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Révision du REn, art. 13 et 13L a 13N pREn

L. Objet du mandat

A. Description du mandat

L’Office cantonal de I'énergie du canton de Geneve (OCEN) procede actuellement
a une révision majeure du reglement d’application de la loi cantonale sur Iénergie
du 31 aoft 1988 (REn'). L’objectif des modifications envisagées consiste
notamment a assurer la mise en ceuvre du nouveau Plan directeur cantonal de
I’énergie (PDE) adopté le 2 décembre 2020 par le Conseil d’Etat genevois®.

La version initiale du projet de modification réglementaire a été élaborée en
février 2021. Tel que rédigée, elle posait plusieurs questions d’ordre juridique, en
particulier quant a la conformité au droit supérieur de certaines modifications
réglementaires envisagées. Le soussigné a été mandaté par 'OCEN afin
d’examiner la légalité de plusieurs modifications réglementaires envisagées, de la
confirmer ou de l'infirmer de sorte & pouvoir les adapter le cas échéant, avant
I’adoption par le Conseil d’Etat. Conformément au courriel du 2 mars 2021,
I’analyse portait sur deux dispositions du projet de révision en cours du REn, les
art. 13 pREn relatif au concept énergétique de batiment (CEB) défini a I’art. 6 al.
12 de la loi cantonale genevoise sur I'énergie (LEn?) et ’art. 131 pREn concernant
les installations productrices de chaleur, lors de leur mise en place, de leur
remplacement ou de leur transformation.

Un premier avis de droit, daté du 3 mai 2021, a été remis a ’'OCEN. Celui-ci
mettait en évidence certaines contradictions entre le régime légal instauré par la
LEn et la concrétisation qui en était faite dans le projet de révision réglementaire.
Il exposait également certaines propositions de modifications afin d’assurer la
légalité du texte réglementaire. Sur cette base, ’OCEN a procédé a des ajustements
du projet de révision du REn dans une deuxiéme version, en adaptant la
formulation de ’art. 13 pREn et en proposant ’abrogation de I'art. 131 REn, ainsi
que 'adoption d’une nouvelle section 3A dédiée aux installations productrices de
chaleur (art. 13L a 13N pREn). Cette nouvelle version été transmise au soussigné,
celui-ci ayant retourné plusieurs observations et propositions écrites le 9 juin 2021.

La présente étude porte sur le projet de révision en cours du REn, dans sa
version communiquée par courriel le 22 juillet 2021. Plus précisément, elle
concerne les dispositions suivantes :

1. L’art. 13 pREn porte sur le concept énergétique de batiment (CEB)
défini & l'art. 6 al. 12 LEn. Un tel concept doit étre fourni a I’occasion
d’une demande d’autorisation de construire pour la construction ou la
rénovation de batiments d’importance. La teneur de l'art. 13 al. 3
pREn exige que le CEB présente au moins une variante de haute
performance énergétique et une variante de tres haute performance.

' RSGEL230.01.
<https://www.ge.ch/dossier/transition-energetique-geneve/actions-concretes-
accelerer-transition-energetique/plan-directeur-energie>.

> RSGE L2 30.
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L’analyse porte sur la 1égalité de 1’exigence faite de présenter a minima
ces deux variantes.

2. La nouvelle section 3A du REn consacrée aux installations
productrices de chaleur. L’art. 13L pREn établit les principes relatifs
a I’alimentation énergétique des installations productrices de chaleur,
lors de leur mise en place, de leur remplacement ou de leur
transformation. Il vise a limiter le recours aux énergies fossiles en
prévoyant la priorité des énergies renouvelables et de la récupération
de chaleur. L’art. 13M pREn précise les conditions attachées aux
installations alimentées en combustibles fossiles ou en bivalence ;
l'art. 13N pREn en fait de méme pour les installations alimentées en
combustibles renouvelables. L’analyse concerne la 1légalité de ces
dispositions au regard des exigences et du cadre définis a ’art. 21 LEn.

B. Méthode et plan de I’analyse

L’examen de la conformité de dispositions réglementaires dépendant d’une loi
suppose plusieurs étapes successives. En premier lieu, il s’agit de qualifier
juridiquement les dispositions en cause et de définir la portée du pouvoir
réglementaire du Conseil d’Etat, au travers de l'interprétation des dispositions
pertinentes figurant dans la loi fondatrice. En second lieu, il convient d’évaluer si
et dans quelle mesure les dispositions réglementaires en cause se conforment au
cadre 1égal donné, ainsi qu’au reste de I’ordre juridique.

La présente analyse est, dans une premiere étape, consacrée au cadre et a
I’étendue du pouvoir réglementaire conféré par la LEn au Conseil d’Etat, de sorte
a évaluer si ce dernier doit se limiter a la simple exécution de la loi ou s’il peut
adopter des régles primaires également (IT). Dans une seconde étape, compte tenu
des éventuelles limites de la délégation réglementaire identifiée, nous évaluons la
conformité du REn a la loi fondatrice — d’abord I'art. 13 pREn (III), puis les art.
13L a 13N pREn (IV).

Durant 'analyse, les travaux préparatoires du projet de révision de la LEn de
2009 ont été examinés. Ils n’aménent toutefois rien de décisif dans le cadre de
I'examen de l’étendue du pouvoir réglementaire découlant de la LEn. En
particulier, l‘art. 15 al. 7 LEn (art. 15 al. 8 du projet de loi) a été adopté a
I'unanimité et sans débat particulier par la Commission de I'énergie et des Services
industriels ; seule une question relative a la notion de batiment d’importance a été
soulevée®. S’agissant de I'art. 15 al. 10 LEn (art. 15 al. 12 du projet de loi), la
Commission a adopté a 1'unanimité un sous-amendement du Conseil d’Etat®

Rapport de la Commission de 1'énergie et des Services industriels de Geneve chargée
d'étudier le projet de loi du Conseil d'Etat modifiant la loi sur 1'énergie (L 2 30) du 22
septembre 2009, PL 10258-A, p. 76.

Rapport de la Commission de 1'énergie et des Services industriels (note 4), p. 77.
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introduisant une exception a I'obligation d’établir un CEB. L’art. 21 al. 3 LEn a été
accepté sans remarque ni modification par la Commission®.

Le Département fédéral de I’environnement, des transports, de I’énergie et de
la communication (DETEC) a mis en consultation jusqu’au 15 juillet 2021 le projet
de révision totale de 'ordonnance fédérale sur le CO, du 30 novembre 2012
(OCO,"). Celui-ci devait anticiper la révision de la loi fédérale sur le CO, du 23
décembre 2011 (LCO,®), en introduisant des mesures nouvelles aux art. 6 a 14
pOCO,’. La révision de la LCO, ayant été rejetée en scrutin populaire le 13 juin
2021, la révision de I’ordonnance n’entrera pas en vigueur. Quoi qu’il en soit, ces
révisions législatives fédérales, bien que susceptibles d’influencer le droit cantonal,
agissent principalement au niveau de la loi cantonale et non pas dans le rapport
d’exécution qui existe entre celle-ci et son reglement d’application.

II. Cadre et portée du pouvoir réglementaire relatif aux art. 13 et
13L a 13N pREn
A. Généralités

Le parlement bénéficie, en principe, du monopole dans la production de régles
générales et abstraites. Cependant, les gouvernements disposent également de la
compétence d’adopter certaines régles de droit, lesquelles sont regroupées dans des
réglements ou des ordonnances législatives. A cet égard, le gouvernement dispose
d’un pouvoir réglementaire lui permettant d’adopter des regles de droit de rang
inférieur a la loi et soustraites au référendum. Dans le cas d’espéce, le REn
constitue une ordonnance législative adoptée par le Conseil d’Etat genevois, dont
la loi fondatrice est la LEn.

Parmi les ordonnances législatives dites dépendantes, on distingue
traditionnellement deux types de dispositions réglementaires : les regles
d’exécution et les régles de substitution ou régles supplétives'.

Les régles d’exécution précisent, détaillent, concrétisent ou explicitent la loi.
Elles peuvent également mettre en place une procédure ou, de maniere plus
générale, organiser la mise en ceuvre de la loi. Par rapport au contenu de la loi,
elles n’ajoutent donc rien de nouveau ; on parle a cet égard de régles secondaires.
En résumé, ces dispositions préparent 1’exécution de la loi formelle.

Rapport de la Commission de 1'énergie et des Services industriels (note 4), p. 104.

RS 641.711.

RS 641.71.

< https://fedlex.data.admin.ch/eli/dl/proj/2021/59/cons_1 > (consulté le 3 aoft
2021).

PIERRE MOOR/ALEXANDRE FLUCKIGER/VINCENT MARTENET, Droit administratif,
Vol. I, Les fondements, Berne 2012, p. 251 ss; THIERRY TANQUEREL, Manuel de droit
administratif, Genéve/Zurich/Bale 2018, N. 323-324.

© ® = o
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Les regles de substitution établissent elles-mémes de maniére originaire des
régles de droit : des regles dites primaires. Elles peuvent conférer des droits aux
administrés et prévoir des obligations a leur charge que la loi ne contient pas. Ces
régles doivent trouver en principe leur fondement dans la loi au sens formel, dans
une clause de délégation prévue par le parlement. Ainsi, le gouvernement n’a pas
le pouvoir d’adopter des régles primaires, sauf si le législateur lui a délégué cette
tache. Selon la jurisprudence, outre qu’elle doit figurer dans une loi au sens formel,
la délégation ne doit pas étre exclue par la Constitution ; elle doit porter sur une
mati¢re déterminée et prévoir les éléments essentiels de la réglementation a
adopter'!.

S’agissant des ordonnances d’exécution, leur contrdle doit étre entrepris en
deux étapes. En premier lieu, il s’agit de vérifier par le biais d’une interprétation de
la loi que 'auteur des dispositions d’exécution a bien respecté le cadre 1égal qui lui
est imposé par la loi fondatrice ; il ne saurait restreindre au niveau du réglement les
droits conférés par la loi et ne peut pas non plus étendre les obligations prévues
dans celle-ci (principe de hiérarchie des normes). Plus généralement, 1’ordonnance
d’exécution ne saurait ni étendre, ni restreindre le champ d’application de la loi, ni
les notions qu’elle pose.

En ce qui concerne les ordonnances de substitution, ’examen porte tout
d’abord sur la clause de délégation et le respect des conditions jurisprudentielles
évoquées plus haut. Il vise ensuite la conformité de la disposition réglementaire a
la clause de délégation, au travers d’une interprétation de cette derniere. Enfin, il
consiste a vérifier que I’ordonnance est bien conforme au reste de I’ordre juridique
(par exemple : proportionnalité, prohibition de I’arbitraire, égalité de traitement

B. Le pouvoir réglementaire issu de la LEn

1 La compétence d’exécution

Selon I'art. 109 al. 4 seconde phrase de la Constitution de la République et canton
de Geneve (Cst.-GE'?), le Conseil d’Etat est chargé de I’exécution des lois adoptées
par le Grand Conseil ; il « adopte a cet effet les réglements et arrétés nécessaires ».
En vertu de cette disposition, le Conseil d’Etat dispose d’un pouvoir réglementaire
général d’exécution des lois cantonales. En substance, il peut, par le bais de
réglements et sans autre délégation, adopter les régles secondaires qu’il juge
nécessaires ou opportunes en exécution de I’ensemble des lois adoptées par le
parlement cantonal. Une base 1égale spécifique qui charge le Conseil d’Etat, dans
un cas particulier, d’exécuter la loi n’est dés lors pas nécessaire ; formulé autrement,
une clause d’exécution dans la loi n’est pas nécessaire.

" ATF 98 Ia 105. MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (note 10), p. 255 ss ; TANQUEREL (note
10), N. 325.
2 RSGE 131.234.
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Dans le domaine de I'énergie, la compétence d’exécution du Conseil d’Etat est
rappelée a I'art. 25 al. 1 LEn, sans que cette disposition n’apporte de tempérament
a la régle constitutionnelle. On exclut d’emblée que cette disposition légale puisse
étre considérée comme une clause de délégation permettant 'adoption de regles
supplétives ; elle prévoit expressément I’exécution et ne répond pas aux conditions
posées par la jurisprudence relative a la détermination de la matiére et a I'indication
des éléments essentiels a réglementer.

2. La compétence de substitution

a) L’art. 13 pREn

L’art. 13 pREn trouve son fondement légal a ’art. 15 LEn, en particulier & son al.
7 qui spécifie que tout « projet de construction ou de rénovation de batiments
d'importance fait 1'objet d'un concept énergétique ». Cet alinéa ne délegue, pour le
surplus, aucune compétence réglementaire de substitution au gouvernement.

L’al. 8 de l’art. 15 LEn charge le Conseil d’Etat de définir les limites pour qu’un
batiment ou qu’une installation soit considéré comme d’importance. Cette tache
déléguée a été accomplie avec 1'adoption de I'art. 13B REn ; elle ne concerne
toutefois pas les conditions d’établissement du CEB, pas plus que la délégation
figurant a l'art. 15 al. 9 LEn qui vise les prescriptions particulieres pour les
rénovations desdits batiments dans les domaines régis par l'article 14 al. 1 LEn.

En revanche, I’art. 15 al. 10 LEn enjoint le Conseil d’Etat de prévoir, dans le
REn, des exceptions a 1'obligation d’établir un CEB. Il s’agit dans ce cas d’une
clause de délégation permettant au Conseil d’Etat de prévoir des régles primaires,
son pouvoir réglementaire étant toutefois strictement limité aux exceptions en
matiere d’établissement du CEB ; dans ce cadre, le réglement est tenu en particulier
de prescrire une exception « lorsqu'une rénovation n'est pas susceptible de présenter
un impact énergétique sensible »".

b) Lesart. 13L a 13M pREn

Les art. 13L a 13N pREn trouvent leur source a l'art. 21 LEn consacré aux
installations productrices de chaleur, plus particulierement au troisieme et au
quatrieme alinéas qui exposent les conditions de I’octroi d’'une autorisation relative
aux installations alimentées respectivement en combustibles fossiles et en
combustibles d’origine renouvelable. Ces deux alinéas ne contiennent pas de clause
de délégation réglementaire de substitution spécifique.

En matiére d’installations productrices de chaleurs, le réglement peut toutefois
prévoir des dispenses d’autorisation pour les installations alimentées en
combustibles d'origine renouvelable. Tel que formulé, 'art. 21 al. 5 LEn constitue
une clause de délégation, laquelle ne concerne toutefois que les installations a
combustible renouvelable. Il n’entre ainsi pas dans le champ d’application de I’art.
21 al. 3 LEn, mais dans celui de I’al. 4. Cette clause de délégation ne saurait ainsi

3 A propos de cette exception, Infra ITL.B.
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s’étendre aux installations a combustibles fossiles visés a ’art. 13M pREn et fonder
une compétence réglementaire de substitution en la matieére.

C. Conclusions intermédiaires

Dans les domaines visés aux art. 13 et 13L a 13N pREn, le Conseil d’Etat dispose
principalement de compétences réglementaires d’exécution ; celles-ci ne lui
permettent d’adopter que des regles de droit secondaires visant & préciser, détailler,
concrétiser ou expliciter la loi.

Dans le domaine visé a 'art. 13 pREn, Part. 15 al. 10 LEn confére une
compétence réglementaire de substitution au gouvernement, s’agissant
exclusivement des exceptions & 1’obligation d’établir un CEB. De méme, I’art. 21
al. 5 LEn permet au Conseil d’Etat de prévoir des regles primaires sous forme de
dispenses d’autorisation pour les installations productrices de chaleur — mais
exclusivement si elles sont alimentées en combustibles d’origine renouvelable (art.
21 al. 4 LEn).

1. Examen de la conformité de ’article 13 pREn

A. La portée de I’exigence de variantes dans le CEB

L’art. 15 al. 7 LEn établit que « Tout projet de construction ou de rénovation de
batiments d'importance fait 'objet d'un concept énergétique »**. La notion de CEB
est définie a l'art. 6 al. 12 LEN en tant que «le produit dune démarche
systématique incluant 1'élaboration de variantes qui vise a limiter les besoins en
énergie d'une construction et de ses installations et a minimiser le recours aux
énergies non renouvelables ». Cet instrument repose sur I'élaboration d'un concept
architectural et technique cohérent en fonction du besoin des utilisateurs, des
opportunités et des contraintes que présente I'environnement du projet.

L’art. 13 REn et le futur art. 13 pREn concrétisent 1’obligation d’établir un CEB.
Ils rappellent qu’elle concerne la construction et la rénovation de tous les batiments
d’importance visés a 'art. 13B REn. Le projet de révision du réglement, a I’art. 13
al. 3 pREn, précise en outre le contenu du CEB en exigeant que soient présentées
«au moins » une variante conforme a un standard de haute performance
énergétique au sens de l'article 12B REn et une variante conforme a un standard de
tres haute performance énergétique au sens de l’article 12C REn.

La question est alors de savoir si cette précision quant au contenu du CEB et a
I'obligation qui s’impose aux constructeurs est conforme au cadre 1égislatif de la
LEn et au reste de I’ordre juridique — dans un contexte ou le Conseil d’Etat ne
dispose que d’'une compétence réglementaire d’exécution”. Afin de répondre a

¥ La notion de « batiments d’importance » est précisée a 'art. 13B REn, conformément a

lart. 15 al. 8 LEn. Elle n’a pas d’incidence dans le cadre de la présente analyse.
Supra 11.
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cette question, il convient de procéder a une interprétation de la norme légale et de
la norme réglementaire dont elle dépend'® ; plusieurs considérations successives
sont exposées a cet effet.

1 La notion de « variantes » peut-elle étre explicitée dans le reglement ?

L’obligation d’établir un CEB consiste a entreprendre une démarche systématique
conduisant a élaborer des « variantes » de construction ou de rénovation de sorte,
d’'une part, a réduire l'utilisation d’énergies renouvelables dans le batiment
d’importance considéré et, d’autre part, de limiter la consommation d’énergie dans
ce méme batiment. L’art. 15 al. 7 LEn ne précise pas les variantes a élaborer, des
lors qu’il se limite a exiger un CEB dans certaines circonstances, renvoyant
implicitement & la définition formulée a I’art. 6 al. 12 LEn. La difficulté réside alors
dans la question de savoir si une norme réglementaire d’exécution peut préciser les
détails des variantes attendues ou si le destinataire de I’obligation est entierement
libre d’établir les propositions qu’il souhaite, pour autant qu’elles satisfassent de
maniere minimale aux objectifs du CEB.

La loi ne détermine pas la portée ou le contenu de la notion de variantes. Elle
se limite a en établir une définition, autrement dit a exposer les caractéristiques
essentielles du concept, notamment les objectifs qu’il vise et la forme qu’il doit
revétir. Cette définition utilise des notions juridiques indéterminées, en particulier
celle de variantes, sans qu’elles soient elles-mémes définies par la loi. On sait
toutefois que le CEB doit contenir au moins deux propositions qui doivent différer
I'une de 'autre — puisqu’il est question de « variantes » au pluriel. S’agissant de leur
contenu, les propositions doivent permettre de limiter les besoins énergétiques et le
recours aux énergies non renouvelables. On peut ainsi déduire que les variantes
doivent différer entre elles soit & propos des objectifs énergétiques qu’elles
permettent d’atteindre, soit a propos des mesures constructives ou d’exploitation
envisagées lorsque les objectifs énergétiques visés sont similaires.

Les dispositions réglementaires d’exécution doivent se limiter a concrétiser la
loi, en particulier en précisant les modalités pratiques de son application ou en
donnant une définition de termes légaux relativement vagues ; elles peuvent
combler des lacunes de moindre importance si cela est nécessaire pour I’application
de la loi"”. En I’espéce, la notion de « variantes » est juridiquement indéterminée ;
elle comprend une certaine imprécision de sorte que son sens doit lui étre donné de
maniére normative'®. Le réglement, dans 1’exercice de la compétence d’exécution
du Conseil d’Etat et le pouvoir d’appréciation dont il dispose, peut ainsi en donner
une définition, en préciser le sens, la portée, le contenu, ainsi que les modalités
pratiques de mise en ceuvre. En revanche, le réglement ne saurait réduire ou étendre
la portée de la loi fondatrice ; il est tenu de conserver le sens, le but et I'effet de cette

6 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (note 10), p. 252.

7 TANQUEREL (note 10), N. 323; JACQUES DUBEY/JEAN-BAPTISTE ZUFFEREY, Droit
administratif général, Bale 2014, N. 306. ATF 112 Ia 107, c. 3c/dd.
DUBEY/ZUFFEREY (note 17), N. 449. Voir également MOOR/FLUCKIGER/MARTENET
(note 10), p. 746 ss.
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loi. Dans I’exercice du pouvoir réglementaire, ’autorité doit au surplus veiller a ce
que l'application de la loi soit plus aisée, mais également plus égale et stire pour les
administrés'’. En résumé, les dispositions réglementaires relatives au CEB doivent
étre conformes au cadre législatif qu’elles appliquent.

Le pouvoir réglementaire dont dispose le Conseil d’Etat, limité a I’exécution de
la loi, ne fait pas obstacle a ce qu’il détaille et concrétise dans le réeglement la notion
juridiquement indéterminée de variantes figurant a 1’art. 6 al. 12 LEn ; il peut en
préciser le sens sans s’écarter pour autant de celui de la loi. La volonté du parlement
cantonal en matiere de CEB ne doit pas étre restreinte et les objectifs du CEB
formulés dans la LEn ne doivent pas étre étendus ou réduits par les dispositions
réglementaires. A cet égard, le fait que l'art. 6 al. 12 LEn ne mentionne que
I’établissement de « variantes » sans autre précision de caractéristiques n’empéche
pas, sur le principe, de concrétiser cette notion dans le réglement — de sorte a la
rendre plus aisément applicable et a lui conférer une sécurité juridique accrue.

2. Les standards de performance énergétique sont-ils admissibles en tant qu’objectifs
du CEB 7

L’art. 13 al. 3 pREn exige que le CEB présente au moins une variante « conforme
ou équivalente » a un standard de haute performance énergétique au sens de l'article
12B et une variante conforme « conforme ou équivalente » a un standard de trés
haute performance énergétique au sens de l'article 12C. Ces standards
énergétiques sont définis en fonction de la performance énergétique des batiments,
laquelle décrit la quantité d'énergie qu'un batiment consomme chaque année. La
consommation dépend alors de la qualité du bati, ainsi que de ses équipements
énergétiques et de leur mode de fonctionnement.

L’interprétation combinée des art. 15 al. 7 LEn et 13 al. 3 pREn conditionne
toute rénovation ou construction d’un batiment d’importance a la production d’au
moins deux variantes atteignant des valeurs seuils de performance énergétique. La
question est alors de savoir si I’exigence réglementaire d’atteindre un standard de
performance énergétique, telle que formulée aux art. 12B et 12C REn, est conforme
au sens et aux buts du CEB inscrits a 'art. 6 al. 12 LEn. Plus précisément, cette
exigence (par exemple de labellisation ou de classe énergétique) excede-t-elle le
cadre légal de la LEn ?

A teneur de la définition légale du CEB, les objectifs qui lui sont assignés consistent
a limiter, dans le cadre d’une construction ou d’une rénovation, les besoins en
énergie d’une construction et de ses installations et de minimiser le recours aux
énergies non renouvelables. Les variantes a présenter doivent ainsi permettre
cumulativement de diminuer la consommation énergétique du batiment et
d’augmenter la part d’énergies renouvelables pour couvrir les besoins de
consommation qui subsistent. Aux art. 12B et 12C REn sont exposées les
conditions minimales permettant de répondre aux standards de performance

énergétique requis afin de satisfaire aux exigences de contenu minimal du CEB
¥ DUBEY/ZUFFEREY (note 18), N. 306.
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exposé a l'art. 13 al. 3 pREn®. Reste & examiner si ces standards remplissent les
objectifs et exigences de I’art. 6 al. 12 LEn, sans en 0ter ou en ajouter :

- S’agissant des batiments neufs, leur labellisation Minergie (ou équivalent)
associée a un taux minimal de production propre d’électricité répond au
standard de performance énergétique exigé (art. 12B al. 1 et 12C al. 1 REn).
Les batiments certifiés Minergie se caractérisent par des besoins tres faibles en
énergie et une exploitation des énergies renouvelables aussi élevée que
possible. Pour les nouvelles constructions, les indices énergétiques varient
entre 55kWh/m?/an (Minergie) et 35kWh/m?/an (Minergie-A), le standard
exigeant un minimum de production photovoltaique propre d’au moins 10
W/m2 de surface de référence énergétique (SRE) et jusqu’a la couverture
totale des besoins d’exploitation selon le standard®. Un batiment certifié
Minergie remplit de la sorte les deux objectifs du CEB, le REn précisant au
demeurant le taux minimal de production propre d’électricité.

A défaut de labellisation Minergie, les batiments neufs peuvent répondre aux
standards énergétiques requis s’ils présentent un taux minimal de production
propre d’électricité combiné a des valeurs limites des besoins d'énergie
annuels du batiment, a une classe énergétique de batiment, voire au respect
partiel des valeurs limites de la norme SIA 380/1 (art. 12B al. 2 et 12C al. 2
REn). Dans ce cas également, ces critéres permettent également de poursuivre
simultanément les deux objectifs formulés a I'art. 6 al. 12 LEn.

Dans le cas des extensions de batiments et des rénovations, le standard
énergétique exigé est atteint en combinant une part de production propre
d’énergie et le respect de valeurs limites de besoins en énergie ou I’obtention
d’une classe énergétique de batiment. Les deux objectifs du CEB sont ainsi
concrétisés.

Selon ce qui précede, les standards de performance énergétique qui doivent faire
I’objet de variantes répondent en tous points aux objectifs du CEB tels qu’ils
ressortent de la définition de ce concept. L’art. 13 al. 3 pREn précise ces objectifs,
mais n’excede ou ne restreint pas le cadre 1égal de I’art. 15 al. 7 LEn en les associant
a des standards énergétiques préexistants (Minergie) ou définis réglementairement
aux art. 12B et 12C REn. Ainsi encore, la concrétisation des objectifs du CEB — tels
que formulés a I'art. 6 al. 12 LEn — par le biais de standards énergétiques a atteindre
est conforme au pouvoir réglementaire d’exécution dont dispose le gouvernement
cantonal. Ces standards satisfont de surcroit a I'art. 45 al. 2 de la loi fédérale sur
I'énergie du 30 septembre 2016 (LEne®) qui prescrit que les cantons édictent des
dispositions sur I'utilisation économe et efficace de 1'énergie dans les batiments
existants ou a construire.

Le projet de modification des art. 12B et 12C REn ne modifie en rien ’analyse, en cela

qu’il n’affecte pas les éléments essentiels des standards de performance énergétiques.
<https://www.minergie.ch/fr/a-propos-de-minergie/nouvelle-construction/minergie-
a/> (consulté le 3 aott 2021).

2 RS 730.0.
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3. La spécification réglementaire des variantes attendues est-elle admissible 7

L’art. 6 al. 12 LEn attache le CEB a la présentation de variantes permettant de
réduire les besoins énergétiques des batiments et la consommation d’énergies non
renouvelables. L’exécution de I'art. 15 al. 7 LEn au niveau réglementaire permet
de concrétiser la notion de variante, de la préciser ; les standards de performance
énergétique des batiments requis dans certaines variantes sont au demeurant
conformes aux objectifs du CEB?®. Il reste encore a déterminer si la spécification de
certaines variantes — que l'on peut qualifier d’obligatoires — au niveau
réglementaire, est conforme a 1’exercice du pouvoir réglementaire d’exécution.

Bien que la LEn ne dise rien a ce propos, 'art. 13 al. 3 pREn impose dans le
CEB l’élaboration de deux variantes au moins, l'une & haute performance
énergétique ou équivalente et I'autre a trés haute performance ou équivalente.
L’analyse de la conformité de cette exigence réglementaire suppose I'interprétation
des dispositions pertinentes de la LEn, mais également de I’art. 13 pREn. Elle porte
successivement sur les nouveaux batiments et les extensions de batiments existants
(a), puis sur les rénovations (b).

a) Les constructions nouvelles et les extensions de batiments d’importance

L’art. 15 al. 1 LEn, seconde phrase, exige que tout nouveau batiment* et toute
extension d’un batiment existant respecte « des standards de haute performance
énergétique » (HPE-Neuf), ces derniers étant définis a 1'art. 12B REn®. Le
réglement peut néanmoins prévoir des exceptions (art. 15 al. 3 LEn) ; le Conseil
d’Etat n’a toutefois pas usé de cette faculté, ni dans le réglement actuel ni dans le
projet de modification du REn. Par voie de conséquence, les nouvelles
constructions et extensions de batiment ne sauraient présenter une performance
énergétique inférieure au standard HPE-Neuf”. En toute logique, le CEB ne peut
pas non plus présenter de variantes dont la performance énergétique serait moindre
que le standard minimal attendu pour les nouveaux batiments et les extensions de
batiment. A cet égard, I’exigence d’une variante de haute performance énergétique
figurant a 'art. 13 al. 3 pREn apparait comme une simple concrétisation de I’art.
15 al. 7 LEn, au regard de I’art. 15 al. 1 LEn ; elle n’excéde aucunement le cadre
légal encadrant l'activité réglementaire du Conseil d’Etat.

L’art. 45 al. 1 LEne enjoint les cantons a créer un cadre favorable a I'utilisation
économe et efficace de 1’énergie et a I'utilisation des énergies renouvelables. A cet
effet, le but de la LEn est de définir des mesures propres a favoriser I'utilisation
rationnelle et économe de I'énergie, ainsi que le développement prioritaire de
I'exploitation des sources d’énergies renouvelables et indigénes (art. 1 al. 2).

B Supra II1A.1et 2.

*  Un batiment neuf est défini en tant que batiment a construire au sens de la norme SIA
380/1 (art. 12D al. 2 REn).

L’art. 12B REn, mais également de I’art. 12B pREn, rappelle que le standard HPE-Neuf
s’applique aussi bien aux batiments neufs (al. 1) qu’aux extensions de batiments (al. 3).
% ETAT DE GENEVE, Plan directeur de I’énergie 2020-2030, p. 38.
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L’énergie doit étre, de surcroit, utilisée de maniére économique” et rationnelle (art.
12 al. 1 LEn)®. Pour sa part, le Plan directeur cantonal genevois de I’énergie (PDE)
consacre 1’amélioration de la performance énergétique intrinséque des batiments
(construction ou rénovation) comme une mesure nécessaire pour réduire la
consommation tout en accroissant la part de renouvelable dans le mix
énergétique ® . L’intention des autorités législatives et exécutives cantonales
genevoises est de favoriser une amélioration constante de la performance des
procédés et des installations utilisation de I’énergie — ceci a tous les niveaux™. Ainsi,
exiger qu'une variante au moins du CEB présente un niveau de performance
énergétique supérieur au standard HPE-Neuf minimal satisfait au sens et au but de
la LEn — en particulier le sens et le but du CEB. L’exigence d’une variante THPE-
2000 W, pour les batiments a construire et les extensions de batiments, précise et
concrétise les objectifs d’amélioration de la performance énergétique du parc
immobilier genevois — en cela qu’elle conduit & produire au moins deux variantes
différentes du point de vue de 'utilisation rationnelle de 1’énergie.

Compte tenu des objectifs de la LEn, il n’y aurait guére de sens que la loi exige
de produire deux variantes afin de favoriser une utilisation économe et rationnelle
de I'énergie, tout en admettant que ces deux variantes se limitent a proposer une
performance énergétique identique — correspondant qui plus est a la performance
minimale attendue d’un nouveau batiment. La production de variantes a pour
objectif de proposer des solutions admissibles différentes permettant d’opérer un
choix éclairé en faveur de celle qui permet de satisfaire au mieux aux buts de la loi
— compte tenu de ’ensemble des circonstances. Par conséquent, le Conseil d’Etat
n’excede, a notre sens, pas son pouvoir réglementaire d’exécution dans ce cas de
figure.

Au demeurant, ’exigence d’une variante de trés haute performance énergétique
n’est pas, a priori et de maniére générale, disproportionnée au sens de l'art. 12 al. 3
LEn, en tant qu’elle ne concerne qu’une seule variante permettant d’élaborer une
solution plus performante que le standard minimal exigé par I’art. 15 al. 1 LEn. A
cet égard, I'art. 13 al. 3 pREn n’empéche pas le porteur de projet de présenter des
variantes supplémentaires, de performance moindre (mais au moins HPE-Neuf).
L’exigence d’une variante THPE-2000 W est d’autant moins disproportionnée que
le projet d’ordonnance admet également la production d’une variante
« équivalente » a ce standard énergétique, une variante qui a la méme valeur ou la
fonction que celui-ci. Le porteur de projet jouit ainsi d’'une marge de manceuvre
considérable. De surcroit, le département peut renoncer a exiger une variante

2 11 s’agit plutot d’une utilisation « économe » de 1’énergie, dans le sens de I’art. 89 al. 1 in

fine Cst. et de 'art. 1 al. 2 LEn.

Par utilisation rationnelle, il faut entendre une utilisation caractérisée par un rendement
énergétique optimisé qui « minimise la consommation d’énergie » (art. 6 al. 5 LEn).

Les professionnels du batiment sont en particulier tenus de s’engager a privilégier « les
solutions les plus performantes pour tous les processus utilisant de 1'énergie ». ETAT DE
GENEVE, Plan directeur de I'énergie 2020-2030, p. 27, 57.

0 SupraTILA.1 et 2.

28

29

13



Thierry Largey

THPE-2000 W en vertu de 'art. 13 al. 5 pREn, en particulier si elle devait étre
disproportionnée économiquement ou techniquement.

b) La rénovation de bitiments d’importance

La rénovation de batiments d’importance n’est pas conditionnée a ’atteinte d’un
niveau de performance énergétique prédéfini dans la loi. Tout au plus I’art. 15 al. 5
LEn prescrit-il, sous réserve de dérogations, qu’au minimum 30 % des besoins de
chaleur admissibles pour l'eau chaude sanitaire soient couverts par les capteurs
solaires thermiques lors de la rénovation de toitures.

Le Plan directeur cantonal de I’énergie a pour objectif d’accélérer la rénovation
énergétique du parc bati & Geneéve. En substance, il s’agit prioritairement
d’accroitre la quantité et la qualité des opérations de rénovation pour réduire la
consommation énergétique des batiments, en visant un taux de 2,5 % / an du parc
bati d’ici a 2030. 11 s’agit également d’accompagner I’abandon du chauffage fossile
au profit de solutions renouvelables®. Les professionnels du batiment sont de plus
invités a s’engager a privilégier les solutions les plus performantes pour tous les
processus utilisant de I’énergie (chaleur, eau chaude, froid, électricité...)*. Ces
intentions stratégiques visent bien 1’augmentation de la performance énergétique
des batiments, sans pour autant en définir un niveau cible ou un niveau minimal ;
elles ne sont en outre par expressément reprises dans la LEn.

En I’absence de prescriptions formulées dans la loi quant aux types de variantes
a élaborer, il faut s’en remettre au sens et au but de la loi en examinant sil’exigence
de variantes de haute, respectivement tres haute, performance énergétique excede
le cadre de la régle 1égale. En vertu de 'art. 6 al. 12 LEn, les variantes doivent
permettre de limiter les besoins en énergie d'une construction et de ses installations
et a minimiser le recours aux énergies non renouvelables. Si ’exécution de cette
disposition permet au réglement de préciser et concrétiser ce qu’il faut entendre par
limitation des besoins et des énergies non renouvelables, il est douteux qu’il puisse
définir de maniére impérative et exhaustive des standards spécifiques — en ’absence
d’objectifs plus précis dans la loi.

La situation de l'art. 13 al. 3 pREn n’en reste pas moins limite : en utilisant
I’expression « au moins », cette disposition n’empéche pas le porteur de projet
d’élaborer d’autres variantes moins ambitieuses énergétiquement, mais qui peuvent
s’avérer globalement plus adéquates ou opportunes. Elle n’impose a cet égard pas
la mise en ceuvre effective de la variante HPE, respectivement THPE, mais
uniquement son élaboration afin d’examiner la faisabilité d’une telle variante
compte tenu I’ensemble des circonstances. Le porteur de projet est au demeurant
libre de produire des variantes de performance énergétique « équivalente » a la HPE
ou respectivement la THPE. Il profite ainsi d’une marge de manceuvre importante.
Le département peut en outre octroyer des dérogations permettant de renoncer a
I’obligation de présenter 'une ou les deux variantes du troisieéme alinéa (art. 13 al.

' ETAT DE GENEVE, Plan directeur de I’énergie 2020-2030, p. 38.
%2 Idem, p. 57.
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5 pREn). Les standards HPE et THPE sont enfin adaptés aux rénovations et
distincts de ceux applicables aux batiments neufs.

Sil’art. 13 al. 3 pREn ne restreint pas la portée ou le contenu légal du CEB, se
limite-t-il pour autant & en fixer les détails ou entend-il I’obligation 1égale a charge
du porteur du projet ? A notre sens, cette disposition réglementaire n’introduit pas
a proprement parler de nouvelle obligation a charge des administrés, pas plus
qu’elle n’étend 1’obligation formulée & ’art. 15 al. 7 LEn. L’obligation prévue dans
la loi consiste a élaborer un CEB comprenant au moins deux variantes. L’art. 13
al. 3 pREn n’élargit pas cette obligation — ni ne la restreint — des lors qu’elle
n’impose pas d’élaborer plus de deux variantes, mais le permet. En revanche, la
disposition réglementaire précise le contenu de I’obligation ; elle oriente le
processus d’établissement du CEB vers les variantes propres a atteindre les objectifs
d’utilisation rationnelle de 1’énergie a 1’échelle du parc immobilier genevois. Ce
faisant, le réglement se conforme au sens, a I'esprit et a I'effet de la loi ; il permet
également son application plus sire et harmonisée. Dans une interprétation
extensive, il n’est ainsi & notre sens pas exclu de considérer que I’art. 13 al. 3 pPREn
constitue une norme d’exécution de la loi®.

Si une régle d’exécution ne doit pas réduire ou étendre la portée de la regle
légale a laquelle elle se rapporte, elle doit également se conformer au reste de I’ordre
juridique. En substance, 'application de 1'art. 13 al. 3 pREn doit respecter le
principe de la proportionnalité rappelé a I’art. 12 al. 3 LEn. Dit autrement, si la
production d’'une variante de haute ou de treés haute performance énergétique
devait s’avérer économiquement ou techniquement disproportionnée, il convient
d’y renoncer et ’autorité ne saurait I’exiger. Une telle réserve ressort explicitement
de I’art. 13 al. 5 pREn. En substance, le département peut déroger aux exigences
réglementaires relatives aux variantes, en particulier en renongant a exiger les
variantes HPE ou THPE qui se montrent disproportionnées ou inadéquates. Dans
une approche plus précise et restrictive, il aurait été possible d’exclure
réglementairement les variantes disproportionnées. L’usage d’'une disposition
dérogatoire formulée de maniére large offre toutefois 'avantage de conférer a
lautorité la marge d’appréciation nécessaire a l’examen de l’ensemble des
circonstances de chaque cas particulier — pas uniquement sous 'angle de la
proportionnalité.

B. Les exceptions a I’obligation d’établir un CEB

En vertu de I’art. 15 al. 10 LEn, les exceptions a 1’obligation d’établir un CEB —
inscrite a 'art. 15 al. 7 LEn — peuvent étre prévues par voie réglementaire ; elles
doivent pour le moins (« notamment ») concerner les rénovations qui ne sont pas
susceptibles « de présenter un impact énergétique sensible ». Cette disposition
légale contient des notions juridiques indéterminées qui conferent au Conseil d’Etat
une certaine marge de manceuvre réglementaire afin de définir et préciser ce qu’il
faut entendre par impact énergétique sensible.

33 Voir a ce propos DUBEY/ZUFFEREY (note 18), N. 306-307.
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Dans le reglement actuellement en vigueur, deux exceptions sont prévues de
maniére exemplative (« notamment ») a I'art. 13 al. 8 REn. La premiére concerne
I’extension d'un batiment d'importance si la nouvelle construction représente moins
de 15 % de la surface de référence énergétique du batiment, sans dépasser 1’000
m?*; la seconde porte sur la rénovation partielle d'un batiment d'importance
concernant moins de 500 m?* de surface de référence énergétique. Ces exceptions
visent les extensions et rénovations limitées qui présentent en général un impact
énergétique minime — du moins non sensible.

Le nouvel art. 13 pREn concrétise la compétence réglementaire du Conseil
d’Etat inscrite a I’art. 15 al. 10 LEn de trois maniéres.

En premier lieu, la seconde partie de I’art. 13 al. 2 pREn prévoit que 1’obligation
d’établir un CEB connait une exception lorsque la construction ou la rénovation
respecte un standard de trés haute performance énergétique visé a l'article 12C
REn. On comprend ici qu’il n’y a aucune nécessité d’exiger un CEB pour un
batiment qui atteint déja le plus haut niveau de performance énergétique qui est
exigé dans le cadre de I’établissement du CEB, a l'art. 13 al. 3 pREn. De surcroit,
une telle exception a 1’obligation d’établir un CEB satisfait au motif mentionné a
Part. 15 al. 10 LEn en cela que la rénovation d’un batiment respectant un trés haut
standard énergétique ne présente en principe pas d’impact énergétique sensible. Ce
n’est toutefois pas la situation a laquelle songeait en premier lieu le parlement
cantonal en amendant I’art. 15 al. 10 LEn*,

En deuxieme lieu, un régime de dérogations est prévu a l'art. 13 al. 5 pREn,
permettant au département de ne pas appliquer les prescriptions visées aux alinéas
1 a2 4 du méme article. Il peut ainsi étre dérogé de cas en cas, selon les circonstances
d’espece, a 'obligation d’établir un CEB. Les dérogations peuvent concerner tout
batiment d’importance, en particulier ceux qui sont classés en vertu de la loi sur la
protection des monuments, de la nature et des sites du 4 juin 1976 (LPMNS®). Ce
régime dérogatoire général n’est pas, comme tel, prévu par la LEn. Toutefois,
compte tenu de la clause de délégation prévue a l'art. 15 al. 10 LEn, le Conseil
d’Etat est habilité a édicter des régles primaires en matiere d’exceptions a
I'obligation d’établir un CEB ; de surcroit, I’art. 15 al. 10 LEn ne formule les motifs
d’exception qu’a titre exemplatif (« notamment »). Le Conseil d’Etat peut ainsi
prévoir d’autres motifs dans le réglement ou laisser le soin a l'autorité d’exécution
de définir de cas en cas I’existence d’un motif d’exception. Le département dispose
a cet égard d’une trés large marge d’appréciation dans l'octroi ou le refus de
dérogations®. On note que le régime d’exception de I’art. 13 al. 5 pREn permet
également au département de déroger a I’exemption de CEB inscrite a 1’art. 13 al.
2 pREn, s’agissant des batiments d’importance conformes a une trés haute
performance énergétique.

¥ Supra 1.B.

% RSGE L 405.

3 Les conditions jurisprudentielles attachées aux dérogations sont alors applicables. Voir a
ce propos MOOR/FLUCKIGER/MARTENET (note 10), p. 641 ; TANQUEREL (note 10), N.
862.
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L’art. 15 al. 10 LEn exige du Conseil d’Etat qu’il établisse des prescriptions®’
pour les rénovations dépourvues d’effet énergétique sensible. 11 est tenu de prévoir
dans le reéglement des exceptions a I’obligation d’établir un CEB dans le cas de
rénovations qui ne sont pas susceptibles de présenter un impact énergétique
sensible. Pour y satisfaire, I’art. 13 al. 6 pREn envisage en troisieme lieu deux
situations dans lesquelles un CEB ne peut aucunement étre exigé par I’autorité :

- (let. b) en cas de rénovation d’un batiment d’importance, deux conditions
cumulatives sont exigées : la rénovation ne doit pas porter sur le systéeme de
production de chaleur et doit concerner moins de 15 % de l’enveloppe
thermique hors sol.

- (let. a) en cas d’extension d’un batiment d’importance, trois conditions
cumulatives s’imposent : la partie nouvelle du batiment présente moins de
15 % de la surface de référence énergétique du batiment ; elle n’excede pas
500 m? ; le systéme de production de chaleur ne doit pas étre modifié.

La situation visée a la let. b concrétise directement le motif de dispense de CEB
del’art. 15 al. 10 LEn, en fixant les seuils de ce qui peut étre considéré comme une
rénovation présentant un « impact énergétique sensible ». La let. a emprunte un
mécanisme semblable, s’agissant des extensions de batiments existants; le
caractere ouvert de I’art. 15 al. 10 LEn n’y fait pas obstacle.

C. Conclusions intermédiaires

Le pouvoir réglementaire d’exécution de la loi dont dispose le Conseil d’Etat lui
permet de concrétiser, dans des dispositions réglementaires, le concept de CEB. 11
peut notamment préciser le sens des notions juridiques indéterminées figurant a
lart. 6 al. 12 LEn, de maniere a faciliter leur application et accroitre la sécurité
juridique. En revanche, les dispositions réglementaires ne sauraient étendre ou
restreindre la lettre, le sens ou le but de la loi. En tant qu’il exécute cette derniere,
le réglement peut ainsi préciser la notion de « variantes » exigées par la loi.

Les standards de performance énergétique prévus aux art. 12B et 12C REn,
associés au CEB par1’art. 13 al. 3 pREn, satisfont aux objectifs de celui-ci tels qu’ils
ressortent de la définition de I'art. 6 al. 12 LEn. Le Conseil d’Etat n’excede ou ne
restreint ainsi pas son pouvoir réglementaire d’exécution en associant ces objectifs
a des standards énergétiques comme Minergie ou d’autres valeurs limites de
besoins en énergie.

L’exigence réglementaire d’un standard de performance énergétique HPE-Neuf
pour les batiments neufs et les extensions de batiments d’importance est
conforme au cadre 1égal défini dans la LEn, en particulier compte tenu de I’art. 15
al. 1 LEn. Il en est de méme de I’exigence de standard THPE-2000 W dans une
interprétation téléologique de la LEn, d’autant plus que le porteur de projet a tout
loisir de présenter une variante de performance énergétique « équivalente » au
standard THPE. Conformément a I’art. 12 al. 3 LEn, le département est au surplus

7 Le réglement « prévoit » (prae- videre : concevoir d’avance).
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tenu de déroger a cette exigence si la variante devait s’avérer disproportionnée dans
les circonstances d’espece.

Dans le cas des rénovations de batiments, l'exigence réglementaire de
variantes de standard de performance HPE et THPE se trouve dans une situation
que l'on peut qualifier de limite par rapport a la compétence d’exécution du
gouvernement. Dans une interprétation large de la loi, il ne nous parait toutefois
pas exclu d’admettre qu’elle soit conforme au sens, au but et a l'effet de 1’art. 15 al.
7 LEn ; ce point de vue est renforcé par le fait que le porteur de projet dispose d’une
importante marge de manceuvre en pouvant présenter une variante de performance
énergétique « équivalente » au standard HPE, respectivement THPE. La réserve
réglementaire de l'art. 13 al. 5 pREn permet au demeurant de renoncer aux
variantes de haute ou trés performance énergétique qui pourraient s’avérer
disproportionnées du point de vue économique ou technique.

L’art. 15 al. 10 LEn charge le Conseil d’Etat de prévoir des dispositions
réglementaires dispensant de I’obligation d’établir un CEB, notamment
lorsqu'une rénovation n'est pas susceptible de présenter un impact énergétique
sensible. L’art. 13 pREn concrétise expressément ce motif d’exception a son alinéa
6 let. b en fixant une ampleur limite maximal de la rénovation. D’autres dispenses
de CEB sont également prévues par le réglement, en conformité avec la délégation
de compétence conférée au Conseil par 'art. 15 al. 10 LEn ; elles concernent
certaines extensions de batiments, ainsi que la construction et la rénovation de
batiments de tres haute performance énergétique.

Iv. Examen de la conformité des articles 13L a 13N pREn (nouvelle
section 3A)

Le projet de révision du REn introduit une nouvelle section 3A consacrée aux
installations productrices de chaleur. Celle-ci comprend trois nouveaux articles
portant successivement sur les principes (art. 13L pREn), les installations
productrices de chaleur alimentées en combustibles fossiles ou en bivalence (art.
13M pREn) et les installations alimentées en combustibles renouvelables (art. 13N
pREn). Ces dispositions ont été établies en prenant en considération certaines
observations formulées dans ’avis de droit du 3 mai 2021, a propos de la
proposition d’art. 131 abrogé dans I'actuelle version du projet de révision du REn.

La nouvelle section 3A du réglement trouve sa source a I’art. 21 LEn. L’analyse
consiste a examiner si et dans quelle mesure les art. 13L & 13M pREn se conforment
au cadre légal fixé par la loi dans un contexte largement gouverné par un pouvoir
réglementaire limité a I’exécution de la LEn*. En préambule, elle envisage le cadre
légal formé par 'art. 21 LEn (A), avant d’examiner successivement la 1égalité des
art. 13L (B), 13M (C) et 13N (D) pREn.

38

Supra 11.
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A. Le cadre 1égal de I’art. 21 LEn

L’art. 21 LEn porte sur la mise en place, le renouvellement ou la transformation
d’une installation productrice de chaleur. Il comprend cinq alinéas que nous
proposons d’examiner briévement, pour les aspects qui peuvent s’avérer
déterminants dans 1'analyse des dispositions réglementaires d’exécution proposées
par le projet de révision du REn.

L Al 1, systémes chaleur-force

Dans le domaine des installations de production de chaleur, I'un des buts est de
prévenir et éviter le gaspillage d’énergie. Pour ce faire, 1’autorité compétente est
tenue d’encourager les systémes chaleur-force (cogénération) dés lors qu’il est
techniquement et économiquement possible d’y recourir. Cette tache consiste a
inciter et favoriser I'utilisation d’installations permettant une autoconsommation
afin d’actionner une pompe a chaleur.

Le REn, dans sa version actuellement en vigueur, évoque la cogénération a ’art.
13I al. 1, en se limitant a en exposer la définition. Cette disposition n’est pas reprise
dans le projet de révision réglementaire, I’art. 131 REn étant abrogé.

2. Al 2, autorisation énergétique

a) Le cadre légal

Le deuxiéme alinéa de l'art. 21 LEn soumet a autorisation (autorisation
énergétique) la mise en place, le renouvellement ou la transformation d’une
installation productrice de chaleur répondant aux conditions cumulatives et
exhaustives suivantes :

- l'installation est — tout ou part — alimentée en combustibles fossiles ou en
combustibles d’origine renouvelable. Les installations alimentées en rejets de
chaleur échappent a contrario au régime d’autorisation spéciale de 1’art. 21 al.
2LEn;

- sa puissance excede un seuil fixé dans le REn, a charge du Conseil d’Etat de
le préciser. A I’heure actuelle, le seuil de puissance est fixé a 1 MW pour les
installations & combustibles fossiles et a 1 MW ou 70 kW pour les installations
a combustible d’origine renouvelable, respectivement aux art. 13T al. 2 et 13J
al. 1 REn.

Le but de l'autorisation énergétique est avant tout de permettre & ’autorité
compétente de procéder & un contrble a priori de la conformité des installations
productrices de chaleur aux objectifs d’utilisation rationnelle et économe de
I’énergie et d’exploitation prioritaire des énergies renouvelables et indigénes (art. 1
al. 2 LEn), aux prescriptions énergétiques de I'art. 14 al. 1 LEn et des art. 12D
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(abrogé dans le projet de révision du réglement) et 121 REn®, ainsi qu’a 'ordre de
priorité énergétique instaurée a 'art. 21 al. 3 et 4 LEn.

b) L’art. 13D pREn

L’autorisation énergétique fait l'objet de dispositions d’exécution dans le
réglement, aux art. 13D ss REn. Le projet de révision réglementaire envisage
d’adapter la teneur de l'art. 13D REn, notamment avec I'ajout d’un nouvel al. 2
chargeant le département de préciser, par ordonnance administrative, les objets
soumis a autorisation énergétique sans étre soumis a autorisation de construire.

Le régime développé a I’art. 13D pREn, qui reprend largement 1'actuelle
disposition réglementaire, envisage deux situations distinctes s’agissant des
installations soumises a autorisation énergétique au sens de l’art. 21 al. 2 LEn :

- Lorsque I'installation en cause est simultanément soumise a une autorisation
de construire, 'OCEN ne délivre pas d’autorisation énergétique spéciale,
mais un préavis liant destiné au département en charge de la police des
constructions (art. 13D al. 3 pREn). Dans I’hypothése ou le préavis est négatif,
lautorisation de construire doit étre refusée. Dans cette situation,
l'autorisation de l'art. 21 al. 2 LEn est absorbée par l'autorisation de
construire (principe de concentration). On comprend de la teneur de I’art.
13D al. 1 pREn, interprété a contrario, que la demande énergétique dans ce
cas-1a ne doit pas étre effectuée par le biais de la formule officielle ad hoc ; elle
est entreprise dans le cadre de la procédure d’autorisation de construire®.

Lorsque I'installation n’est pas soumise a une autorisation de construire, la
demande d’autorisation énergétique doit étre effectuée par le biais de la
formule ad hoc adressée a ’OCEN. En ce cas, ce dernier se prononce par le
biais d'une décision administrative spéciale notifiée au requérant (art. 13D al.
1 et al. 3 2° phrase pREn). Les installations concernées doivent étre précisées
dans une ordonnance administrative du département, laquelle devra étre
conformes a la législation sur les constructions et aux art. 13M ou 13N pREn.

L’art. 21 al. 2 LEn soumet certaines installations productrices de chaleur a
« autorisation », sans préciser le type de décision en cause. D’autre part, cette
décision doit étre rendue par 1'autorité compétente, sans que la loi ne spécifie de
quelle autorité il est question ni s’il s’agit de I’autorité compétente dans le domaine
de I'énergie ou d’une autorité unique. Il appartient au réglement de préciser ces
différents aspects. Suivant I’art. 13D al. 3 pREn (art. 13 al. 2 REn), en présence
d’une installation soumise & autorisation de construire, I’autorité compétente pour
rendre la décision administrative prévue I'art. 21 al. 2 LEn est le département
chargé de la police des constructions. Une telle attribution de compétence
décisionnelle n’est pas contraire a la lettre et au sens de I’art. 21 al. 2 LEn, deés lors
que 'office spécialisée dans le domaine de 1'énergie est chargé de rendre un préavis

39
40

Voir, par analogie, I’art. 21 al. 5 LEn.
Le réglement actuel soumet toutes les demandes énergétiques a la formule officielle (art.
13D al. 1 REn).
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contraignant (liant) pour I’autorité de décision ; elle se justifie également du point
de vue du principe de la concentration et de la simplification des procédures. 11
n’est pas non plus contraire a la loi de prévoir, en présence d’installations non
soumises & autorisation de construire, une autre autorité compétente chargé de
délivrer la décision spéciale ('OCEN).

3. Al 3 et 4, hiérarchie des sources d’énergie

La loi ne laisse pas le libre choix du type d’installation de production de chaleur a
celui qui la met en place, la renouvelle ou la transforme. Dans le but d’inciter a
I'utilisation rationnelle et économe de I’énergie et de favoriser les sources d’énergie
les moins émettrices de CO,, elle instaure de maniére contraignante un ordre de
priorité énergétique ou, dit autrement, une hiérarchie des sources énergétiques —
découlant de la systématique des alinéas 3 et 4 de I’art. 21 LEn :

- Les installations alimentées au moyen de rejets de chaleur constituent la
solution privilégiée et initiale. Elles ne sont pas soumises a autorisation
énergétique, en vertu de I’art. 21 al. 2 LEn interprété a contrario. En revanche,
elles doivent faire 1’objet d’une déclaration de conformité préalable en vertu

del’art. 21 al. 5 LEn.

Si preuve est faite qu’il n’est raisonnablement pas possible de satisfaire a la
demande (totale) en énergie par le biais de rejets de chaleur*, autrement dit si
une autre source d’énergie est nécessaire pour satisfaire aux besoins en
chaleur, une installation alimentée par des combustibles d'origine
renouvelable est alors admise (art. 21 al. 4 let. a LEn). Selon la lettre de la loi,
le fardeau de la preuve incombe au requérant de I'autorisation énergétique.

Ce n’est finalement que si preuve est faite qu’il n’est raisonnablement pas
possible de satisfaire a la demande (totale) en énergie par le biais d’énergies
renouvelables — si une autre source d’énergie est nécessaire pour garantir les
besoins en chaleur — une installation alimentée en combustibles fossiles est
alors admise (art. 21 al. 3 let. a LEn). Dans ce cas également, le fardeau de la
preuve incombe au requérant de I’autorisation.

Du point de vue systématique, I’art. 21 al. 4 LEn suit un raisonnement en
cascade. Dans un premier temps, s’il est prouvé que la demande en énergie pour
I'installation productrice de chaleur ne peut pas étre raisonnablement couverte au
moyen de rejets de chaleur (autrement dit qu'une source d’énergie d’un autre type
s’avére nécessaire), une installation alimentée en combustibles d’origine
renouvelable est admissible (let. a). Celle-ci n’est toutefois autorisée que si, dans un
second temps, elle intégre elle-méme la meilleure technologie disponible, présente
un haut degré d'efficacité exergétique® (let. b) et répond aux prescriptions fixées

4 Sous-entendu, pour alimenter 'installation productrice de chaleur et la faire fonctionner.

L'exergie, associée a un transfert ou a un stock d'énergie, est définie comme le potentiel
travail maximal qu'il serait idealement possible de tirer de chaque unite energetique
transferee ou stockee. Elle permet de quantifier a la fois la quantité et la qualite des
differentes formes d'energie.

42
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par le réglement dans les domaines de l'art. 14 al. 1 LEn (let. c). La premiere
condition concerne ainsi le type de combustible alimentant I'installation (hiérarchie
des sources énergétiques) ; les autres conditions portent sur les caractéristiques
intrinséques de I'installation alimentée en combustibles d’origine renouvelable.

L’art. 21 al. 3 LEn emprunte un mécanisme semblable. S’il est prouvé que la
demande en énergie pour l'installation productrice de chaleur ne peut pas étre
raisonnablement couverte au moyen d'énergies renouvelables ou de rejets de
chaleur, une installation utilisant des combustibles fossiles est admissible (let. a).
Ici encore, cette premiére condition concerne le type de combustible alimentant
I'installation (hiérarchie des sources énergétiques). Les autres conditions des let. b
et ¢ — qui sont formulées de maniére identiques aux alinéa 3 et 4 de l'art. 21 LEn —
concernent les caractéristiques intrinséques de [Ilinstallation alimentée en
combustibles fossiles.

L’octroi de I'autorisation énergétique de I'art. 21 al. 2 LEn est conditionnée au
respect des exigences liées a ’ordre de priorité instauré aux al. 3 et 4, ainsi qu’aux
critéres spéciaux que doivent remplir les installations projetées qui y sont formulés.

4 Al 5, dispenses d’autorisation

L’art. 21 al. 5 LEn permet au Conseil d’Etat de prévoir des regles primaires sous
forme de dispenses d’autorisation pour les installations productrices de chaleur.
Cette disposition introduit une clause de délégation permettant d’établir des
dispositions de substitution pour les installations productrices de chaleur® .
Toutefois, la portée du pouvoir réglementaire est restreinte aux installations visées
alart. 21 al. 4 LEn ; les dispenses d’autorisation ne peuvent étre prévues que pour
les installations alimentées en combustibles d’origine renouvelable. Le Conseil
d’Etat ne saurait prescrire des dispenses pour les installations alimentées en
combustibles fossiles.

5. Al. 6, déclaration de conformité

Les installations de production de chaleur qui ne sont pas soumises a 1’autorisation
spéciale de I’art. 21 al. 2 LEn doivent faire 1’objet d’une déclaration préalable de
conformité aux exigences issues de I'art. 14 al. 1 LEn. Sont visées les installations
dont la puissance est inférieure au seuil fixé dans le réglement, ainsi que les
installations alimentées exclusivement en rejets de chaleur.

B. L’art. 13L pREn

Le nouvel art. 13L pREn expose les principes relatifs aux installations productrices
de chaleur. Parmi eux, le premier alinéa prévoit qu’elles doivent étre alimentées
prioritairement et dans la mesure du possible par des énergies renouvelables ou
des rejets de chaleur. L’intention du Conseil d’Etat est de favoriser et promouvoir
les sources énergétiques les plus économes et les moins émettrices en gaz a effet de

® Supra T1.B.2.b.
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serre, par conséquent a défavoriser les combustibles d’origine fossiles. Elle suggere
ainsi une hiérarchie des sources énergétique, laquelle répond pleinement aux buts
fixés dans la LEn (art. 1) et la 1égislation fédérale sur 1’énergie (art. 1 LEne).

Selon le principe juridique de hiérarchie des normes, la primauté des énergies
renouvelables et des rejets de chaleur envisagée dans le réglement doit étre
conforme avec la hiérarchie des sources énergétiques mise en évidence a I'art. 21
al. 3 et 4 LEn, du moins elle ne doit pas la contredire. L’art. 13L al. 1 pREn n’exclut
pas les installations alimentées en combustibles fossiles en précisant que la
production de chaleur doit étre « dans la mesure du possible » issue d’énergies
renouvelables ou de rejets de chaleur ; il ne contredit dés lors pas I’ordre de priorité
établi a 'art. 21 LEn, en considérant les combustibles fossiles comme sources
résiduels — a n’utiliser que si le recours a d’autres sources d’énergie n’est pas
raisonnable ou techniquement possible. Telle que formulée, la modification
réglementaire confirme le principe de la primauté des énergies d’origine non
fossile qui ressort du systeme établi par le 1égislateur & I'art. 21 al. 3 et 4 LEn.

L’art. 13L al. 1 pREn n’établit pas de distinction hiérarchique entre les énergies
renouvelables et les rejets de chaleur. Il ne consacre pour autant pas d’équivalence
entre ces deux sources d’énergie, dés lors que la lettre et le sens de la disposition a
pour unique but de rappeler la priorité des sources d’énergies non fossiles sur celles
d’origine fossile. La prévalence des rejets de chaleur sur les énergies d’origine
renouvelable de 1’art. 21 LEn n’est dés lors pas remise en cause ou contredite par
la disposition réglementaire ; elle n’est pas I'objet de la disposition réglementaire,
de sorte que I'art. 13L al. 1 ne contredit pas le droit supérieur.

Les al. 2 a 4 de I’art. 13L pREn n’appellent guére de commentaires :

- Le deuxiéme alinéa léve une incertitude pratique, en précisant que les pompes
a chaleur sont assimilées a des installations alimentées en énergie
renouvelables. Le Conseil d’Etat agit dans le cadre de ses compétences
réglementaires d’exécution en précisant un aspect particulier relatif aux
installations a combustibles d’origine renouvelable ; aucune régle primaire
n’est créée.

Le troisieme alinéa renvoie les pompes a chaleur réversibles, pouvant
produire tant de la chaleur que du froid, au régime des installations de
climatisation soumises a autorisation de I’art. 13H REn. Ces installations sont
ainsi soumises aux deux régimes, correspondant a ses deux modes
d’utilisation. Il s’agit d'une précision relevant d'une compétence
réglementaire d’exécution qui ne contredit aucunement le droit supérieur.

Le quatriéme alinéa opére un renvoi aux prescriptions énergétiques figurant
a l'art. 12I REn. Sans portée juridique propre, il proceéde au rappel de
I'application des exigences relatives aux chauffages issues de I'art. 14 al. 1 let
e LEn, lequel est déja mentionné a I’art. 21 al. 3 let. c et al. 4 let. ¢ LEn.
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C. L’art. 13M pREn

L’art. 13M pREn concerne aussi bien les installations productrices de chaleur
alimentées en combustibles fossiles ou fonctionnant en tandem avec une autre
source de chaleur d’origine fossile (bivalence). Il a pour vocation de concrétiser
lart. 21 al. 3 LEn, de méme que l’art. 21 al. 2 LEn. L’analyse s’attache a examiner
la conformité du champ d’application de cette disposition réglementaire (1), puis
celle de chacun de ses quatre alinéas (2 a 5).

L Champ d’application

La disposition réglementaire vise aussi bien les installations alimentées — tout ou
part — en combustibles fossiles que les installations qui fonctionnent en bivalence
avec une source de chaleur d’origine fossile. Dans ce dernier cas, I'installation peut
fonctionner ponctuellement — lors de grands froids par exemple — en utilisant du
combustible d’origine fossile.

L’art. 21 LEn distingue les installations « alimentées en combustibles fossiles »
(al. 3) des installations alimentées en combustibles d’origine renouvelable (al. 4).
La loi ne dit toutefois pas — expressément — ce qu’il en est des installations qui
fonctionnent en ayant partiellement ou ponctuellement recours aux énergies
fossiles. 11 convient alors de se procéder a une interprétation de la lettre et du sens
de la disposition 1égale. Suivant le texte de la loi, le régime de I'art. 21 al. 3 LEn est
applicable dés lors que la demande en énergie d’une installation ne peut étre
« raisonnablement couverte » en énergies d’origine renouvelable ou en rejets de
chaleur. En d’autres termes, s’il est déraisonnable de renoncer a 1'utilisation
d’énergies fossiles, une autorisation est admissible selon le troisieme alinéa. Il faut
a notre sens comprendre que le régime de l'art. 21 al. 3 LEn s’applique aux
installations alimentées en énergies fossiles, quelle que soit la part relative issue de
celles-ci. La let. a de I'art. 21 al. 3 LEn réserve 'autorisation énergétique aux
hypothéses ot la demande en énergie ne peut étre raisonnablement « couverte » en
énergies d’origine non fossile. Sans autre précision relativisant quantitativement la
notion de couverture, cette formulation implique qu’elle doit étre totale. L’art. 21
al. 3 n’impose ainsi aucune proportion relative de ’alimentation en énergies
fossiles ; il suffit que I'installation y ait recours pour qu’il trouve application. De
surcroit le régime de I'art. 21 al. 4 LEn porte sur les installations alimentées
exclusivement en énergies non fossiles et en partie au moins en énergies
renouvelables. Partant, une installation utilisant partiellement des énergies fossiles
ne saurait y étre assujettie.

Suivant le sens de I’art. 21 LEn, la disposition vise & limiter autant que possible
I'utilisation de combustibles fossiles, en ne I’admettant que s’il n’est
raisonnablement pas possible de recourir aux énergies renouvelables ou aux rejets
de chaleur. Pour ce faire, il convient en premier lieu de favoriser les installations
alimentées totalement en énergies non fossiles.

Le Conseil d’Etat n’excéde a notre sens pas sa compétence réglementaire
d’exécution en définissant le champ d’application de I’art. 13M pREn de sorte a
assujettir les installations en bivalence au régime de I’art. 21 al. 3 LEn. Il s’agit
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d’une précision apportée a la notion d’installations alimentées en combustibles
fossiles de I’art. 21 LEn ; celle-ci ne crée aucune régle primaire ni n’étend la portée
de lart. 21 al. 3 LEn qui concerne toute installation alimentée avec des
combustibles fossiles.

2. Al 1, seuil de I’autorisation énergétique

a) La limite de 5 kW

L’art. 21 al. 2 LEn charge le Conseil d’Etat de fixer réglementairement un seuil de
puissance au-dela duquel la mise en place, le renouvellement ou la transformation
d’une installation productrice de chaleur alimentée en énergies fossiles ou en
énergies renouvelables est soumise A une autorisation énergétique®. S’agissant des
installations utilisant les énergies fossiles, I’art. 13M al. 1 pREn fixe ce seuil & une
puissance nominale globale « supérieure a S5kW ». Dit autrement, les installations
d’'une puissance allant jusqu’a 5 kW compris sont dispensées d’autorisation
énergétique.

b) La proportionnalité du seuil

Le seuil de 5 kW est tres bas ; il devrait ainsi conduire a soumettre la trés grande
majorité des installations fonctionnant avec des combustibles fossiles a une
obligation d’autorisation au sens de 'art. 21 al. 2 LEn. Bien que la nouvelle
disposition réglementaire satisfasse au cadre de la compétence déléguée a I’art. 21
al. 2 LEn, il convient d’examiner si la mesure qu’elle contient — I’obligation de
requérir une autorisation au-deld du seuil — respecte néanmoins le principe de
proportionnalité de 1'art. 5 al. 2 Cst., rappelé a l'art. 12 al. 3 LEn. Ce principe
connait trois maximes qui doivent étre cumulativement remplies : I'aptitude, la
nécessité et la proportionnalité au sens étroit®.

La maxime de I’aptitude exige que la mesure étatique permette effectivement
d’atteindre ou de favoriser le but d’intérét public pour lequel elle est prise. Les buts
d’intérét public en cause consistent a favoriser I'utilisation rationnelle de 1’énergie
et le recours en priorité aux énergies renouvelables et aux rejets de chaleurs (art. 1
LEn), a atteindre un haut degré d’efficacité exergétique (art. 21 al. 3 LEn) tout en
intégrant la meilleure technologie possible et en satisfaisant a certaines
prescriptions énergétiques (art. 14 al. 1 LEn). Pour y parvenir, le régime
d’autorisation énergétique permet a I'autorité d’entreprendre un contréle a priori
des installations, en garantissant que les exigences prescrites par la loi et son
réglement sont effectivement respectées.

Pour que les buts d’intérét public soient atteints, encore faut-il que le contrble
englobe la majeure partie des installations productrices de chaleur, du moins qu’il
concerne suffisamment d’installations afin que le régime d’autorisation favorise
effectivement une meilleure mise en ceuvre des objectifs de la législation sur
I'énergie. En d’autres termes, la mesure est apte si la part des installations qui

“ SupralV.A.2.a.
* Voir a ce propos TANQUEREL (note 10), N. 550 ss.
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échappent a I’autorisation ne permettent pas de remettre en cause la réalisation des
objectifs visés. En l'espece, le seuil de 5kW est le résultat du recensement des
chaudiéres (puissance et affectation du batiment) réalisé par I'OCEN en
collaboration avec les Services industriels de Genéve (SIG). Le recensement a
démontré clairement que la majorité des chaudiéres fossiles qui seront & remplacer
ou transformer durant les prochaines années présenteront une puissance située
entre 10 kW et 30 kW. Elles concernent avant tout des villas, lesquelles peuvent
étre chauffées avec des puissances a partir de SkW.

Dans ce contexte, avec un seuil fixé a 5 kW, l'autorité cantonale dispose des
moyens juridiques pour opérer le controle de la majorité des rénovations et des
remplacements futurs d’installations & énergies fossiles. Elle dispose a cet égard de
la base légale suffisante la dotant de I'instrument juridique permettant de veiller &
une transition vers des installations alimentées en énergies non fossiles,
conformément aux objectifs visés la par la loi. Dit autrement, avec un tel seuil, il
est raisonnablement possible de procéder au contrdle a priori de la mise en ceuvre
effective et efficace des exigences de I'art. 21 LEn. Ainsi, le seuil de 5 kW satisfait
a la maxime d’aptitude en cela qu’il englobe la majeure partie des renouvellements
et des transformations d’installations prévisibles a 1’avenir, mais aussi parce qu’il
prend en considération le surdimensionnement des installations dans les villas dont
la puissance pourrait étre réduire dans les années prochaines.

On releve au passage que 1’abaissement du seuil des installations a combustibles
fossiles, par rapport a la situation actuelle, concrétise le contenu de la mesure n° 9
du plan de mesures OPair* 2018-2023 du canton®.

La maxime de nécessité exige qu’entre plusieurs mesures aptes a atteindre le
but d’intérét public visé, on choisisse celle qui porte le moins atteinte aux intéréts
publics ou privés opposés. Existe-t-il d’autres mesures qui permettent d’atteindre
les buts évoqués plus haut tout en portant une atteinte moindre aux intéréts privés
des propriétaires de batiments. Il convient de relever de maniére liminaire que
Patteinte aux intéréts privés est en I’espece limitée, puisqu’elle consiste a exiger le
dépot d’'une demande d’autorisation énergétique plutdt que la rédaction d’une
déclaration de conformité selon I’art. 21 al. 6 LEn. La demande d’autorisation est
effectuée soit par le biais de I’autorisation de construire soit par celui d’'une formule
ad hoc, conformément a I’art. 13D pREn*. Matériellement, les conditions & remplir
sont en revanche les mémes, que I'installation soit soumise 4 autorisation ou a
déclaration de conformité. La différence réside dans les implications de la
procédure a suivre : un contrdle par I'autorité dans le cas de I’autorisation, un
autocontrble dans le cas de la déclaration. A cet égard, 1'intérét du propriétaire a
ne pas étre soumis a un contrdle étatique ne saurait étre considéré comme pertinent.

4 Art. 44a LPE et art. 31 ss OPair (RS 814.318.142.1).

4 DEPARTEMENT DE L’ENVIRONNEMENT, DES TRANSPORTS ET DE L’AGRICULTURE
(DETA), Plan de mesures OPair 2018-2023 du canton de Geneéve, Assainissement de la
qualité de 'air, p. 31 : « Abaisser le seuil des autorisations pour les installations fossiles
(art. 21 LEn, art. 131 REn) ».

% SupraTV.A.2.b.
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Dans le cadre de I'’examen de la maxime d’aptitude, compte tenu des exigences
de l'art. 21 al. 2 et al. 5 LEn, seule une augmentation du seuil pourrait étre
envisagée. En relevant le seuil, une part importante et cruciale des remplacements
et des transformations d’installations a énergies fossiles dans les prochaines années
échapperaient au contrdle de I’autorité. Ce faisant, les buts d’intérét public visés ne
pourraient plus étre atteints ou effectivement favorisés par le biais du régime
d’autorisation. Un seuil plus élevé, tel que 70 kW ou 1 MW, serait ainsi
disproportionné car inapte a atteindre les buts d’intérét public tirés de la LEn. De
surcroit, le régime de la déclaration de conformité, entrée en vigueur en 2010, a
montré son inaptitude a garantir une bonne mise en ceuvre des objectifs
énergétiques énumérés plus haut. Alors que les changements d’installations, toutes
puissances confondues, se font par centaines par ans, seules quelques dizaines de
déclarations sont transmises a I’autorité ; de nombreuses installations soustraites a
l'autorisation énergétique ne font ainsi pas 1’objet de déclaration.

On pourrait néanmoins s’interroger sur un seuil fixé a 10kW. Sans porter une
atteinte nettement moindre que 5 kW aux intéréts privés des propriétaires, il aurait
comme conséquence d’exclure une partie des installations équipant les villas —
réduisant de la sorte 'aptitude de la mesure. Au-dela d’un seuil de 5 kW, il apparait
que l'exigence légale faite aux propriétaires d’opter pour des technologies a haut
degré d'efficacité exergétique®, notamment les pompe a chaleur, ne peut étre
atteinte dans le canton.

La maxime de proportionnalité au sens étroit exige que la mesure se trouve
dans un rapport raisonnable avec le sacrifice imposé aux administrés. En
I'occurrence, il est raisonnable de soumettre les propriétaires de batiments
souhaitant installer, remplacer ou transformer une installation & combustibles
fossiles a un régime d’autorisation énergétique, compte tenu du bénéfice offert par
le contrble a priori de I'autorité sur la mise en ceuvre des objectifs énergétiques et
climatiques définis dans la LEne et dans la LEn. Ceci est d’autant plus vrai que les
conditions matérielles attachées aux installations productrices de chaleur sont
identiques, qu’elles soient ou non soumises a autorisation énergétique. Le bénéfice
de la mesure prime ainsi largement sur les inconvénients pratiques d’une demande
d’autorisation par le biais d’une formule ad hoc ou dans le cadre de la demande
d’autorisation de construire.

3. Al 2, remplacement du briileur ou d’autres composants annexes

a) La notion de transformation

L’art. 21 al. 2 LEn et ’art. 13M al. 1 pREn soumettent & autorisation énergétique
la « mise en place », le « remplacement » ou la «transformation » de certaines
installations productrices de chaleur. Ces notions sont juridiquement indéterminées
et ne sont pas définies par la loi. De la sorte, le réglement peut les concrétiser et en

* Pour I'’exemple, une pompe a chaleur présente un rendement exergetique de 26, alors

qu’une chaudiére a gaz atteint un facteur maximal de 6.5.
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préciser la portée — dans les limites de la liberté d’appréciation et du pouvoir
d’exécution qui appartiennent au Conseil d’Etat.

Dans son acception usuelle, le remplacement signifie mettre quelque chose a la
place d’une autre chose, afin de remplir le méme rble. Selon la lettre de la loi, le
remplacement porte sur la substitution d’une installation productrice de chaleur par
une autre installation ayant la méme fonction ; il concerne I'installation dans son
intégralité, du moins dans sa substance, et non pas le changement de I'un de ses
composants. Usuellement encore, la transformation désigne une modification
d’une installation existante de sorte a la rendre différente ou en changer la forme.
La transformation peut étre légeére ou profonde, concerner la structure ou
seulement un composant d’une installation. Elle n’implique pas un changement
intégral de I'installation — ce serait alors un remplacement.

L’art. 13M al. 2 pREn assimile & une « transformation » le remplacement du
briileur ou d’un composant annexe a une installation productrice de chaleur de 20
ans ou plus. Plus précisément, le changement d’'un composant annexe d’une
ancienne installation est soumis au régime de l'autorisation énergétique, aux
conditions des art. 21 al. 3 LEn et de I’art. 13M pREn. Le but de cette nouvelle
disposition réglementaire est de prendre en considération l'importance du
composant « briileur » de l'installation productrice de chaleur, en tant qu’il en est
un élément substantiel. Il s’agit de garantir que la durée de vie des installations a
énergies fossiles ne soit pas prolongée indéfiniment en changeant ce seul
composant hors de toute obligation d’autorisation énergétique (art. 21 al. 2 LEn)
ou de déclaration de conformité (art. 21 al. 5 LEn).

L’art. 13M al. 2 pREn précise et concrétise réglementairement la notion de
transformation, en la rapprochant de la définition usuelle exposée ci-avant. On
comprend, a la lecture de cette nouvelle disposition, que la notion de
« transformation » figurant dans la LEn couvre les modifications d’une installation
par le changement de certains de ses composants ; elle ne vise en principe pas la
simple substitution d’un élément par un élément identique de méme fonction, sans
modification de I'installation®. Le cas des anciennes installations est en revanche
particulier. Le changement de leur composants annexes, en particulier celui du
brileur, conduit dans les faits a modifier I'installation elle-méme (la transformer)
en la dotant d’éléments modernes nettement différents techniquement des éléments
vieux de plus de 20 ans — méme si la fonction reste similaire. Il n’est & notre sens ni
contraire au droit supérieur ni disproportionné de considérer que de tels
changements constituent des transformations de l'installation ; il s’agit d’une
précision de la notion exposée dans la loi répondant aux objectifs visés par le régime
de l'autorisation énergétique.

%0 Dans le cas contraire, si le changement d’un élément d’une installation était en toute

circonstance une transformation a I’art. 21 al. 1 LEn, I’art. 13M al. 2 pREn ne serait
d’aucun intérét. Plus encore, il jetterait une incertitude juridique en ce qui concerne le
régime applicable au remplacement des composants annexes des installations de moins
de 20 ans.
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L’art. 13M al. 2 pREn précise que la notion de transformation s’étend aux
changements de « composants annexes », tels que les briileurs. Cette notion, elle
aussi juridiquement indéterminée, ne peut que concerner les éléments standards
complexes qui composent I'installation productrice de chaleur — en principe des
éléments importants de I'installation. Ne sauraient étre visés chacune des piéces ou
éléments secondaires de l'installation pris isolément, sous peine d’étendre sans
droit la portée de I’art. 21 al. 2 LEn ; le 1égislateur n’a en effet pas retenu leur
remplacement dans cette disposition si l'on s’en tient a la définition de la
transformation qui découle de I’art. 13M al. 2 pREn.

b) Choix terminologique

Du point de vue terminologique, la notion de « remplacement » n’a pas la méme
signification et la méme portée aux al. 1 et 2 de I'art. 13M pREn. Au premier alinéa,
il désigne la substitution d’une installation — dans sa totalité ou sa substance — par
une autre installation avec la méme fonction ; au deuxiéme alinéa, il se limite a la
substitution du seul braleur. Pour éviter les confusions et des difficultés de
compréhension, il serait souhaitable de modifier le terme « remplacement » a I’al.
2 et de le substituer par un synonyme comme « changement » ou « changement
sans modification ».

c) Le champ d’application de I'art. 13M al. 2 pREn

Tel que rédigé, 'art. 13M al. 2 pREn se trouve en contradiction avec I'art. 21 al. 3
et 4 LEn. Cette contradiction réside dans le champ d’application de la disposition
réglementaire. Celui-ci embrasse, selon la formulation utilisée, I’ensemble des
installations productrices datant d’au moins 20 ans, peu importe leur mode
d’alimentation énergétique. En substance, le remplacement d’un composant
annexe d’une ancienne installation alimentée en combustibles renouvelables serait
considéré comme une transformation soumise au régime de 'art. 13M LEne et de
lart. 21 al. 3 LEn. Plus encore, dans le cas d’'une installation alimentée par des
rejets de chaleur, le remplacement de I'un de ses composants annexes serait soumis
a autorisation, alors que son remplacement intégral ne le serait pas (art. 21 al. 2
LEn a contrario).

La LEn ne distingue pas les installations productrices de chaleur en fonction de
leur age, mais uniquement en fonction de leur alimentation énergétique. En
soumettant la transformation de I’ensemble des anciennes installations au régime
des installations a combustibles fossiles, le reglement introduit une nouvelle
obligation pour les détenteurs de certaines catégories d’installations productrices
de chaleur ; celle-ci consiste & soumettre a autorisation des transformations qui y
échappent en vertu de l'art. 21 al. 2 LEn (installations a rejets de chaleur) ou a
soumettre au régime de I’art. 21 al. 3 LEn des installations qui relévent de ’art. 21
al. 4 LEn (installations a combustibles renouvelables). Dans ce dernier cas, si les
critéres formulés dans la loi sont identiques, les exigences réglementaires divergent
sensiblement.
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En étendant sa portée a I’ensemble des installations datant de 20 ans au moins,

I'art. 13M al. 2 pREn excede le pouvoir d’exécution dont dispose le Conseil d’Etat,
en imposant en créant une régle primaire. Pour y remédier, deux alternatives sont
envisageables :

4.

- Limiter le champ d’application de l'art. 13M al. 2 p REn aux seules
installations alimentées en énergies fossiles : « Le changement du briileur ou de
tout autre composant annexe a une installation productrice de
chaleur alimentée en combustibles fossiles ou en bivalence datant de 20 ans ou plus
équivaut a une transformation d'une installation au sens du présent article ».

Déplacer la disposition a I’art. 13L pREn, en ’adaptant en tant que principe
valant pour I’ensemble des installations productrices de chaleur. Cela suppose
de créer un nouvel alinéa dont la teneur pourrait étre : « Le changement du
brileur ou de tout autre composant annexe a une installation productrice de
chaleur datant de 20 ans ou plus équivaut a une transformation d'une
installation au sens de I'art. 21 al. 2 de la loi cantonale sur I’énergie ». Cette seconde
alternative offre I’avantage de la clarté et a vocation a s’appliquer au premier
chef aux installations alimentées en combustibles fossiles.

Al 3, haut degré d’efficacité exergétique

L’art. 21 al. 3 LEn conditionne 1'octroi d’une autorisation énergétique a quatre
conditions exhaustives et cumulatives :

- le demandeur doit établir que la demande en énergie ne peut étre
raisonnablement couverte par des énergies renouvelables ou des rejets de
chaleur (let. a) ;

- I'installation integre la meilleures technologie possible (let. b) ;
- I'installation présente un haut degré d’efficacité exergétique (let. b) ;

- I'installation satisfait aux exigences découlant de 1’art. 14 al. 1 let. e LEn,
autrement dit a I'art. 12I REn (let. ).

Les conditions exposées a la let. b contiennent des notions juridiques

indéterminées que le reéglement peut expliciter, préciser et détailler, dans le cadre
de la compétence réglementaire d’exécution du Conseil d’Etat. L’art. 13M al. 3
pREn a pour vocation de définir ce qu’il convient d’entendre par « haut degré
d’efficacité exergétique ». Les trois autres conditions ne font, en revanche, I’objet
d’aucune disposition réglementaire d’exécution. Selon le projet de reglement, un
haut degré d’efficacité exergétique peut étre atteint dans deux situations
alternatives, limitativement exposées :
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- Let. a. Dans les batiments présentant une efficacité énergétique globale de
classe D selon le CECB, toute installation productrice de chaleur a
combustibles fossiles présente un haut degré d’efficacité exergétique. Dit
autrement, cette condition est de toute fagon remplie des lors que le batiment
répond aux exigences de la classe énergétique D. I1 peut s’agir d’un batiment
ancien ayant bénéficié ultérieurement d’une bonne isolation, mais avec des



51
52

53

Révision du REn, art. 13 et 13L a 13N pREn

ponts thermiques subsistants ou d’'un batiment largement réhabilité, avec
toutefois des lacunes manifestes, ou sans recours a des énergies
renouvelables’'. Selon I’adage qui peut le plus peut le moins, cette solution est
également applicable aux batiments de classe énergétique C entiérement
réhabilités (enveloppe et installations techniques), mais qui ne sont pas
combinés avec ['utilisation d’énergies renouvelables.

- Let. b. Une installation alimentée en combustibles fossiles ne peut étre
installée ou modifiée dans un batiment de classe énergétique E & G* que si
elle satisfait aux deux sous-conditions cumulatives énoncées dans la seconde
situation envisagée a I’art. 13M al. 3 pREn. En premier lieu, elle doit répondre
a la meilleure technologie disponible, sous-condition qui se confond avec la
premiére condition formulée a I’art. 21 al. 3 let. b LEn*. En second lieu, elle
doit satisfaire aux exigences minimales de la recommandation SIA 380/1 :
1988 ; celle-ci integre une production d’énergie renouvelable couvrant 30 %
des besoins globaux de chaleur. En substance, la mise en place, le
remplacement ou la transformation d’une installation & combustibles fossiles
doit impérativement prévoir 'utilisation d’un systeme de production de
chaleur utilisant des énergies renouvelables ou des rejets de chaleur pour une
production de chaleur équivalent au tiers des besoins.

L’exigence d’une part minimale de chaleur provenant d’énergies
renouvelables est-elle conforme a I’art. 21 al. 3 ou, au contraire, instaure-t-elle
une nouvelle obligation que ne prévoit pas la loi ? Dans le second cas, la
disposition réglementaire serait contraire au principe de la légalité, en cela
qu’elle exceéderait le pouvoir d’exécution du Conseil d’Etat en créant une regle
primaire.

L’art. 21 al. 3 LEn admet, a certaines conditions, les installations alimentées
en combustibles fossiles. Il ne précise toutefois pas que seules les installations
utilisant exclusivement ce type d’énergies sont concernées. Au contraire, cette
disposition porte sur toutes les installations ayant recours, en partie ou en
totalité, aux énergies fossiles. En conséquence, elle s’applique également aux
situations qui comprennent une couverture de 30 % au moins en énergies
renouvelables. Cependant, I’art. 13M al. 3 let. b pREn exclut implicitement
toute installation alimentée exclusivement ou a plus de 70 % avec des énergies
fossiles — sous réserve d'un systeme de production de chaleur prévoyant
plusieurs installations dont 1'une utilise des énergies renouvelables.

Cette sous-condition réglementaire n’a pas pour but ou effet de reformuler la
notion d’installations « alimentées en combustibles fossiles » de I’art. 21 al. 3

<https://www.cecb.ch/le-cecb/quest-ce-que-le-cecb/> (consulté le 8 aott 2021).

11 va de soi que la let. b de 'art. 13M al. 2 est applicable a ’ensemble des batiments,
quelle que soit leur classe énergétique. Toutefois, les exigences qu’elle contient étant en
principe satisfaites par les batiments de classe A a D, cette situation n’a pas vocation a
s’y appliquer.

Etant strictement identique a la condition formulée a I’art. 21 al. 3 let. b LEn, cette sous-
condition crée une redondance inutile. Dés lors qu’elle n’apporte aucune précision par
rapport a la loi, elle pourrait étre supprimée.
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LEn en la restreignant ; selon la systématique et la lettre de I’art. 13M al. 3
pREn, elle précise la notion de « haut degré d’efficacité exergétique ». En
d’autres termes, elle dit a quelles conditions une installation utilisant des
énergies fossiles atteint le niveau d’efficacité exergétique prévu par la loi. Pour
obtenir un haut degré, il est nécessaire de chauffer les batiments a basse
température. Il est alors indispensable de rénover les batiments en les isolant
et d'intégrer des systémes énergétiques performants utilisant pour partie des
énergies renouvelables ; autrement dit, il convient de favoriser des systémes
énergétiques intégrés et donc complexes™.

Le critére énoncé a I'art. 13M al. 3 let. b pREn suppose que la condition
formulée a I’art. 21 al. 3 let. b LEn — le haut degré d’efficacité exergétique —
ne puisse étre satisfaite que si I’installation productrice de chaleur est
partiellement alimentée en énergies renouvelables ou en rejets de chaleurs,
a hauteur de 30 % des besoins au moins ; dans le cas contraire, cette condition
serait contraire a la LEn en imposant un minimum de chaleur d’origine
renouvelable que la loi ne prévoit pas puisqu’elle admet sur le principe des
installations alimentées en combustibles fossiles. Dans un tel contexte, le
Conseil d’Etat n’excéde ainsi pas son pouvoir d’exécution, lorsqu’il précise la
portée pratique de la notion de « haut degré d’efficacité exergétique » dans le
réglement en lui associant une part intrinsequement nécessaire de chaleur
d’origine renouvelable. De surcroit, le critére I'art. 13M al. 3 let. b pREn
n’exclut pas les installations a énergies fossiles ni ne vide de sa substance lart.
21 al. 3 LEn; il exécute cette derniere en exprimant et explicitant les
implications techniques et physiques de la notion juridique indéterminée
qu’elle contient.

Ne pas inclure cette condition, dés lors que I'atteinte du haut degré d’efficacité
exergétique en dépend, reviendrait a violer I’exigence posée a l'art. 21 al. 3
LEn en prévoyant dans le réglement des exigences moindres que celles
prescrites par la loi.

5. Al 4, réserve de lart. 12I REn

Le quatriéme alinéa réserve les prescriptions techniques de I'art. 121 REn. Un tel
renvoi n’est guere pertinent des lors que l'application de l'art. 12I REn aux
installations productrices de chaleur est déja rappelé, en tant que principe, a I’art.
13L al. 4 pREn ; il s’applique tant aux installations visées a ’art. 13M qu’a lart.
13N pREn. Cet alinéa peut étre par conséquent supprimé.

*  DANIEL FAVRAT/CELINE WEBER, Indicateurs et méthodes de conception avancées en

vue d’accroitre la durabilité des services énergétiques urbains, Urbistique 2006,
Lausanne,
<https://www.unil.ch/ouvdd/files/live/sites/ouvdd/files/shared/Colloque%202006/
Communications/Energie/ Theorie/D.%20Favrat%20et%20C.%20%20Weber.pdf>
(consulté le 8 aott 2021).
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6. Conclusions intermédiaires a propos de l'art. I3M pREn

L’art. 13M pREn concrétise 'art. 21 al. 3 LEn consacré a ’autorisation énergétique
pour les installations utilisant des énergies fossiles. Son champ d’application porte
tant que sur les installations exclusivement alimentées par ce type d’énergies, mais
également a celles qui utilisent partiellement les énergies fossiles ou qui
fonctionnent en bivalence en ayant ponctuellement recours a ces énergies. L’art. 21
LEn n’évoque pas expressément la situation des installations fonctionnant
partiellement avec des énergies fossiles. Il ne s’agit toutefois ni d’une lacune
proprement dite ni d’un silence qualifié de la loi. Tant la lettre que le sens de Iart.
21 al. 3 LEn conduisent a constater que son champ d’application s’étend aux
installations alimentées tout ou part en énergies fossiles, sans égard a leur part
relative respective.

L’art. 13M al. 1 pREn fixe, en application de l'art. 21 al. 2 LEn, un seuil de
puissance au-dela duquel la mise en place, le remplacement ou la transformation
d’une installation alimentée en énergies fossiles est soumise a 1’autorisation
énergétique de 'art. 13D pREn. Ce seuil est fixé a SkW, de sorte a englober la
majeure partie des modifications prévisibles de systeme de chauffage dans les
années a venir. Il est a notre sens défini de manieére proportionnée compte tenu des
buts d’intérét public visés par le contrdle a priori de I'autorité, notamment le respect
des prescriptions énergétiques inscrites dans le réglement et I'utilisation accrue des
énergies non fossiles.

L’art. 13M al. 2 pREn assimile le remplacement (changement) du briileur
d’une installation a énergies fossiles de 20 ans ou plus & une transformation de celle-
ci. Ce faisant, il le soumet au régime d’autorisation énergétique des art. 13M et 13D
pREn. Cette concrétisation réglementaire de la notion de de transformation permet
de considérer qu’elle vise les modifications d’une installation existante, notamment
lors du changement de certains de ses éléments. Dans ce contexte, le remplacement
de composants annexes, comme le brileur, d’une installation ancienne par des
¢éléments récents revient a modifier d’une certaine maniere 'installation. Cette
portée étendue de la transformation est a notre sens conforme avec les objectifs du
régime d’autorisation énergétique et le sens de I'art. 21 al. 2 LEn.

La formulation proposée de I'art.13M al. 2 pREn souléve en revanche deux
probleémes juridiques :

- La notion de remplacement peut étre confondue avec le terme utilisé¢ aux art.
21 al. 2 LEn et 13M al. 1 pREn, alors qu’elle ne vise que les brileurs. Pour
plus de clarté, il conviendrait de choisir un autre terme a I’art. 13M al. 2 pREn,
par exemple « changement » ou « changement sans modification ».

Le champ d’application de 1’alinéa 2 porte tant sur les installations alimentées
en énergies fossiles qu’en énergies renouvelables ou en rejets de chaleur. En
cela, il n’est pas conforme a I’art. 21 LEn. Pour y remédier, il est envisageable
de compléter le deuxiéme alinéa en limitant son champ d’application aux
seules combustibles fossiles; il est également possible de déplacer la
disposition a I’art. 13L pREn pour en faire un principe applicable a toutes les
installations productrices de chaleur.
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L’art. 13M al. 3 pREn précise ce qu’il faut entendre par installation qui présente
un « haut degré d’efficacité exergétique » a 1'art. 21 al. 3 let. b LEn. La let. b
prévoit que les batiments ne répondant pas a la classe énergétique D du CECB
devront, en cas de mise en place, de remplacement ou de transformation d’une
installation a combustibles fossiles, prévoir une couverture d’au moins 30 % des
besoins de chaleur & partir d’énergies renouvelables — ou de rejets de chaleur. Cette
condition peut paraitre contraire a 'art. 21 al. 3 LEn, ce dernier n’excluant pas des
installations exclusivement alimentées en énergies fossiles. Il convient toutefois de
relever qu’elle se rapporte non pas au champ d’application la disposition de la loi,
mais au critére du haut degré d’efficacité exergétique ; elle le concrétise et le précise
en considérant qu’il ne peut étre atteint sans un recours minimal aux énergies
renouvelables. Il n’y a ainsi ni contradiction avec la base légale fondatrice, ni
restriction de la volonté du législateur exprimées a l'art. 21 al. 3 LEn, dés lors que
le recours a une part minimale de 30 % de chaleur d’origine renouvelable est
nécessaire, dans le cas des batiments de classe énergétique E a G, pour atteindre le
haut degré d’efficacité exergétique exigé par la loi. Dans ce cadre, I’art. 21 al. 3 LEn
n’est pas vidé de sa substance par la condition fixée dans le projet de réglement.
Celle-ci ne fixe ni une nouvelle condition ni une nouvelle obligation que ne
connaitrait pas la loi, mais procéde a une concrétisation technique et physique
d’'une condition impérative prescrite par la loi en termes juridiquement
indéterminés.

La réserve de ’art. 121 REn exposée au quatrieme alinéa de I'art. 13M pREn
constitue un rappel redondant de la réserve prévue en tant que principe a I'art. 13L
al. 4 pREn. Elle peut étre ainsi abandonnée.

D. L’art. 13N pREn

Le nouvel art. 13N pREn remplace I'actuel art. 13J REn, sans lui apporter de
modification. Il porte sur les installations productrices de chaleur alimentées en
combustibles renouvelables, concrétisant de la sorte I’art. 21 al. 4 LEn. Bien que
cette disposition réglementaire soit déja en vigueur, elle fait 'objet d’une bréve
analyse du point de vue de sa conformité au droit supérieur. L’analyse porte
successivement sur la conformité des seuils de ’autorisation énergétique prévu par
le réglement (1), puis sur celle des conditions posées a 1'octroi d’une autorisation
énergétique aux al. 2 a 4 (2). Sont également examinées I’exigence de justificatif de
I’al. 4 (3) et la réserve de ’al. 6 (4).

a) Al 1, seuil de l'autorisation énergétique

Comme pour les installations productrices de chaleur alimentées en énergies
fossiles, I'art. 21 al. 2 LEn charge le Conseil d’Etat de fixer réglementairement un
seuil de puissance au-dela duquel la mise en place, le renouvellement ou la
transformation d’une installation productrice de chaleur alimentée en énergies
renouvelables est soumise a une autorisation énergétique™.

% SupraIV.C.2.a.

34



Révision du REn, art. 13 et 13L a 13N pREn

S’agissant des installations utilisant des combustibles renouvelables, le seuil est
fixé, a I'art. 13N al. 1 pREn, a une puissance thermique de 1 MW, a I'exception
des combustibles visés par le Plan de mesures OPair pour lesquelles la puissance-
seuil des installations est établie a 70 kW. Sa conformité au droit supérieur ne
souleve guere de commentaire, deés lors que les valeurs fixées concrétisent une tache
confiée au Conseil d’Etat par I’art. 21 al. 2 LEn. Il n’y a pas lieu de penser au
demeurant qu’elles soient fixées soient contraires au principe de proportionnalité
rappelé a 'art. 12 al. 3 LEn. En particulier, la fixation d’un seuil plus bas pour les
combustibles faisant ’objet du plan de mesures de 1’art. 44a LPE se justifie par le
but du régime d’autorisation énergétique, lequel consiste 3 mettre en ceuvre les
objectifs du plan de mesures en coordonnant les politiques publiques de 1’énergie
et de 'environnement™.

On note que le Conseil d’Etat renonce a utiliser la compétence, prévue a 'art.
21 al. 5 LEn, de prévoir des dispenses d’autorisation énergétique pour les
installations utilisant les combustibles renouvelables. Cette compétence étant
potestative (« peut prévoir des cas »), il peut y renoncer sans excéder ou abuser de
sa liberté d’appréciation.

2. Les critéres d’autorisation énergétique

L’art. 21 al. 4 LEn conditionne ’octroi d’une autorisation énergétique a quatre
conditions exhaustives et cumulatives — formulées de maniere identique a celles qui
prévalent en matiére d’installations & combustibles fossiles™ :

- le demandeur doit établir que la demande en énergie ne peut étre
raisonnablement couverte par des rejets de chaleur (let. a) ;

- l'installation integre la meilleures technologie possible (let. b) ;
- I'installation présente un haut degré d’efficacité exergétique (let. b) ;

- I'installation satisfait aux exigences découlant de I'art. 14 al. 1 let. e LEn,
autrement dit a I'art. 121 REn (let. c).

Chacune des trois premieres conditions fait 'objet d’une disposition spécifique
d’exécution a I'art. 13N pREn, permettant de les concrétiser en les adaptant aux
installations a combustibles renouvelables.

a) Al 2, couverture raisonnable de la demande d’énergie

Alart. 21 al. 4 LEn, le terme raisonnable évoque le principe de proportionnalité,
mentionné expressément a 1’art. 12 al. 3 LEn. Ce principe porte tant sur la nature
de la mesure prescrite ou ordonnée que sur son coit. En élaborant les dispositions

%  DEPARTEMENT DE L’ENVIRONNEMENT, DES TRANSPORTS ET DE L’AGRICULTURE

(DETA), Plan de mesures OPair 2018-2023 du canton de Genéve, Assainissement de la
qualité de I'air, p. 31.

Il s’agit toutefois de dispositions légales différentes, pouvant étre concrétisées
différemment dans le REn des lors qu’elles visent des situations et des installations
distinctes.
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du reglement d’application de la LEn, le Conseil d’Etat est tenu au respect de ce
principe.

Suivant I’art. 21 al. 4 let. a LEn, dés lors que la couverture totale des besoins en
chaleur d’un batiment ne peut étre exigée en proportionnalité, une installation
alimentée en combustibles renouvelables est admissible. Cela suppose qu’une
installation utilisant les rejets de chaleur soit techniquement ou financiérement
disproportionnée (pas raisonnablement exigible).

Suivant I’art. 13N al. 2 pREn, la couverture totale avec des rejets de chaleur est
considérée comme raisonnable lorsque les rejets de chaleur sont « disponibles en
quantité suffisante » et que leur exploitation est possible a des «colts non
disproportionnés ». Le second critere exprime le principe de proportionnalité des
cotits de I'art. 12 al. 3 LEn, autrement dit le caractére financierement raisonnable
de l'installation utilisant des rejets de chaleur. Le premier critére concrétise le
principe de proportionnalité technique de linstallation, donc du caractére
raisonnable de la mesure elle-méme. Elle le fait a deux égards. D’une part, il doit y
avoir suffisamment de rejets de chaleur pour satisfaire a I'intégralité des besoins en
chaleur. D’autre part, les rejets doivent étre « disponibles », donc a disposition du
demandeur de 'autorisation. Celui-ci doit pouvoir techniquement, matériellement
et effectivement en disposer — avec des moyens et des cotits raisonnables.

Les deux critéres de l'art. 13N al. 2 pREn remplis, il n’apparait pas
disproportionné — déraisonnable — de considérer que la couverture en rejets de
chaleur soit exigible. En ce sens, la disposition réglementaire constitue une simple
concrétisation de la notion juridique indéterminée de besoins en chaleur
raisonnablement couverts en rejets de chaleurs ; celle-ci se limite a une exécution
de la loi tout en étant conforme & 'art. 12 al. 3 LEn.

b) Al. 3, meilleure technologie disponible

La notion de meilleure technologie possible de I'art. 21 al. 4 LEn est définie dans
le reglement comme la technologie qui, pour un méme degré d'efficacité
exergétique, offre la plus grande limitation des émissions de polluants
atmosphériques — en particulier les poussieres et les oxydes d'azote.

L’un des buts de la LEn et de la 1égislation fédérale sur I'énergie est de favoriser
un approvisionnement énergétique « respectueux de I’environnement » (art. 1 al. 1
LEn), autrement dit compatible avec les impératifs de I’environnement (art. 1 al. 1
LEne). Parmi ces impératifs peut étre énoncée la limitation préventive des atteintes
nuisibles ou incommodantes (art. 1 al. 1 LPE), dont les pollutions atmosphériques
(art. 7 al. 1 LPE, art. 1 OPair). Suivant I'art. 11 al. 1 LPE, ces derniéres doivent
étre prévenues par des mesures prises a la source, de sorte a réduire la libération de
polluants atmosphériques (émissions). Le principe de prévention exige que les
émissions soient réduites dans la mesure que permettent 1’état de la technique et les
conditions d’exploitation et pour autant que cela soit économiquement supportable
(art. 11 al. 2 LPE). S’agissant des installations productrices de chaleur, la
concrétisation du principe de prévention consiste & porter le choix sur la
technologie qui émet le moins de polluants atmosphériques, tout en étant
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économiquement et technologiquement proportionné ; considéré du point de vue
de la protection de I'environnement et du climat, il s’agit alors de la meilleure
technologie possible. Lorsque le choix porte sur plusieurs technologies présentant
une efficacité exergétique similaire, celle qui émet le moins de polluants représente
de surcroit la meilleure technologie possible du point de vue technique.

Le critere de limitation des émissions de polluants atmosphérique permet de
concrétiser la notion de meilleure technologie possible en cela qu’il favorise les
installations ayant 'impact le moindre sur I’environnement et le climat parmi celles
qui présente un méme niveau exergétique™. Il convient toutefois de relever que,
conformément a l'art. 12 al. 3 LEn, la technologie la moins émettrices doit au
demeurant répondre a I’exigence de proportionnalité technique et économique.

c) Al 4, haut degré d’efficacité exergétique

Le reéglement précise ce qu’il faut entendre par critere de haut degré d’efficacité
exergétique mentionné a 'art. 24 al. 4 let. b LEn. L’installation a mettre en place,
remplacer ou transformer doit présenter le meilleur coefficient exergétique dans
le cas d’espece, dans les limites de la proportionnalité des cotts. Cette disposition
d’exécution, reprise intégralement de I'art. 13J al. 4 du REn dans sa version
actuellement en vigueur, n’appelle pas de commentaire particulier.

3. Al 5, justificatif d’intégration

L’art. 13M al. 5 pREn, repris de I’art. 13J al. 5 REn, requiert du requérant d’une
autorisation énergétique pour les installations a combustibles renouvelables qu’il
remette au département un justificatif remplissant une double fonction :

- examiner I'intégration de ’installation envisagée dans une vision globale du
ou des batiments qu’elle alimente ;

- évaluer si l'installation projetée tient compte de I’évolution des besoins
thermiques du bati de sorte a limiter les besoins en énergie et éviter la
multiplication des installations.

L’exigence du justificatif procéde d’une approche globale, non pas du point de
vue des caractéristiques propres de I'installation & mettre en place, a remplacer ou
a transformer, mais de celui des besoins et des disponibilités énergétiques dans un
ensemble bati donné. Cette approche est envisagée a deux échelles. D’un part, il
s’agit d’évaluer la cohérence de I'installation a 1’échelle du batiment qu’il alimente,
afin d’établir si elle est nécessaire ou correctement dimensionnée. D’autre part, il
convient de montrer que l'installation est justifiée a 1’échelle du territoire bati
considéré.

L’art. 21 LEn ne prescrit pas de condition liée a I'intégration de I’installation
productrice de chaleur dans son environnement bati ou de vision globale de
I'alimentation en chaleur. Il ne constitue dés lors pas une base légale suffisante sur
laquelle fonder la compétence d’adopter I'art. 13N al. 5 pREn. L’obligation de

%8 Cet objectif ressort de ’art. 1 LEne et de I’art. 1 LEn.
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justificatif doit trouver son fondement dans une autre disposition de la loi
cantonale ; a défaut elle se comporterait comme un régle primaire excédent la
délégation de compétence réglementaire du gouvernement.

A suivre la lettre et le sens de 1’art. 13N al. 6 pREn, le justificatif d’intégration
tend & mettre en ceuvre I’objectif d’utilisation (et de consommation) rationnelle et
économe de I'énergie figurant a I'art. 1 al. 2 LEn ; son but est a ce titre de « limiter
au maximum des besoins en énergie » comme le dit le texte réglementaire.
L’utilisation économe et rationnelle de I’énergie n’intervient alors non pas dans la
perspective de I'installation elle-méme, mais de celle des besoins en chaleur qu’elle
doit satisfaire. En substance, une nouvelle installation peut répondre
techniquement aux exigences de I'art. 21 al. 4 LEn, mais n’étre ni économe ni
rationnelle car les besoins en chaleur sont déja remplis par les installations
existantes ou pourraient I’étre aisément, voire car I'installation est surdimensionnée
compte tenu des besoins réels et de leur évolution prévisible. A notre sens, cette
disposition réglementaire constitue une mesure d’encouragement a la
consommation rationnelle et économe d’énergie, concrétisant I’art. 19 LEn ; a ce
titre, elle exécute la tiche dévolue au canton par le biais d’une exigence de
justification d’intégration des installations a combustibles renouvelables au stade
de I'autorisation énergétique.

On reléve que l'art. 13N al. 5 pREn n’énonce pas une condition formelle ou
matérielle de I'octroi de 'autorisation énergétique des art. 21 al. 2 LEn et 13D REn,
mais une exigence annexe qui s’attache a la procédure de demande d’autorisation.
En d’autres termes, I’autorisation énergétique ne saurait étre refusée au motif que
le justificatif n’a pas été produit ou qu’il n’est pas suffisamment étayé. Le faire serait
contraire a I'’art. 21 al. 4 LEn qui précise que I’autorisation « est accordée » lorsque
les conditions formulées aux let. a a c sont remplies. Celles-ci ne traitent
aucunement de limitation des installations ou de vision globale des batiments et le
réglement ne peut pas ajouter de nouvelle condition.

4. Al 6, réserve d’autres réglements

Le sixiéme alinéa de I’art. 13N pREn n’appelle aucun commentaire particulier. Il
consiste uniquement a réserver les dispositions spéciales applicables aux
installations utilisant des énergies renouvelables figurant dans d’autres reglements
cantonaux — notamment en matiére de protection de lair.

5. Conclusions intermédiaires a propos de l'art. 13N pREn

Le seuil de puissance au-dela duquel la mise en place, le remplacement ou la
transformation d’une installation alimentée en énergies renouvelables est soumise
a l'autorisation énergétique de I’art. 13D pREn est fixé a I’art. 13N al. 1 pREn. Il
est repris du réglement dans sa teneur actuelle qui pose déja la limite a une
puissance thermique de 1 MW, a I’exception des combustibles visés par le Plan de
mesures OPair pour lesquelles la puissance-seuil des installations est fixée a 70 kW.
Cette disposition d’exécution concrétise la tAche confiée au Conseil d’Etat par I’art.
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21 al. 2 LEn, ainsi que le plan de mesures OPair cantonal ; elle satisfait en outre au
principe de proportionnalité de I’art. 12 al. 3 LEn.

Trois des quatre conditions prévues a I’art. 21 al. 4 LEn a propos de 'obligation
d’autorisation énergétique trouvent des précisions a I'art. 13N al. 2 a 4 pREn. Ces
dispositions, reprenant les alinéas 2 & 4 de I’art. 13J REn dans sa version actuelle,
se limitent a préciser les notions juridiques indéterminées figurant dans la loi sans
générer de nouvelles obligations ou prévoir de nouvelles conditions. Elles
n’excédent ainsi pas la simple exécution de la loi et prennent en considération les
exigences de proportionnalité rappelées a 'art. 12 al. 3 LEn.

L’art. 13N al. 5 pREn prescrit I’obligation de produire, dans le cadre de la
procédure d’autorisation énergétique, un justificatif d’intégration de I'installation
alimentée en énergies renouvelables dans une vision globale et de prise en compte
de ’ensemble des besoins énergétique de I’environnement bati. Cette obligation ne
ressort pas des critéres formulés a I’art. 21 LEn et ne saurait ainsi conditionner
I'octroi ou le refus d’une autorisation énergétique. En revanche, il s’agit a notre
sens d’une mesure relevant de 'utilisation rationnelle et économe de I'énergie qui
concrétise I'art. 18 LEn. En ce sens, l'art. 13N al. 5 pREn se limite a exécuter la
LEn en précisant ce qu’il faut entendre par consommation rationnelle et économe
de I’énergie dans le domaine de production de chaleur (et non de I'installations elle-
méme), notamment en limitant le nombre d’installations et en tenant compte de
I’ensemble des besoins et disponibilités en énergie.

V. Conclusions finales

Les lignes qui suivent résument les principaux résultats de la présente étude.

A. A propos de I’étendue du pouvoir réglementaire du Conseil d’Etat

Dans les domaines visés aux art. 13 et 13L a 13N pREn, le Conseil d’Etat dispose
principalement de compétences réglementaires d’exécution ; celles-ci ne lui
permettent d’adopter que des regles de droit secondaires visant a préciser, détailler,
concrétiser ou expliciter la loi. Un pouvoir de substitution est néanmoins établi,
s’agissant respectivement des exceptions a 1’obligation d’établit un CEB (art. 15 al.
10 LEn) et des dispenses d’autorisation pour les installations productrices de
chaleur, pour autant qu’elles soient alimentées en combustibles d’origine
renouvelable (art. 21 al. 5 LEn).

B. A propos de I’art. 13 pREn

Le pouvoir réglementaire d’exécution de la loi permet de concrétiser, dans des
dispositions réglementaires, le concept de CEB, en précisant notamment le sens des
notions juridiques indéterminées figurant a ’art. 6 al. 12 LEn.

L’établissement de standards de performance énergétique comme objectifs des
variantes a présenter lors de I’élaboration du CEB satisfont aux objectifs qui
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ressortent de I'art. 6 al. 12 LEn. Cette pratique réglementaire est ainsi conforme au
cadre légal d’exécution conféré par la LEn.

Dans le cas des nouveaux batiments et des extensions de batiments
d’importance, I’exigence d’un standard HPE-Neuf est conforme a la loi, compte
tenu de l'art. 15 al. 1 LEn. Il en est de méme du standard THPE, dans une
interprétation extensive de la LEn, d’autant plus que des dérogations en matiére de
variantes sont possibles en vertu de I’art. 13 al. 5 pREn. S’agissant des rénovations
de batiments, la situation est limite quant a savoir si’art. 13 al. 3 pREn excede ou
non la compétence d’exécution du Conseil d’Etat. Dans une interprétation large de
la loi, il ne nous parait toutefois pas exclu d’admettre qu’elle soit conforme au sens,
au but et a l'effet de l'art. 15 al. 7 LEn ; la disposition réglementaire n’étend pas
I'obligation d’établir des variantes, mais la précise. Elle laisse au demeurant une
marge de manceuvre considérable au porteur de projet qui peut présenter des
variantes de performance énergétique « équivalente» au standard HPE,
respectivement THPE. Le régime dérogatoire prévu a I'art. 13 al. 5 pREn permet
de surcroit au département de renoncer a exiger I’établissement de variantes de
haute ou trés haute performance énergétique qui s’averent disproportionnées.

L’art. 15 al. 10 LEn enjoint le Conseil d’Etat de prévoir des exceptions a
I’obligation d’établir un CEB, en particulier dans le cas de rénovations n’ayant pas
d’effet énergétique sensible. Une telle exception est concrétisée a 1’art. 13 al. 6 let.
b pREn, dans la suite de la version en vigueur actuellement du réglement. D’autres
exceptions a ’obligation d’établissement d’'un CEB sont en outres prévues aux art.
13 al. 2 et 13 al. 6 let. a pREn — respectivement a propos de la construction et de la
rénovation des batiments de tres haute performance énergétique et des extensions
limitées de batiments d’importance existants.

C. A propos des art. 13D et 13L a 13N pREn (nouvelle section 3A)

L’art. 21 LEn soumet a autorisation (autorisation énergétique) la mise en place,
le renouvellement ou la transformation d’une installation productrice de chaleur
alimentée en combustibles fossiles ou renouvelables dont la puissance excede le
seuil fixé dans le reglement. Le but de 'autorisation énergétique est avant tout de
permettre a ’autorité compétente de procéder a un controle a priori de la conformité
des installations productrices de chaleur aux exigences de la loi et de son réglement.

1 Lart. 13D pREn

L’autorisation énergétique fait l'objet de dispositions d’exécution dans le
réglement, aux art. 13D ss REn. La modification réglementaire envisagée a I’art.
13D pREn distingue deux situations, donc deux régimes d’autorisation : la
concentration des procédures dans le cadre de celle d’autorisation de construire ou
une autorisation spéciale pour les installations qui ne sont pas soumises & une
autorisation de batir.

L’art. 21 al. 2 LEn n’indique pas le type d’autorisation en cause, ni l’autorité
compétente habilitée a rendre la décision. Il appartient au réglement de préciser ces
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aspects, ce qui est entrepris a ’art. 13D pREn. La distinction opérée par ce dernier
n’est ainsi pas contraire a la loi fondatrice. En particulier, 'attribution de la
compétence d’autorisation énergétique a lautorité chargée de délivrer
l’autorisation de construire n’est pas contraire a la lettre et au sens de I'art. 21 al. 2
LEn, deés lors que 'office spécialisée dans le domaine de 1'énergie est chargé de
rendre un préavis liant.

2. L’art. 13L pREn

Le nouvel art. 13L pREn expose les principes relatifs aux installations productrices
de chaleur, en particulier le principe d’alimentation en priorité et dans la mesure
du possible par des énergies renouvelables ou des rejets de chaleur. Ce principe, tel
que formulé dans la nouvelle disposition réglementaire, confirme le principe de la
prévalence des énergies d’origine non fossile qui ressort du systéme établi par le
législateur a l'art. 21 al. 3 et 4 LEn. Il n’exclut pas les combustibles fossiles, ni ne
crée d’équivalence entre les combustibles renouvelables et les rejets de chaleur,
mais favorise les sources énergétiques les plus économes et les moins émettrices en
gaz a effet de serre.

3. Lart. 13M pREn

Concrétisant I'art. 21 al. 2 LEn, le premier alinéa de I’art. 13M pREn fixe a 5 kW
le seuil de puissance au-dela duquel une autorisation énergétique est exigée. Bien
qu’il soit bas, il répond a des motifs objectifs relatifs a I'aptitude du régime
d’autorisation a atteindre le but d’intérét public assigné au régime d’autorisation :
le controle de la bonne exécution des exigences 1égales.

Le deuxieme alinéa assimile le remplacement du brileur d’une installation a
énergies fossiles de 20 ans ou plus a une transformation de celle-ci. La notion de
transformation n’est pas définie dans la LEn ; suivant la formulation du projet de
disposition réglementaire, elle embrasse les modifications d’une installation
existante, le remplacement de composants annexes d’anciennes installation
constituant a cet égard une transformation des lors qu’elle les « modifie » par 'ajout
d’éléments techniques modernes et fort différents des éléments existants.

La formulation de 1’art. 13M al. 2 pREn souléve a notre sens deux problémes
juridiques :

- Le terme de remplacement n’est pas heureux et peut étre confondu avec celui

utilisé aux art. 21 al. 2 LEn et 13M al. 1 pREn, alors qu’il ne vise que les

brileurs. Pour plus de clarté, il conviendrait de choisir une autre terminologie
alart. 13M al. 2 pREn.

Le champ d’application de cet alinéa porte tant sur les installations
alimentées en énergies fossiles qu’en énergies renouvelables ou en rejets de
chaleur. En cela, il n’est pas conforme a la systématique de I’art. 21 LEn. Pour
y remédier, il est envisageable de compléter le deuxiéme alinéa en limitant
son champ d’application aux seules combustibles fossiles ; il est également
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possible de déplacer la disposition a I’art. 13L pREn, pour en faire un principe
applicable tant a l'art. 13M qu’a l'art. 13N pREn.

L’art. 13M pREn concrétise l'art. 21 al. 3 LEn consacré a l'autorisation
énergétique pour les installations utilisant des combustibles fossiles. Au troisiéme
alinéa est précisé ce qu'il faut entendre par installation qui présente un « haut degré
d’efficacité exergétique ». Suivant cette proposition de disposition réglementaire,
dans un batiment de classe énergétique E & G, une installation productrice de
chaleur ne peut atteindre un haut degré d’efficacité exergétique que si elle est
alimentée par des énergies renouvelables a hauteur de 30 %. Cette condition ne se
référe alors pas au champ d’application de I’art. 21 al. 3 LEn, mais exclusivement
a la condition de haut degré d’efficacité exergétique qui y est formulée. Ainsi,
I’obligation de recourir a une part d’énergies renouvelables de 30 % au moins n’est
pas contraire a la loi, pour autant qu’elle soit une concrétisation technique et
physique de cette condition impérative prescrite par la loi en termes juridiquement
indéterminés.

L’art. 13M al. 4 pREn réserve 'application de I’art. 12I REn. Cette réserve est
redondante puisqu’elle figure déja en tant que principe a ’art. 13L al. 4 pREn ; elle
peut étre supprimée.

4. L’art. I3N pREn

Le nouvel art. 13N pREn remplace 'actuel art. 13J REn, sans lui apporter de
modification. Il concerne les installations productrices de chaleur alimentées en
combustibles renouvelables, en concrétisant I’art. 21 al. 4 LEn dans le réglement.

L’attention de I’analyse a porté prioritairement sur ’art. 13N al. 5 pREn (art.
13J al. 5 REn), lequel introduit une obligation de produire, dans le cadre de la
procédure d’autorisation énergétique, un justificatif d’intégration de 'installation
alimentée en énergies renouvelables. Cette obligation ne ressort pas des critéres
formulés a I'art. 21 LEn ; elle ne peut ainsi y trouver son fondement 1égal. Elle ne
saurait par conséquent conditionner l'octroi ou le refus d’une autorisation
énergétique. A notre sens, la base légale permettant d’admettre la 1égalité de la
disposition réglementaire releve davantage de l'utilisation rationnelle et économe
de I’énergie. En d’autres termes, 'art. 13N al. 5 pREn exécute I’art. 19 LEn, en
précisant ce qu’il faut entendre par consommation rationnelle et économe de
Iénergie a I’échelle d’un batiment ou d’un ensemble bati — et non de I'installations
elle-méme.

Lausanne, le 27 aott 2021 Prof. Thierry Largey

W_—
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