis de la Commission
de régulation de I'énergie.
C’est 'augmentation de deux de ces
trois tarifs prévue par I'arréeé du 12

\‘v'..

Vincent Jaunet, avocat associé

aolt 2008 qui a ainsi été jugée trop
faible par le Conseil d’Etat au regard
des colits de production encourus
par EDE situation susceptible d’em-
porter des conséquences importantes
pour les clients qui en bénéficiaient.

Le niveau des tarifs réglementés
jaune et vert est jugé insuffisant
alors que le tarif bleu est validé

Le Conseil d’Etat a tout d’abord
dégagé, au regard notamment du
décret du 29 juillet 1988 alors
applicable?, le principe selon lequel
les tarifs réglementés ne peuvent
étre inférieurs aux colits moyens
complets des opérateurs concernés,
compte tenu, notamment, de 'évo-
lution prévisible de ces cofits, ainsi
que des éventuels écarts entre colits
moyens complets et tarifs constatés
au titre des périodes précédentes.
Appliquant ce principe aux tarifs
jaune et vert, le Conseil d’Etat a
estimé que leur augmentation résul-
tant de l'arrété attaqué éait insufh-
sante pour assurer le rattrapage des
insufhisances tarifaires précédentes,
entrainant 'annulation de l'arrété
attaqué sur ce point.

Ce faisant, la décision du Conseil
d’Etat va dans le sens d’un encadre-
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ment strict du mode de fixation des
tarifs réglementés, et correspond, en
cela, a la position des autorités de
concurrence, qui considerent que
des tarifs réglementés trop bas ren-
dent les tarifs des opérateurs alterna-
tifs sur le marché dit « libre » moins
attractifs.

S’agissant du tarif bleu, Poweo sou-
tenait que son niveau, bien qu’il per-
mettait 2 EDF de couvrir ses colits,
plagait cette derniere en situation
d’abuser automatiquement de sa
position dominante sur le marché de
Iélectricité en raison de 'existence
d’un « ciseau tarifaire » avec les tarifs
d’approvisionnement accordés aux
fournisseurs alternatifs. En d’autres
termes, les concurrents d EDF ne
pouvaient pas répliquer ce tarif
compte tenu de leurs conditions
d’approvisionnement sans encou-
rir de pertes. Poweo sollicitait donc
également de ce chef'annulation de
ce tarif (un acte administratif peut
étre déclaré illégal lorsqu’il entraine
automatiquement, et par lui-méme,
un abus de position dominante’).
Largumentation n’était pas dénuée
d’intérét puisque, ainsi que la Cour
de justice de I'Union européenne
I’a trés récemment rappelé dans son
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moyens complets d’EDF.

e Ladécision Poweo du Conseil d’Etat annule partiellement l'arrété sur les tarifs réglementés 2008-2009
au motif que I'augmentation des tarifs jaune et vert prévue ne permettait pas de couvrir les co(ts

e Un nouvel arrété, a portée rétroactive, devait étre pris en ce sens avant le 1 septembre 2010 mais
n‘a toujours pas été adopté. Il devrait conduire a une régularisation a la hausse des bénéficiaires
de ces deux tarifs pendant la période considérée.

e Le Conseil d’Etat a en revanche refusé d’annuler le tarif bleu, au motif que l'effet de ciseau tarifaire
allégué était également di aux conditions d’approvisionnement sur le marché amont.

e LadoptionduprojetdeloiNOME quifixe de nouvellesrégles defixation destarifs réglementés pourrait
susciter de nouveaux débats.

arrét Deutsche Telekom®, le grief de
ciseau tarifaire peut étre retenu en
tant quabus de position dominante
sans qu’il soit besoin de démontrer
lexistence d’une pratique de prix
excessifs ou de prix prédateurs.
Cependant, le Conseil d’Etat a
considéré que l'effet allégué ne résul-
tait pas uniquement de la fixation
du tarif bleu au travers de larrété
contesté mais qu’il était également
le fait des conditions d’approvision-
nement en amont des opérateurs,
conditions qui, si elles ont certes été
aménagées pour partie par une déci-
sion du Conseil de la concurrence’,
ne résultent & ce jour d’aucun texte
réglementajre. En conséquence, le
Conseil d’Etat juge que le tarif bleu
fixé par 'arrété ne pouvait créer a lui
seul un effet de ciseau tarifaire et,
partant, rejette la demande de Poweo
sur ce point.

Des conséquences importantes
pour les bénéficiaires des tarifs
annulés

Le Conseil d’Etat a refusé de limi-
ter dans le temps les effets de son
annulation partielle (comme il I'a
pourtant fait par le passé dans le sec-
teur des télécommunications®), et a
enjoint aux ministres concernés de
prendre un nouvel arrété fixant une
augmentation des tarifs jaune et vert
dans un délai de deux mois.

Ainsi, au ler septembre, un nou-
vel arrété tarifaire augmentant, de
maniére rétroactive, la hausse des
tarifs jaune et vert pour la période
concernée (12 aotit 2008 au 12 aoiit
2009) aurait d étre pris, ce qui
aurait abouti A une rectification 2
la hausse des factures des clients
concernés pendant cette période.

A Theure ot ces lignes sont écrites, le
gouvernement ne s'est apparemment
toujours pas plié a 'injonction de la
Haute Juridiction. Une hausse des
tarifs jaune et vert pour la période
2008-2009 est donc toujours 2
craindre pour leurs bénéficiaires.
S’agissant des fournisseurs alterna-
tifs, cette hausse insuffisante les a
vraisemblablement impactés dans
leur développement commercial en
rendant plus difficile la concurrence
avec les offres a tarifs réglementés.
Aussi, ils pourraient envisager d’en-
gager une action en responsabilité de
I’Etat, étant toutefois rappelé que les
conditions d’admission d’une telle
action sont particuliérement strictes.

La Loi NOME pourrait renouveler
la problématique

La question de la fixation des tarifs
réglementés pourrait étre renouvelée
avec 'adoption de laloi NOME. En
effet, le projet de loi prévoit que les
tarifs réglementés seront « construits
par addition des coiits dapprovision-
nement en électricité, du prix régulé
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pour la part d'accés régulé a l'électricité
de base et du coiit du complément de
la fourniture intégrant la garantie de
capacité, des coits dacheminement,
des coiits de commercialisation ainsi
que d'une rémunération raisonnable ».
Toutefois, cet objectif ne doit étre
atteint qu'a l'issue d’une période
de transition devant se terminer
au plus tard le 31 décembre 2015,
date a laquelle les tarifs jaune et vert
devraient disparaitre.

Ce faisant, la loi risque de conduire,
au moins durant ses premicres
années d’application, a ce que les
fournisseurs alternatifs ne puissent
toujours pas concurrencer fronta-
lement les tarifs réglementés sauf a
encourir des pertes (constat dailleurs
partagé par I'’Autorité de la concur-
rence’). Etonnant paradoxe lorsque
Ion sait que ce texte vise a répondre
aux dysfonctionnements du marché
francais !

Face a cette situation et selon les
conditions et les évolutions de mar-
ché, 'argument tenant a l'existence
d’un éventuel ciseau tarifaire pour-
rait alors retrouver de son intérét
dans le cadre d’une action dirigée
contre les pouvoirs publics et/ou
contre 'opérateur dominant.

' Ce projet fait l'objet d'une seconde lecture par
I’Assemblée nationale au moment ou ces lignes
sont écrites.

2 Cf. notre chronique dans Décideurs Stratégie
Finance Droit n°109 p.96-97.

3 Et par les distributeurs non nationalisés
(« les DNN »).

“ Décret n°88-850 du 29 juillet 1988.

® CE, 10 décembre 2007, Powéo, n°296191.

5 CJUE, 14 octobre 2010 - Deutsche Telekom c.
Commission.

7 Décision n°07-D-43 du 10 décembre 2007.

8 CE, 25 février 2005, n°247866.

° Avis n° 10-A-08 du 17 mai 2010 relatif au projet
de loi portant nouvelle organisation du marché
de I'électricité.



