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Conclusions de Mme Mège

12BX00988 – MINISTRE DE L’ECOLOGIE

A la suite de la société Tencia, qui avait obtenu du préfet des Deux-Sèvres, en décembre 2004, l’autorisation de construire 10 aérogénérateurs dans la commune de Saint-Pompain, permis de construire qui avait été annulé par le tribunal administratif de Poitiers le 30 mars 2006 au motif du caractère insuffisant de l’étude d’impact, la société Champs Puget a repris les études préalables, redéfini un projet portant sur la construction  de 4 aérogénérateurs et présenté une nouvelle demande de permis de construire à laquelle le préfet a opposé cette fois-ci un refus le 31 juillet 2009 au motif que le dossier, en méconnaissance des dispositions de l’article R. 111-15 du code de l'urbanisme, n’apportait pas la démonstration de l’absence d’incidences notables dommageables sur les sites Natura 2000 et au motif que les enjeux environnementaux avaient été pris en compte de manière très insuffisante.

Après que, par jugement du 16 février 2012, le tribunal administratif de Poitiers ait annulé ce refus en raison de l’absence de méconnaissance des dispositions de l'article R. 122-3 du code de l'environnement, relatives au contenu des études d’impact, de l’erreur d’appréciation quant à la prise en compte des enjeux environnementaux et de l’erreur de droit à se fonder sur l’article R. 111-15 du code de l'urbanisme pour refuser un permis de construire, le MINISTRE DE L’ECOLOGIE relève régulièrement appel.

S’il est incontournable que le préfet ne pouvait, sans erreur de droit, se fonder sur les dispositions de l’article R. 111-15 du code de l'urbanisme pour refuser la délivrance d’un permis de construire dès lors que ces dispositions ne lui permettent que d’assortir la délivrance du permis sollicité des prescriptions rendues nécessaires par les conséquences dommageables pour l’environnement, mais aucunement de le refuser, le ministre soutient que c'est dès lors à tort que les 1ers juges ont fait application des dispositions de l'article R. 122-3 du code de l'environnement et que  l’administration était tenue de prendre la même décision en application des dispositions de l’article L. 414-4 du code de l’environnement.

L'article L. 414-4 du code de l'environnement soumet à obligation d'évaluation environnementale, lorsqu'ils sont susceptibles d'affecter de manière significative un site Natura 2000, individuellement ou en raison de leurs effets cumulés :

· 1° les documents de planification qui, sans autoriser par eux-mêmes la réalisation d'activités, de travaux, d'aménagements, d'ouvrages ou d'installations, sont applicables à leur réalisation ;

· 2° les programmes ou projets d'activités, de travaux, d'aménagements, d'ouvrages ou d'installations ; 

· 3° les manifestations et interventions dans le milieu naturel ou le paysage.

Il pose surtout, dans son VI, le principe d'une impossibilité de réalisation des projets qui n'auraient pas donné lieu à une telle évaluation, ou à une évaluation insuffisante, ou qui porteraient atteinte aux objectifs de conservation du site. Dans ce dernier cas, l'autorité administrative peut cependant donner son accord à un tel projet pour des raisons impératives d'intérêt public et à la condition que des mesures de compensation adéquates soient réalisées par l'aménageur et que la Commission ne soit informée. Enfin, si le site abrite un type d'habitat naturel ou une espèce prioritaire qui bénéficie d'une protection renforcée, les raisons impératives d'intérêt public de nature à justifier qu'un accord soit néanmoins délivré, ne peuvent tenir qu'à la santé, la sécurité publique ou pour des raisons d'avantages importants procurés à l'environnement, ou encore pour des raisons impératives d'intérêt public majeur mais seulement alors après avis de la Commission.

Si le CE a essentiellement été saisi de l'application de ces dispositions s'agissant de déclarations d'utilité publique de grands travaux, tels qu'une ligne ferroviaire (CE – Collectif contre les nuisances du TGV de Chasseneuil du Poitou et Magné-Auxances – 28 mars 2011 – n° 330 256) ou un itinéraire à très grand gabarit (CE – Association Bouconne – Val de Save – 2 juin 2003 – n° 249 321), il a cependant déjà jugé également de la conformité à ces dispositions d'actes relevant de la législation sur l'urbanisme :

· vous verrez pour un plan local d'urbanisme, document d'urbanisme pour lesquels l'obligation d'évaluation des incidences Natura 2000 est en outre reprise dans le code de l'urbanisme à l'article L. 121-10 : CE- M. Nicolas – 26 juin 2013 – n° 353 408 ;

· et pour un permis de construire : CE – Association pour la protection du site de Veillas – 21 février 2013 – n° 350 294.

Dès lors, s'il s'avère, comme le soutient le ministre, que l'évaluation des incidences «Natura 2000» qui a été réalisée est insuffisante au regard des prescriptions de l'article R. 414-21 du code de l'environnement qui régit le contenu des évaluations d'incidences de projets sur un site Natura 2000, ou que la réalisation du parc d'éoliennes porterait atteinte aux objectifs de conservation du site, la substitution de motifs ainsi demandée par l'administration pourra être opérée, dès lors qu’il est constant qu’elle ne priverait le pétitionnaire d’aucune garantie procédurale et qu’en application de ces dispositions, si les conditions en sont satisfaites, le préfet des Deux-Sèvres aurait nécessairement pris la même décision en se fondant sur celui-ci puisqu’il était tenu de le faire.

Préalablement, il conviendra cependant de s'assurer que le projet de réalisation d'un parc d'aérogénérateurs entrait bien dans le champ d'application de ces dispositions, tous les projets soumis à permis de construire, même situés dans une zone Natura 2000 n'étant pas soumis à la réalisation d'une telle évaluation.

Dans sa version alors en vigueur, l'article L. 414-4 du code de l'environnement soumet notamment à une telle évaluation les projets susceptibles d'affecter de manière significative un site Natura 2000, soumis à un régime d'autorisation relevant d'une autre législation ou réglementation, figurant sur une liste nationale dressée par l'article R. 414-19 du même code.  Cette liste inclut les travaux et projets devant faire l'objet d'une étude ou d'une notice d'impact au titre notamment de l'article R. 122-8, lequel  soumettait alors la construction d'éoliennes dont la hauteur de mât excède 50 mètres à étude d'impact.

Dès lors que le projet est situé dans le site « Natura 2000 » « Plaine de Niort Nord-Ouest », et qu'il porte sur la constructions d'éoliennes dont les mâts sont d'une hauteur supérieure à 50 mètres, il est bien au nombre de ceux pour lesquels il est nécessaire de réaliser une évaluation des incidences Natura 2000. C'est donc au regard des dispositions de l'article R. 414-21 du code de l'environnement qui précisent le contenu de l'étude d'évaluation, et non uniquement au regard des dispositions de l'article R. 122-3, qu'il y aura lieu d'apprécier l'étude d'évaluation réalisée, notamment quant à son volet ornithologique.

Le dossier comporte ainsi, dans tous les cas, outre une présentation simplifiée du projet, un exposé sommaire des raisons pour lesquelles le projet est susceptible ou non d'avoir une incidence sur un ou plusieurs sites Natura 2000. Dans l'hypothèse de l'existence d'une incidence,  il comporte alors une analyse des effets temporaires ou permanents que le projet peut avoir, par lui-même ou en raison des effets cumulés avec d'autres projets, sur l'état de conservation des habitats naturels et des espèces qui ont justifié la désignation du ou des sites. Lorsque cette analyse fait apparaître des effets significatifs dommageables le dossier comprend alors un exposé des mesures qui seront prises pour supprimer ou réduire ces effets dommageables, et, lorsque, malgré ces mesures, des effets significatifs dommageables subsistent sur l'état de conservation des habitats naturels et des espèces qui ont justifié la désignation du ou des sites, le dossier d'évaluation expose, en outre : 1° La description des solutions alternatives envisageables, les raisons pour lesquelles il n'existe pas d'autre solution que celle retenue et les éléments qui permettent de justifier  la réalisation du projet, à raison de motifs d'intérêt général ; 2° La description des mesures compensatoires envisagées, lesquelles doivent permettre une compensation efficace et proportionnée au regard de l'atteinte portée aux objectifs de conservation du ou des sites Natura 2000 concernés et du maintien de la cohérence globale du réseau Natura 2000, et sont assorties d'un calendrier de mise en œuvre ; 3° L'estimation des dépenses correspondantes et les modalités de prise en charge des mesures compensatoires par l'organisateur bénéficiaire.

La jurisprudence du CE est peu abondante sur le contrôle de la mise en œuvre des dispositions de l'article R. 414-21 du code de l'environnement ; les quelques décisions qui ont examiné le moyen tiré d'une insuffisance de l'évaluation des incidences sur un site Natura 2000 présentent en la matière le caractère de décisions d'espèces et n'ont aucunement défini de méthodologie particulière.

Vous verrez :

· CE – Collectif contre les nuisances du TGV de Chasseneuil du Poitou – 28 mars 2011 – précité ;

· CE – Association de coordination interrégionale Stop THT – 12 avril 2013 – n° 342 409.

En revanche, postérieurement ou concomitamment à ces décisions, la Cour de justice de l'Union européenne, a, dans un arrêt du 11 avril 2013, n° C-258/11, précisé la manière dont les autorités nationales, sous le contrôle des juridictions nationales devaient mettre en œuvre les dispositions de la directive 92/43/CEE dite « Directive Habitats » dont les articles L. 414-4 et suivants et R. 414-21 du code de l'environnement ont assuré la transposition en droit français. Il résulte de cette décision que l'autorisation d'un projet entrant dans le champ d'application de ces dispositions ne peut être donnée qu'une fois identifiés tous les aspects de celui-ci pouvant, par eux-mêmes ou en combinaison avec d’autres plans ou projets, affecter les objectifs de conservation du site concerné, et à la condition que les autorités compétentes aient acquis la certitude qu’il est dépourvu d’effets préjudiciables durables à l’intégrité de ce site compte tenu des meilleures connaissances scientifiques en la matière. Pour la juridiction européenne, il n'en est ainsi que lorsqu'il ne subsiste aucun doute raisonnable d’un point de vue scientifique quant à l’absence de tels effets. Afin de permettre à l'autorité administrative d'écarter ainsi tout doute raisonnable quant à l'absence d'effets préjudiciables durables sur les objectifs de conservation du site, l'étude d'évaluation ne saurait comporter des lacunes et doit contenir des constatations et des conclusions complètes, précises et définitives, de nature à dissiper tout doute scientifique raisonnable quant aux effets des travaux qui sont envisagés sur le site protégé concerné.

Le niveau d'exigence quant au caractère complet et précis des conclusions de l'étude d'évaluation est ainsi extrêmement élevé puisqu'il doit permettre à l'autorité administrative d'écarter tout doute raisonnable quant à l'absence d'effets préjudiciables sur le site.

Qu’en est-il de la possibilité d’écarter tout doute raisonnable au vu de l’étude d’évaluation réalisée ?

Les critiques portées par le ministre quant au caractère suffisant de l'évaluation qui a été menée des effets du projet de parc éolien sur le site Natura 2000 « Plaine de Niort Nord-Ouest » portent en premier lieu sur l'absence d'évaluation des effets sur certaines des espèces ayant justifié l'inscription du site. 

Il est exact qu'alors que le site « Plaine de Niort Nord-Ouest » a été inscrit comme site Natura 2000 en raison, notamment, de la présence sur ce site de quinze espèces d’intérêt communautaire citées au titre de l’annexe I de la directive 79/409/CEE concernant les oiseaux, l'étude ornithologique figurant au dossier, établie dans le cadre du nouveau projet de parc éolien, n'a porté que sur 5 de ces espèces : l’outarde canepetière, l'œdicnème criard, le busard cendré, le busard Saint-Martin et le busard des roseaux. La circonstance invoquée par la société pétitionnaire que les autres espèces n'auraient pas été repérées sur le site même du projet ne saurait à mon sens exonérer la société de son obligation de faire porter l'évaluation des incidences Natura 2000 sur l'ensemble des espèces qui, même si elles peuvent ne pas avoir été repérées sur le site même du projet, sont néanmoins présentes sur le site Natura 2000.

Il est également soutenu par le ministre que l'étude consacrée aux effets du projet sur les chiroptères est insuffisante en raison de la durée très courte de l'observation de ces espèces sur les deux sites Natura 2000 de « Vallée de l’Autize » et « Marais Poitevin », situés respectivement à moins de 4 kilomètres et moins de 5 kilomètres du parc éolien de Champ Puget. 

Ces deux sites ont été classés zone Natura 2000 en raison de la présence de certaines espèces de chiroptères telles que le murin de Daubenton, le grand rhinolophe, et le murin à oreilles échancrées, toutes espèces dont les rayons de chasse excèdent la distance séparant les sites Natura 2000 du parc éolien envisagé. Il était donc nécessaire que l'étude des effets du parc éolien porte également sur ces espèces et il me parait effectivement qu'une étude basée sur des observations menées sur le terrain pendant seulement deux nuits les 20 juin et 12 octobre 2006, et ne comprend pas d'analyse des effets du parc sur cette population, est insuffisante, même s'il vous est soutenu que le choix des dates s'est porté sur des périodes favorables à l'observation de ces espèces. La société pétitionnaire fait certes valoir qu'il n'est pas établi que l'activité éolienne génère un risque de collision avec les espèces de chiroptères présentes sur le site : cependant, vous verrez qu'elle se réfère pour cette affirmation, à la littérature en la matière, sans vous apporter d'autres précisions.

Enfin, le ministre reproche également, à mon sens à raison, à l'évaluation de ne pas avoir comporté d'analyse des effets sur la zone située directement au sud du parc éolien. Or cette zone est susceptible d'être particulièrement impactée par les effets de la réalisation de ce projet compte tenu du cumul des effets avec ceux générés par la présence d'un autre parc éolien, alors que l’on peut penser que la zone située plus au sud de ce projet est la plus exposée aux effets cumulatifs et qu’il est donc tout particulièrement nécessaire d’en connaître la fréquentation par une faune qui n’est pas arrêtée par les frontières administratives entre départements.

Au vu de ces lacunes, si l'on fait application la méthodologie résultant de la dernière jurisprudence de la Cour de justice, l'autorité administrative ne peut être regardée comme ayant disposée d'une étude dont les conclusions étaient suffisamment complètes, précises et définitives pour lui permettre d'écarter tout doute raisonnable quant à l'absence d'effets préjudiciables sur les sites Natura 2000 « Plaine de Niort - Nord-ouest », « Vallée de l’Autize » et « Marais Poitevin ».

Le ministre est ainsi fondé à soutenir que l'évaluation ne comportait pas  une analyse suffisante des effets temporaires ou permanents que le projet peut avoir, par lui-même ou en raison des effets cumulés avec d'autres projets, sur l'état de conservation des habitats naturels et des espèces qui ont justifié la désignation des sites susceptibles d'être impactés. 

Au-delà du caractère insuffisant de l'étude d'évaluation quant à l'identification des effets préjudiciables du projet sur les sites Natura 2000, le ministre conteste également le caractère suffisant des mesures de compensation prévues.

L'appréciation des mesures compensatoires ne peut bien sûr être menée qu'au regard des effets préjudiciables repérés par l'étude et dès lors l'appréciation ici ne pourra porter que les mesures envisagées pour compenser les effets préjudiciables identifiés et ne préjuge en rien de leur appréciation au regard des autres effets que pourraient révéler une étude suffisamment complète pour répondre aux impératifs de l'article R. 414-21 du code de l'environnement.

Ainsi que je l'ai déjà indiqué, l’étude d’incidence Natura 2000 s’est attachée à effectuer un suivi de 5 espèces d’oiseaux parmi ceux qui ont justifié l’inscription de la plaine Nord Ouest de Niort en site Natura 2000 : l’outarde canepetière, l’œdicnème criard, le busard cendré, le busard Saint-Martin et le busard des roseaux. Ce suivi a été effectué à l’occasion des deux périodes de rassemblement de ces espèces sur le site : d’une part lors de la nidification entre le 15 mai et le 15 juin, d’autre part lors des rassemblements postnuptiaux du 15 septembre au 15 octobre. Ces observations ont confirmés la présence de ces espèces sur le site du projet.

L’étude a conclu à l’existence d’un risque de collision jugé très faible pour la plupart des espèces, mais moyen pour l’outarde canepetière et l’œdicnème criard ainsi qu’à celle d’effets indirects sur l’habitat de ces espèces en générant une perte de territoire d’environ 5 000 m² par aérogénérateur. S’agissant de la perte d’habitat, elle signale que les effets conjugués de ce projet avec ceux résultant de la présence de deux autres parcs déjà en activité situés tous deux dans le périmètre de la zone de protection spéciale et à une distance d'environ 4 à 5 kilomètres, auraient une incidence défavorable et que l’existence de ces effets a conduit à réduire le projet de 10 à 4 aérogénérateurs. Enfin,  il est indiqué que l’outarde canepetière est connue pour sa grande sensibilité face aux modifications de son environnement et que le risque de voir cette espèce déserter un périmètre important autour du parc éolien est élevé ce qui réduit la possibilité de reconquête de ses anciens territoires, objectif assigné à la zone de protection spéciale.

Face à cette fragilisation, à laquelle la seule réduction du nombre d’aérogénérateurs ne constitue pas une réponse satisfaisante pour supprimer ou réduire les effets dommageables, les mesures compensatoires envisagées consistent en la mise en place d’un système d’effarouchement sur certaines lignes électriques proches du parc éolien et l’enfouissement d’autres afin de réduire le risque de collision induit par leur présence, ainsi que la création de parcelles favorable à l’avifaune par la mise en place de bandes enherbées. 

Elles ne sont cependant pas de nature, dans un contexte de quasi disparition de l’outarde canepetière et de son habitat, à compenser suffisamment les effets de la création du parc, même si les populations d’outardes canepetières sont également confrontées dans ce secteur à la présence de l’autoroute.

Le ministre était dès lors tenu de s'opposer au projet dès lors qu'en raison de la subsistance de doutes quant à l'absence d'effets préjudiciables sur les sites Natura 2000, il ne pouvait envisager, de donner son accord pour des raisons impératives d'intérêt public, lesquelles ne sont d'ailleurs pas même invoquées, à la condition que des mesures de compensation adéquates soient réalisées par l'aménageur et que la Commission soit informée.

Enfin, dans le cadre de l’effet dévolutif de l’appel, le moyen invoqué par le demandeur de première instance tiré de ce que le préfet,  se serait cru lié par les avis défavorables de la direction départementale de l’agriculture et de la forêt et de la direction régionale de l’environnement n’est pas fondé, la motivation de l’arrêté ainsi que les explications produites devant la juridiction établissant que le préfet des Deux-Sèvres s’est bien livré à une appréciation du projet et n’a pas entaché sa décision d’incompétence négative.

PAR CES MOTIFS, je conclus à l’annulation du jugement du 16 février 2012 (erreur d'appréciation du caractère complet de l'étude environnementale – art L. 414-4 et R. 414-21 du code de l'environnement – arrêt CJUE 11 avril 2013, n° C-258/11)  et au rejet de la demande de la société Parc éolien des champs Puget devant le tribunal administratif de Poitiers y compris des conclusions présentées sur le fondement de l’article L. 761-1 du code de justice administrative.
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