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Le Conseil fédéral construit a la vitesse
de ’électricité

Le hasard a voulu que je visite le Musée d’art
moderne de Paris (MAM) dans les jours qui ont
- suivi le communiqué de presse du DETEC du
23 septembre 2022, annongant que le Conseil fédéral avait
conclu un contrat et adopté deux ordonnances assurant la
construction d’ici février 2023 d’une centrale électrique de ré-
serve sur le site de I’entreprise GE Gas Power a Birr (AG).
D’ordinaire, j’aurais passé¢ du temps a admirer La Danse ina-
chevée de Matisse, mais ce jour-la, je fus fasciné par La Fée
électricité de Dufy. Il s’agit d’une fresque monumentale de 600
m? commandée par la Compagnie parisienne de distribution
d’¢électricité pour I’exposition internationale des arts et des
techniques de 1937, afin de décorer le Pavillon de 1’Electricité
et de la lumiére édifié¢ par Mallet-Stevens sur le champ de Mars.
Depuis 1964, La Fée électricité est installée au MAM dans
une salle qui rappelle 1’abside d’une cathédrale, avec son
gigantesque mur incurvé aussi lumineux qu’un vitrail. De fait,
le sujet n’est pas moins grave pour la Modernité qu’a la Re-
naissance le Jugement dernier, que Michel-Ange a peint sur le
mur situé derriére 1’autel de la chapelle Sixtine. Pour nous
autres modernes, qui ne misons plus trop sur la vie éternelle, la
peur de ’enfer ressemble & une menace de délestage vers la fin
de I’hiver — méme si les Ukrainien.ne.s pourraient nous en
apprendre beaucoup sur les autres aspects de I’enfer sur terre.
La composition de la fresque de Dufy illustre bien la place
centrale de 1’¢lectricité dans nos vies, puisque toute 1’écono-
mie, la science, I’histoire, la géographie ou encore la mytholo-
gie y sont représentées comme en gravitation et en adoration
autour de générateurs électriques, positionnés comme de juste
a I’axe de symétrie du dispositif. Le titre de la fresque est tout
aussi explicite: une fée est un étre doté de pouvoirs surnatu-
rels; issue d’un monde paralléle imaginaire, elle apparait et
disparait mystérieusement, aussitot ses bienfaits accomplis.
Les ordonnances «Birr» du Conseil fédéral ne font pas
autre chose que la fresque de Dufy, qui mettent 1’électricité
au centre du village et de 1’ordre juridique suisse, « pour pa-
rer a une pénurie grave imminente dans [son] approvisionne-
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ment». Fondées sur les art. 32 et 34 de la loi du 17 juin 2016
sur 1’approvisionnement économique du pays (LAP, RS
531), elles suspendent pour ainsi dire jusqu’au printemps
toutes les dispositions du droit public de la construction ap-
plicables a ce projet, soit de maniere inconditionnelle (ainsi
les art. 2, 8 et 22 LAT ou I’art. 10a LPE), soit dans la mesure
ou elles «sont en contradiction avec la mise a disposition en
temps voulu de la centrale de réserve » (tels le reste de I’amé-
nagement du territoire et du droit de I’environnement ou les
obligations de disposer d’une autorisation communale ou
cantonale). Les lecteurs de la revue BR/DC, dont le métier
consiste a construire, n’ont sans doute jamais révé d’un pa-
reil passe-droit, méme durant leurs nuits peuplées des fées
les plus bienveillantes !

Certains collégues publicistes n’ont pas manqué de réagir a
cet événement sensationnel, en pointant avec plus ou moins de
vigueur tantot une menace, tantot une atteinte a I’Etat de droit.
Les nuances d’un auteur a ’autre tiennent a 1’appréciation
portée sur I'urgence et la gravité de la pénurie. Selon moi, s’il
fallait s’é¢tonner de quelque chose, ce serait plutét que le
Conseil fédéral interpréte la notion de « mesure d’intervention
économique» des art. 31 ss LAP en ce sens qu’elle comprend
la réglementation de la construction. En revanche, I’urgence
ne me semble pas pouvoir étre définie selon la méme approche
a propos de la construction que des autres activités d’approvi-
sionnement. Au jour de la rédaction de ces lignes, soit le
15 décembre 2022, je n’en sais pas plus que mes collegues de
ce qu’il en sera de la pénurie a la période critique de la fin de
I’hiver. Mais a I’Université de Fribourg, on sait que quand une
famine éclate au printemps, il est trop tard pour planter de
nouvelles patates. Nos lecteurs le savent aussi : la construction
¢a prend du temps a sortir de terre. La peinture aussi prend du
temps. C’est d’ailleurs la raison pour laquelle la pratique de la
fresque est réservée aux meilleurs artistes, car il s’agit d’appo-
ser la couleur sur un enduit encore humide parce que frais —
affresco en italien. Lavenir dira si le Conseil fédéral a su 1égi-
férer avec une semblable maitrise, en conciliant vitesse et
habileté. Pour ma part, je lui pardonnerai bien des mala-
dresses, pour les miracles de la Fée.

Jacques Dubey
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Auf einen Blick/En bref

Offentliches Recht/ Droit public

Die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu suspensiv
erteilten Baubewilligungen

Alexander Rey/David Hofstetter

Die Rechtsprechung des Bundesgerichts unterscheidet bei
unter Auflagen und Bedingungen erteilten Baubewilligun-
gen in Teilbaubewilligungen und suspensiv bedingt erteilte
Baubewilligungen. Es qualifiziert Letztere als Zwischen-
entscheide, die nur unter eingeschrinkten Voraussetzungen
angefochten werden konnen. ALEXANDER REy und DAviD
HOFSTETTER zeigen in ihrem Beitrag die mit dieser Praxis
einhergehenden praktischen Fragestellungen und Probleme
auf.

La jurisprudence du Tribunal fédeéral distingue deux types de
permis de construire assortis de charges et conditions : les
autorisations partielles et les autorisations avec condition
suspensive. Ces dernieres constituent des décisions inci-
dentes qui ne peuvent faire 1’objet d’un recours qu’a des
conditions restreintes. ALEXANDER REY et Davip HOFSTETTER
preésentent dans leur contribution les questions et problémes
que cette pratique souléve.

Vergaberecht/Droit des marchés publics

Le coiit du cycle de vie comme critére alternatif
au prix?

Domenico Di Cicco

Sur la base de sa thése récemment publié¢e (« Le prix en droit
des marchés publics»), DomeENICO D1 Cicco examine la
possibilité de remplacer le critére du prix par celui du colt du
cycle. Dans ce cadre, il définit les aspects financiers pouvant
étre intégrés dans ce nouveau critére d’adjudication et fixe
les conditions juridiques auxquelles est soumise sa bonne
application.

Ausgehend von seiner kiirzlich erschienen Dissertation («Le
prix en droit des marchés publics») untersucht DomENICO Di
Cicco in diesem Beitrag das neue Zuschlagskriterium
«Lebenszykluskosteny, das an die Stelle des Kriteriums
«Preisy treten kann. Dabei geht es um die rechtlichen Bedin-
gungen, die bei der Angebotsbewertung nach Lebenszyklus-
kosten zu beachten sind, und die finanziellen Aspekte, die in
dieses Kriterium einfliessen konnen.
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Offentliches Recht/Droit public

Détermination de I’espace réservé aux eaux dans le
canton de Vaud

Matthieu Carrel

Les cantons disposaient d’un délai au 31 décembre 2018
pour délimiter I’espace réservé aux eaux de I’art. 36a LEaux.
Cela n’a que partiellement été fait, de sorte que ’ERE tran-
sitoire, plus étendu, a encore vocation a s’appliquer. Ladmi-
nistration vaudoise procédait néanmoins a des délimitations
conventionnelles de I’ERE, au gré des projets de construc-
tions qui se présentaient. Un nouvel arrét de la cour canto-
nale ferme désormais cette possibilité. CERE transitoire a
donc vocation & durer.

Die Kantone hatten bis zum 31. Dezember 2018 Zeit, um fiir
ihr Gebiet den Gewdsserraum gemdiss Art. 36a des Gewdsser-
schutzgesetzes festzulegen. Die Frist wurde nicht iiberall
eingehalten, was zur Folge hat, dass die bundesrechtlichen
Ubergangsbestimmungen, die den Gewdsserraum betreffen,
weiterhin gelten. Gleichwohl hat die Waadtlinder Verwaltung
den Gewdsserraum im Zusammenhang mit anstehenden
Bauvorhaben vertraglich abgegrenzt. Nach einem neuen
Urteil des kantonalen Verwaltungsgerichts steht dieser Weg
nicht mehr offen; einzuhalten ist die bundesrechtliche Uber-
gangsbestimmung.
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