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Regeste

Energie (divers)

Erwagungen

E.1l

Laprocédure de recours est régie par laloi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure
administrative (PA, RS 172.021), pour autant que laloi du 17 juin 2005 sur le Tribunal
administratif fédéral (LTAF, RS 173.32) n'en dispose pas autrement (art. 37 LTAF). Le
Tribunal examine d'office et librement sa compétence (art. 7 PA) ainsi que la recevabilité
des recours qui lui sont soumis.

E.11

Sous réserve des exceptions - non pertinentes en |'espece - prévues al'art. 32 LTAF, le
Tribunal connait, en vertu des art. 31 et 33 let. f LTAF, des recours contre les décisions au
sens del'art. 5 PA prises par les commissions fédérales. L'EICom constitue une telle
commission fédérale et est donc une autorité précédent le Tribunal de céans. L'acte attaqué
du 20 septembre 2022 satisfait aux conditions qui prévalent ala reconnaissance d'une
décision au sensdel'art. 5a. 1 let. aPA, en celaqu'il crée I'obligation pour larecourante de
rémunérer les excédents de couverture de I'énergie des années 2009 et 2010 au taux
d'intéréts WACC du réseau T+2. Partant, le Tribunal administratif fédéral est compétent
pour connaitre du présent recours. L'art. 23 de laloi du 23 mars 2007 sur
I'approvisionnement en électricité (LApEI, RS 734.7) prévoit d'ailleurs expressément que
les décisions de I'EICom peuvent faire |'objet d'un recours aupres du Tribunal administratif
fédéral.

E.12

Larecourante a pris part ala procédure devant |'autorité inférieure. Etant la destinataire de
la décision attaquée, elle est particuliérement atteinte et a un intérét digne de protection a
requérir son annulation ou sa modification (art. 48 a. 1 PA). Elle apar conséquent qualité
pour recourir.

E.13

Présenté dansle délai (art. 50 al. 1 PA) et lesformes (art. 52 al. 1 PA) prévus par laloi, le
recours est ainsi recevable, de sorte qu'il convient d'entrer en matiére.

E.21

Le présent litige porte sur la question de savoir si I'autorité inférieure aajuste titre obligé la
recourante a rémunérer les excédents de couverture de |'énergie des années 2009 et 2010 a
partir de I'année 2016 avec le WA CC du réseau de I'année tarifaire suivante T+2 et fixéle



solde du fonds de différence de couverture de I'énergie de la recourante des années 2009 et
2010, intérétsinclus a partir de 2016, afin 2020, a(...) francs ; ce montant devant étre
rémunéré et remboursé aux consommateurs finaux, dans un délai maximum de (...) ans, le
taux d'intérét a appliquer au solde de différence de couverture correspondant au WACC du
réseau de |'année tarifaire suivante T+2 (cf. consid. 3). Il porte également sur larequéte en
constatation de la recourante (cf. consid. 4) et sur la question de savoir si les émoluments
pour la procédure devant I'autorité inférieure ont correctement été mis a sa charge (cf.
consid. 5).

E.22

Le Tribuna administratif fédéral décide en principe avec une cognition illimitée.
Conformément al'art. 49 PA, il contréle les décisions qui lui sont soumises sous I'angle de
laviolation du droit fédéral, y compris|'exces ou I'abus du pouvoir d'appréciation (let. a), de
la constatation inexacte ou incompléte des faits pertinents (let. b) et de I'inopportunité (let.
). Il vérifie doffice les faits constatés par |'autorité inférieure (art. 12 PA), sous réserve du
devoir de collaborer des parties (art. 13 PA). Il applique le droit d'office, sans étre lié par les
motifsinvoqués (art. 62 a. 4 PA), ni par |'argumentation juridique développée dansla
décision entreprise. Il se limite en principe aux griefs soulevés et n'examine les questions de
droit non invoquées que dans la mesure ou les arguments des parties ou le dossier I'y
incitent (cf. ATF 142 | 135 consid. 2.3, 138 |1 465 consid. 8.6.4, 136 Il 165 consid. 4.1 et
5.2 ; ATAF 2014/24 consid. 2.2 ; arréts du Tribunal administratif fédéral [TAF]
A-5584/2015 du 2 mars 2017 consid. 2.1.2, A-492/2017 du 30 avril 2019 consid. 2.3).

E.3

L es parties sont principalement en litige quant a savoir si desintéréts sont dus sur les
différences de couverture de |'énergie des années tarifaires 2009 et 2010 a partir de I'année
2016.

E.311

Larecourante retient que le Tribunal fédéral a dé§atranché a deux reprises qu'elle ne devait
pas payer des intéréts sur les différences de couverture pour les années tarifaires 2009 et
2010, soit dans son arrét au fond et dans son arrét de révision. Conformément au principe de
res judicata, I'autorité inférieure n'est pas autorisée a rendre une nouvelle décision
concernant une chose dé§jajugée, mémesi elle n'est pas d'accord avec ladécision du
Tribunal fédéral. Elle précise que I'objet de la procédure de contréle des années tarifaires
2009 et 2010 portait également sur la question de savoir si des intéréts étaient dus sur les
différences de couverture de I'énergie de ces années. En effet, lors de I'ouverture de la
procédure de contrdle, I'autorité inférieure n'a pas exclu certaines questions du controle,
telles qu'une éventuelle obligation de verser des intéréts sur les différences de couverture. A
lafin du contrdle, elle afixé dans sa décision partielle du 15 décembre 2016 les montants
des différences de couverture d'énergie pour |'approvisionnement de base pour 2009 et 2010
et aindiqueé que ceux-ci devaient étre remboursés aux consommateurs finaux conformément
asaDirective 1/2012. Or, I'autorité inférieure a consciemment formulé son dispositif ainsi
afin que larecourante paie également un intérét sur la différence de couverture, en cela que
la Directive 1/2012 précise que le solde déterminé doit étre rémunéré avec le taux d'intérét
en vigueur.

E.312



Larecourante gjoute qu'elle a ensuite recouru contre la décision du 15 décembre 2016 dans
son entier et que I'objet du litige était donc le méme que I'objet de la contestation. Partant, le
litige portait également sur son obligation de payer des intéréts sur les excédents de
couverture de I'énergie en approvisionnement de base pour |es années tarifaires 2009 et
2010. Le Tribunal administratif fédéral sest prononcé au fond sur cette question et a
confirmé dans son arrét le dispositif de la décision attaquée. Elle a ensuite attaqué cet arrét
dans son entier. L'objet du litige devant le Tribunal fédéral portait donc également sur son
obligation de rémunérer les excédents de couverture. Celui-ci Sest prononcé au fond sur
cette question tant dans ses considérants que dans son dispositif. Méme si la décision entre
en force sous laforme qu'elle revét dans son dispositif, sa portée ne se révéle toutefois
souvent que par les considérants, lesquels doivent étre pris en compte. Or, le Tribunal
fédéral areeté son recours « dans le sens des considérants » et a précisé que cet gjout se
rapportait directement a la question des intéréts. || a estimé que lerenvoi alaDirective
1/2012 n'était pas suffisant pour lui imposer un intérét, dans la mesure ou cette directive ne
se pronongait pas directement sur le versement d'intéréts sur les différences de couverture
del'énergie. Il en adéduit que ladécision du 15 décembre 20216 devait étre comprise
comme ne lui imposant en |'espéce aucun intérét sur les excédents de couverture. Le
principe de I'autorité de la chose jugée interdit de revenir sur ce qui a déja été tranché par le
Tribunal fédéral. Par ailleurs, dans son jugement au fond sur la demande de révision du
DETEC, le Tribunal fédéral confirme qu'il a d§ja tranché matériellement la question des
intéréts et qu'il ne peut pas étre revenu dessus au moyen de larévision. Partant, les chiffres
3 et 4 de la décision attaguée du 20 septembre 2022, qui reviennent sur une chose déja jugée
entre les mémes parties, doivent étre annulés. La recourante souligne qu'une autorité n'a pas
le droit, apres avoir réglé un rapport juridique préecis par une décision compléte, d'y revenir
par une nouvelle décision matérielle, pour cause que le Tribunal fédéral n'a pas confirmé
une partie de sa position.

E.321

L'autorité inférieure est d'avis que le Tribunal fédéral ne sest pas prononcé sur la question
de laperception d'un intérét sur les trop-percus en matiére de différence de couverture en lui
faisant simplement grief de ne pas avoir expressement mentionné les intéréts dans sa
décision du 15 décembre 2016. Comme la perception d'une telle rémunération n'a pas été
signifiée dans dite décision, elle ne faisait pas I'objet des procédures 2C_828/2019, ni

2F 21/2020 devant le Tribunal fédéral. Cette question n'a été tranchée ni par celui-ci, ni par
elle. Deslors, elle ne revét pas I'autorité de la chose jugée. Afin d'apporter la clarté exigée
par le Tribunal fédéral en matiére de rémunération des excédents de couverture, elle a
ouvert une procédure et rendu la décision attaguée.

E.3.22

Par ailleurs, 'autorité inférieure précise que le solde des différences de couverture de
I'énergie 2009 et 2010 a fin 2020 fixé dans la décision attaguée n'est pas en contradiction
avec sadécision du 15 décembre 2016. En effet, les soldes de différences de couverture
saccroissent des 2016 avec |'écoulement du temps en raison des intéréts qu'ils produi sent
(WACC du réseau des années T+2) et qui viennent Sy gjouter. La période sous revue
concerne les exercices comptables 2016 a 2020. La prise en compte d'intéréts sur les
différences de couverture correspond a une pratique de longue date de I'EICom et des plus
de 600 gestionnaires de réseau suisses. Ce solde devra étre rétrocédé dans le cadre des tarifs
des années futures. Il constitue I'un des é éments de la base de calcul de ceux-ci.



E.33
I1 convient de rappeler les principes juridiques suivants.

E.33.1

L'autorité de la chose jugée interdit de remettre en cause, dans une nouvelle procédure,
entre les mémes parties, une prétention identique qui a été définitivement jugée (cf. ATF
1441 11 consid. 4.2, 142 111 210 consid. 2.1 et lesréf. cit.). Il y aidentité de I'objet du litige
guand, dansI'un et |'autre proces, |es mémes parties soumettent au tribunal la méme
prétention, en reprenant les mémes conclusions et en se basant sur le méme complexe de
faits (cf. ATF 1441 11 consid. 4.2, 139 111 126 consid. 3.2.3 ; arrét du Tribunal fédéral [TF]
1C 752/2021 du 19 mai 2022 consid. 3.1). L'identité des prétentions déduites en justice est
déterminée par les conclusions de lademande et les faits invoqués al'appui de celle-ci,
autrement dit par le complexe de faits sur lequel les conclusions se fondent. Laforce de
chose jugée matérielle de la décision est limitée par I'objet du litige (cf. ATF 123111 16
consid. 2a, 121 111 474 consid. 4a; arrét du TF 4A-288/2014 du 6 aolt 2014 consid. 2.1 ;
arrét du TAF A-3008/2015 du 6 novembre 2015 consid. 1.5.2). L'identité doit Sentendre
d'un point de vue non pas grammatical mais matériel, si bien qu'une nouvelle prétention,
guelle que soit saformulation, aura un objet identique ala prétention déjajugée s elle
apparait comme étant son contraire ou si elle était dé§ja contenue dans celle-ci (cf. ATF 140
[11 278 consid. 3.3, 139 |11 126 consid. 3.2.2 et 3.2.3 ; arrét du TAF 3863/2022 du 17 avril
2023 consid. 4.1.3).

E.3.3.2

L'autorité de la chose jugée sétend atous les faits qui existaient au moment du premier
jugement, indépendamment du point de savoir Sils étaient connus des parties, sils avaient
été allégués par ellesou si e premier juge les avait considérés comme prouveés (cf. ATF 140
[11 278 consid. 3.3, 139 |11 126 consid. 3.1). En revanche, elle ne soppose pas a une
demande qui se fonde sur une modification des circonstances survenue depuis le premier
jugement (cf. ATF 139 11l 126 consid. 3.2.1) ou, plus précisément, depuis le moment ou,
selon e droit déterminant, I'état de fait ayant servi de base audit jugement avait été
définitivement arrété (cf. ATF 116 11 738 consid. 2a). L'autorité de la chose jugée ne
sattache donc pas aux faits postérieurs ala date jusqu'alaguelle I'objet du litige était
modifiable. De telles circonstances sont des faits nouveaux (vrais nova) par opposition aux
faits qui existaient déja ala date décisive mais n‘avaient pas pu étre invoqués dans la
procédure précédente (faux nova), ceux-ci ouvrant lavoie de larévision (cf. ATF 140 11
278 consid. 3.3 ; arrét du TF 4A_603/2011 du 22 novembre 2011 consid. 3.1).

E.3.33

En principe, seul le jugement au fond (« Sachurteil ») jouit de I'autorité de la chose jugée. |1
faut donc que le juge ait examiné le fondement matériel de la prétention déduite en justice
(cf. ATF 128 111 191 consid. 4a, 125 111 8 consid. 3b, 123 111 16 consid. 2a; arrét du TF

9C _146/2012 du 12 novembre 2012 consid. 4.1 ; arréts du TAF 3863/2022 du 17 avril 2023
consid. 4.1.3). Pour savoir si ces conclusions ont été définitivement tranchées dans un
jugement précédent, il convient de se fonder sur le dispositif dudit jugement, qui définit en
principe I'étendue de la chose jugée au sens matériel (cf. ATF 1441 11 consid. 4.2, 142 111
210 consid. 2.2 ; arrét du TF 8C_635/2021 du 13 janvier 2022 consid. 5.2). Cependant, il
faudra souvent recourir aux considérants du jugement pour connaitre le sens exact, la nature
et la portée précise du dispositif (cf. ATF 144 1 11 consid. 4.2, 142 111 210 consid. 2.2, 128



[11 191 consid. 4a; arrétsdu TF 8C_108/2022 du 22 septembre 2022 consid. 3.4,
9C_292/2019 du 29 janvier 2020 consid. 3.2 ; arrét du TAF A-3008/2015 du 6 novembre
2015 consid. 1.5.2), notamment en cas de rejet du recours (cf. ATF 121 |11 474 consid. 4a).

E.334

Le Tribunal examine d'office si les conditions de recevabilité devant |'autorité inférieure
étaient remplies (cf. ATF 142V 67 consid. 2.1, 134 V 269 consid. 2, 128 V 89 consid. 2a;
arrétsdu TF 9C_490/2020 du 30 juin 2021 consid. 1, B_32/06 du 30 septembre 2009
consid. 1.1). Une autorité administrative ne peut en principe pas entrer en matiére sur une
prétention déja jugée définitivement (cf. arrét du TAF A-3863/2022 du 17 avril 2023
consid. 4.1.1). Si l'autorité inférieure est entrée en matiére et a statué sur le fond du litige
alors gu'une condition de recevabilité faisait défaut, 1a décision attaquée doit étre annulée
(cf. ATF 142V 67 consid. 2.1, 132 V 93 consid. 1.2).

E.34.1

En I'espece, la question de I'intérét courant sur le montant a rembourser par |a recourante
faisait d§ja partie de I'objet du litige dans la précédente procédure. En effet, I'autorité
inférieure a, dans sa décision du 15 décembre 2016, statué que les excédents de couverture
de I'énergie en approvisionnement de base de la recourante devaient étre remboursés aux
consommateurs finaux conformément a sa Directive 1/2012 concernant les différences de
couverture (cf. piécen® 1, p. 28, du dossier de I'autorité inférieure). Larecourante a ensuite
recouru contre cette décision, concluant a son annulation totale. Dans ce cadre, elle a
€galement critique la rémunération des différences de couverture et le taux d'intérét
applicable (cf. recours du 1er février 2017, p. 2, 5, 11, 27 et 28, piece n°® 14 jointe au recours
du 26 octobre 2022). Le Tribunal administratif fédéral sest ensuite prononce au fond sur
cette question (cf. arrét du TAF A-699/2017 précité consid. 7.1.1infine, 7.2.3 et 7.3in
fine). Il arejeté lerecours et aainsi confirmé la décision attaquée. Dans son recours au
Tribunal fédéral, larecourante a demandé a ce que I'arrét du Tribunal administratif fédéral
et ladécision de I'EICom soient annulés. La également, elle aargué qu'aucun intérét n'était
dd sur les excédents de couverture des années tarifaires 2009 et 2010 (cf. recours du 30
septembre 2019 p. 2, 5, 6, 26 et 27, piece n° 15 jointe au recours du 26 octobre 2022).

E.34.2

Dans son arrét 2C_828/2019 du 16 juillet 2020, le Tribunal fédéral sest prononcé sur le
fond de la question de I'intérét courant sur le montant a rembourser par la recourante, des
lors que les avis des parties divergeaient sur ce point. |l aestimé que I'EICom, en ordonnant
dans le dispositif de sadécision du 15 décembre 2016 que les montants pergus en trop
devaient étre remboursés aux consommateurs finaux conformément a sa Directive 1/2012,
n'avait pas expressément ordonné le paiement d'un intérét, ni fixé le taux applicable. Il a
constaté que, selon son texte clair, la Directive 1/2012 n'envisageait d'intérét qu'en lien avec
les valeurs patrimonial es nécessaires a l'exploitation des réseaux, sans sintéresser ala
guestion des intéréts pouvant courir en cas de trop-percus relevant de |'approvisionnement
de base en dlectricité. 1| en adéduit que, deslors que la Directive 1/2012 ne prévoyait aucun
intérét en lien avec la problématique du contrdle des tarifs relevant de I'approvisionnement
de base en électricité, le renvoi opéré a ce document par I'EICom dans sa décision du 16
décembre 2016 n'avait aucune portée. Celle-ci n‘avait ainsi ordonné le paiement d'aucun
intérét en lien avec les sommes que la recourante devait rétrocéder a ses consommateurs
captifs pour 2009 et 2010. Le Tribunal fédéral aprécise qu'il n'en adlait pas différemment du



Tribunal administratif fédéral, qui ne sétait pas prononcé sur le taux des intéréts
prétendument dd et qui n‘avait formellement procédé a aucune réforme de la décision au
détriment de larecourante (cf. art. 62 al. 2 et 3 PA en lien avec I'art. 37 PA). Il agjouté
gu'unetelle « reformatio in pejus » était interdite devant lui (cf. art. 107 a. 1LTF; ATF
14411 233 consid. 2.3). Il en aconclu que la Ville de Lausanne ne doit aucun intérét sur les
trop-percus qu'elle est tenue de rembourser a ses clients captifs (cf. arrét du TF

2C _828/2019 précité consid. 9.3). Le Tribunal fédéral a ensuite rejeté le recours dans le
sens des considérants, dans la mesure ou les parties partaient apparemment de divers
présupposes erronés en lien avec la question de I'intérét courant sur les trop-percus de la
Ville de Lausanne (cf. arrét du TF 2C_828/2019 précité consid. 10 et dispositif ch. 1). Il a
donc explicitement prévu qu'il fallait prendre en compte des considérants pour connaitre la
portée précise du dispositif de son arrét.

E.343

Malgré laclarté de I'arrét du Tribunal fédéral, ayant statué au fond sur la question des
intéréts courant sur le montant a rembourser par larecourante, I'Elcom et le DETEC ont
déposé chacun une demande de révision contre I'arrét 2C_828/2019. Dans son arrét en
révision, le Tribunal fédéral arappelé n'avoir jamais nié l'intention de I'EICom d'imposer un
intérét sur les trop-percus en matiére de différence de couverture, mais qu'il avait retenu que
cette volonté n'avait pas été signifiée avec suffisamment de clarté dans la décision du 15
décembre 2016 pour revétir un effet juridique obligatoire. 11 a également noté qu'il
incombait a|I'EICom de régler avec clarté la question des intéréts - rémunératoires ou sur
I'enrichissement - courant sur les excédents de couverture, d'autant gu'il sagit d'une
problématique controversée en droit public et que ses implications financiéres sont
importantes. Il aconsidéré gu'il n'avait pas omis de prendre en considération des faits
pertinents ressortant du dossier par inadvertance (cf. art. 121 let. d LTF). Il argetéla
demande de révision du DETEC dans la mesure de sarecevahilité (cf. arrét du TF

2F 21/2020 du 15 octobre 2020 consid. 2.3, 2.4 et 3).

E.34.4

Vu lalimpidité de ces deux arréts et le principe de |'autorité de la chose jugée, il est
étonnant que I'EICom ait ouvert une nouvelle procédure de premiere instance portant en
partie sur le méme objet du litige déja tranché définitivement par le Tribunal fédéral, soit
sur la question de I'intérét courant sur le montant a rembourser par la recourante suite aux
trop-percus des années tarifaires 2009 et 2010 de I'énergie. Elle ninvoque d'ailleurs pas de
modification des circonstances survenue depuis ces deux jugements pour motiver sa
décision. En I'absence de faits nouveaux, I'EICom n'est pas habilitée arevenir sur une
guestion jugée définitivement sur recours et n'a pas le droit de « corriger » apres coup en sa
faveur le dispositif de sa décision, entrée en force.

E.345

Sur ce vu, le Tribunal retient que I'autorité inférieure a eu tort d'ouvrir une procédure et de
statuer a nouveau sur une question déjajugée au fond définitivement. Elle a eu tort d'obliger
la recourante a rémunérer les excédents de couverture de |'énergie des années tarifaires
2009 et 2010 a partir de I'année 2016 et de fixer |le solde du fonds de différence de
couverture de I'énergie de la recourante de ces années, afin 2020, a(...) francs. Cependant,
la recourante ne remet pas en cause le délai maximum de (...) ans a compter de |'entrée en
force de la décision attaguée de I'EICom, prévu au chiffre 4 du dispositif de ladécision



attaquée, pour le remboursement des excédents de couverture 2009 et 2010 au moyen des
futurstarifs del'énergie. Au contraire, elle aelle-méme proposé ce délai (cf. courriel de
I'EICom du 4 mai 2021 et note téléphonique de I'EICom du 20 avril 2021, piéces nos 6 et 7
du dossier de l'autorité inférieure). Elle a d'ailleurs déja restitué une premiére tranche dans
le cadre destarifs 2022 (cf. consid. B.f). Partant, la conclusion 1 du recours du 26 octobre
2022 delaVille de Lausanne est partiellement admise. Le chiffre 3 du dispositif de la
décision de I'EICom du 20 septembre 2022 est annulé. Le chiffre 4 du dispositif dela
décision de I'EICom du 20 septembre 2022 est annul €, excepté sagissant du délai maximum
de (...) ans pour rembourser les excédents de couverture de I'énergie 2009 et 2010 aux
consommateurs finaux. Les excédents de couverture de |'approvisionnement de base en
énergie électrique dela Ville de Lausanne sont ceux qui ont été fixés par |'autorité inférieure
dans sa décision du 15 décembre 2016 et confirmés par le Tribunal fédéral dans son arrét
2C 828/2019 du 16 juillet 2020. lIs sélevent a 18'049'210 francs pour I'année tarifaire 2009
et 2 16'029'530 francs pour I'année tarifaire 2010 (cf. consid. A.c et A.€). Larecourante ne
doit aucun intérét sur ces trop-percus. Elle doit les rembourser aux consommateurs finaux
dans un délai maximum de (...) ans.

E.35

Vu que laconclusion 1 du recours du 26 octobre 2022 est admise sur la base de
I'argumentation principale de la recourante, et qu'aucun intérét n'est donc di sur les
excédents de couverture de I'énergie pour les années tarifaires 2009 et 2010, il n'y apas
besoin de se prononcer sur les argumentations subsidiaires de la recourante et de |'autorité
inférieure. Partant, les questions de la prescription desdits intéréts et de leur base |égale
peuvent rester ouvertes.

E. 41

La recourante souhaite également que le Tribunal administratif fédéral constate que les
guestions litigieuses ont déja été décidées de maniere exécutoire dans I'arrét du Tribunal
fédéral 2C_828/2019 du 16 juillet 2020. Elle explique avoir un intérét digne de protection
important a étre protégée dans le futur de I'introduction d'une nouvelle procédure pour les
mémes questions. La procédure de contrdle des tarifs 211-00385 doit cesser pour I'objet
contenu dans les chiffres 3 et 4 du dispositif de la décision attaqueée.

E.4.2

Selon l'art. 25 al. 1 PA, I'autorité compétente sur le fond a qualité pour constater par une
décision, d'office ou sur demande, I'existence, I'inexistence ou I'éendue de droits ou
d'obligations fondés sur le droit public. Elle donne suite a une demande en constatation si le
requérant prouve gqu'il aun intérét digne de protection (cf. art. 25 al. 2 PA). D'apresla
jurisprudence, il existe un intérét digne de protection au sens de I'art. 25 al. 2 PA - qui peut
étre de nature juridique ou un ssimpleintérét de fait mais qui, en tout état de cause, doit étre
particulier, direct et actuel (cf. ATF 120 Ib 351 consid. 3b, 114 V 201 consid. 2c et les
arrétscités; arrét du TAF A-6329/2019 du 23 avril 2021 consid. 3.1) - lorsque la
constatation immédiate de I'existence ou de I'inexistence d'un rapport de droit permet au
requérant d'éviter de prendre des dispositions dommageables (cf. arréts du TAF C-
5074/2020 du 25 mai 2021 consid. 4.6.3 ; B-3154/2007 du 23 juin 2007 consid. 2 ; Isabelle
Haner, in : Praxiskommentar VWV G, 2éme éd. 2016, art. 25 PA no 8). Il faut en outre que
I'intérét digne de protection ne puisse pas étre préservé de maniere aussi efficace au moyen
d'une décision formatrice (subsidiarité de la décision de constatation ; cf. ATF 137 11 199



consid. 6.5, 135111 378 consid. 2.2 ; ATAF 2015/35 consid. 2.2.2 ; arrét du TAF
A-6853/2018 du 12 novembre 2019 consid. 6.2).

E.43

En I'espéce, le Tribunal aadmisla conclusion 1 du recours du 26 octobre 2022. L'intérét de
larecourante a étre protégée dans le futur de I'introduction d'une nouvelle procédure pour
les mémes questions est donc, en |'état, efficacement et suffisamment préservé par le
présent arrét formateur, annulant les chiffres 3 et 4 du dispositif de la décision attaquée. En
outre, c'est la premiére fois que I'EICom ouvre al'encontre de la recourante une nouvelle
procédure sur une question dga tranchée définitivement. 1l n'y a pas lieu de partir du
principe que I'autorité inférieure ouvrira dans le futur une nouvelle procédure al'encontre de
larecourante sur la question de la rémunération des excédents de couverture de |'énergie des
années tarifaires 2009 et 2010. Partant, le Tribunal rejette la conclusion 2 du recours du 26
octobre 2022.

E.51

Finalement, la recourante explique que l'autorité inférieure n'avait pas le droit de régler a
nouveau les objets des chiffres 3 et 4 du dispositif. Partant, elle n'était pas autorisée a ouvrir
une nouvelle procédure a ce sujet et doit supporter les codts de procédure qu'elle a causés
inutilement. En outre, la recourante soupgonne I'autorité inférieure d'avoir ouvert la partie
non attaquée de la procédure de contrdle tarifaire uniquement pour la contraindre a accepter
sa position illégale concernant les intéréts. Dans ces circonstances, |'entier des frais de
procédure devant |'autorité inférieure de (...) francs doivent étre mis ala charge de I'Etat.
Subsidiairement, la cause doit étre renvoyée al'autorité inférieure pour nouvelle décision
sur les frais avec des instructions impératives, selon lesquelles lesfrais en rapport avec les
objets déja tranchés doivent étre supportés par |'Etat. Pour ce faire, I'EICom devra
déterminer lesfraisy relatifs.

E.5.2

L'autorité inférieure indique que I'émolument de (...) francs pour sa décision représente (...)
heures de travail au tarif de 250 francs par heure, (...) heures de travail au tarif de 230 francs
par heure et (...) heures au tarif de 200 francs par heure. Larecourante a provoqué sa
décision en ne procédant pas correctement au calcul et au suivi des différences de
couverture de I'énergie et ala prise en compte de larémunération des excédents de
couverture de I'énergie 2009 et 2010 a partir de 2016, suite a sadécision du 15 décembre
2016. En outre, elle succombe entierement vu qu'il n'est pas fait droit a ses conclusions. Les
frais de procédure devant elle doivent donc étre entiérement mis a sa charge.

E.53

L'art. 21 al. 5 LApEI prévoit que les colts de I'EICom sont couverts par des émoluments et
gue le Consell fédéral fixe lesmodalités. L'art. 13alet. a de I'ordonnance du 22 novembre
2006 sur les émoluments et |es taxes de surveillance dans le domaine de I'énergie
(Oémol-En, RS 730.05) spécifie que I'EICom percoit des émoluments, notamment pour les
décisions prises dans le cadre de I'approvisionnement en éectricité. Lorsgu'aucun montant
n'a é&é fixé dans |'annexe pour une décision donnée, I'émolument est calculé en fonction du
temps investi. Son montant varie entre 75 et 250 francs I'heure selon la fonction occupée par
les personnes en charge du dossier (cf. art. 3al. 2 Oémol-En). L'art. 1 a. 3 Oémol-En
prévoit que I'ordonnance générale du 8 septembre 2004 sur |es émoluments (OGEmol, RS
172.041.1) sapplique pour autant que I'Oémol-En ne contienne aucune réglementation



spéciale. Selon l'art. 2 a. 1 OGEmol, toute personne qui provoque une décision est tenue de
payer un émolument (cf. arréts du TAF A-699/2017 précité consid. 8.2, A-321/2017 du 20
février 2019 consid. 24.2 et les réf. cit.).

E.54

En I'espéce, la décision du 20 septembre 2022 de I'autorité inférieure n'a été attaquée que
partiellement par larecourante. Or, I'EICom avait calculé un émolument de (...) francs pour
I'entier de sadécision. Le Tribunal ne connait pas le nombre d'heures investi et le tarif
applicable pour la partie attaquée et annulée de la décision. Partant, la conclusion 3
subsidiaire du recours du 26 octobre 2022 de la recourante est admise. Le chiffre 5 du
dispositif de ladécision de I'EICom du 20 septembre 2022 est annulé€ et la cause renvoyée a
I'EICom pour nouvelle décision sur les émoluments de la procédure devant elle. L'EICom
devradéterminer les fraisrelatifs ala partie annulée de sa décision et les mettre entiérement
alacharge de I'Etat. En effet, I'autorité inférieure a ouvert atort une nouvelle procédure sur
la question de I'intérét courant sur le montant a rembourser par la recourante pour les années
tarifaires 2009 et 2010. La recourante n'a pas provogué une décision a ce sujet. Le solde des
émoluments afférant ala partie non attaquée de la décision seramis alacharge de la
recourante.

E.6

Pour résumer, le Tribunal retient que |'autorité inférieure a eu tort d'obliger la recourante a
rémunérer les excédents de couverture de I'énergie des années 2009 et 2010 a partir de
I'année 2016. Partant, le solde du fonds de différence de couverture de I'énergie de la
recourante des années 2009 et 2010 ne séléve pas, afin 2020, a(...) francs. Les excédents
de couverture de |'approvisionnement de base en énergie électrique de laVille de Lausanne
sélevent a18'049'210 francs pour |'année tarifaire 2009 et a 16'029'530 francs pour I'année
tarifaire 2010. La recourante doit rembourser ces montants aux consommateurs finaux, dans
un délai maximum de (...) ans. Elle ne doit aucun intérét sur ces trop-percus (cf. consid.
3.4.5). Laconclusion en constatation de la recourante est rejetée (cf. consid. 4.3). La cause
est renvoyée al'EICom avec instructions impératives pour nouvelle décision sur les
émoluments de la procédure devant elle (cf. consid. 5.4).

E.7
I| reste a examiner la question des frais et des dépens.

E.71

Larecourante fait valoir que les frais de la présente procédure de recours doivent étre mis a
lacharge de I'Etat et qu'il doit lui étre accordé une indemnité de partie adéquate.

E.7.21

En regle générale, lesfrais de procédure, comprenant |I'émolument d'arrété, les émoluments
de chancellerie et les débours, sont généralement mis, dans le dispositif, alacharge de la
partie qui succombe. Si celle-ci n'est déboutée que partiellement, ces frais sont réduits. A
titre exceptionnel, ils peuvent étre entierement remis (cf. art. 63 a. 1 PA). Aucun fraisde
procédure n'est mis ala charge des autorités inférieures, ni des autorités fédérales
recourantes et déboutées ; si |'autorité recourante qui succombe n'est pas une autorité
fédérale, les frais de procédure sont mis a sa charge dans la mesure ou le litige porte sur des
intéréts pécuniaires de collectivités ou d'établissements autonomes (cf. art. 63 al. 2 PA).
L'émolument judicaire est calculé en fonction de lavaleur litigieuse, de I'ampleur et dela



difficulté de la cause, de la maniére de procéder des parties et de leur situation financiére.
Son montant est fixé entre 200 et 50 000 francs dans les contestations pécuniaires (cf. art.
63 a. 4bislet. b PA en relation avec les art. 2 et 4 du réglement du 21 février 2008
concernant les frais, dépens et indemnités fixés par le Tribunal administratif fédéral
[FITAF, RS173.320.2)).

E.7.22

Le Tribunal peut, d'office ou sur requéte, allouer ala partie ayant entiérement ou
partiellement gain de cause une indemnité pour les frais indispensabl es et relativement
élevés qui lui ont été occasionnés (cf. art. 64 a. 1 PA, art. 7 ssFITAF). Lorsgu'une partie
n'‘obtient que partiellement gain de cause, les dépens auxquels elle peut prétendre sont
réduits en proportion (cf. art. 7 a. 2 FITAF). Les autorités fédérales et, en regle générale,
les autres autorités parties n'ont pas droit aux dépens (cf. art. 7 al. 3 FITAF). Les dépens
comprennent les frais de représentation et les éventuels autres frais de partie (art. 8 al. 1
FITAF). Lesfrais de représentation incluent les honoraires davocat (cf. art. 9 al. 1 let. a
FITAF). En I'absence de décompte présenté au Tribunal, il appartient acelui-ci de fixer
I'indemnité due atitre de dépens selon salibre appréciation et sur la base du dossier, une
motivation sommaire a ce sujet étant suffisante (cf. art. 14 al. 2 FITAF ; arrétsdu TAF
A-1900/2019 précité consid. 10.1, A-7744/2015 du 29 novembre 2017 consid. 10.2.1,
A-1017/2015 du 9 mai 2016 consid. 9.2).

E. 731

En I'espece, larecourante obtient en grande partie gain de cause. Elle ne doit supporter
aucun frais de procédure. L'avance de fraisde (...) francs qu'elle aversée lui serarestituée
apres |'entrée en force du présent arrét. Aucun frais de procédure n'est mis alacharge de
I'autorité inférieure.

E. 732

En outre, larecourante adroit a des dépens dans la mesure ou le litige porte sur ses intéréts
pécuniaires (cf. arrét du TF 2C_828/2019 du 16 juillet 2020 consid. 11 ;

M oser/Beusch/K neublihler/K ayser, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 3e éd.
2022, p. 304 n. 4.66). Elle obtient majoritairement gain de cause. Au vu de I'ensemble des
circonstances de I'espéce, de I'importance de I'affaire, du degré de difficulté de cette
derniére et de I'ampleur du travail accompli par e mandataire des recourants, I'indemnité de
dépens entiére serafixée a(...) francs et mise ala charge de I'autorité inférieure. En tant
gu'autorité fédérale, I'autorité inférieure qui succombe en grande partie n'a pas droit a des
dépens. (le dispositif est porté ala page suivante)
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