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DECISION DE

LA DIRECTION DES TRAVAUX PUBLICS,
DES TRANSPORTS ET DE L’ENERGIE

OJ n° 140/2015/86

en la cause liée entre

Monsieur A.
recourant 1

représenté par Me B.

C.

recourante 2

et

Monsieur D.
intimé

représenté par Me E.

et

Office des eaux et des déchets (OED), Service juridique, Reiterstrasse 11, 3011 Berne

Office des affaires communales et de I'organisation du territoire (OACOT), Unité
francophone, Hauptstrasse 2, case postale, 2560 Nidau

Office de I'agriculture et de la nature (OAN), Inspection de la péche (IP), Schwand 17,

3110 Munsingen

Berne, le 25 octobre 2016

Commune mixte de Crémines, Rue du Collége 6, 2746 Crémines

en ce qui concerne la décision de |'Office des eaux et des déchets du canton de Berne

(OED) du 29 septembre 2015 (n° 53038; concession de force hydraulique)
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1. Faits

1. Le 25 mars 2010, l'intimé a déposé une demande de concession pour l'utilisation de
la force hydraulique des eaux publiques ainsi qu'une demande de permis de construire
relatives a une minicentrale hydroélectrique d'une puissance de 238 kilowatts (kW) au fil de
la Raus, sur le territoire de la commune de Crémines. On vise une production d'électricité
de 0,83 GWh en moyenne par an. Le barrage est situé a une altitude d'environ 680 m, la
restitution de l'eau s'effectue a une altitude d'environ 620 m. La longueur du trongon de
riviere concerné atteint 1060 m. Les demandes susmentionnées sont assorties notamment
de demandes de dérogation pour construction hors de la zone a batir et en matiére de

police des eaux.

Les recourants 1 et 2 ont formé opposition contre le projet.

Par décision globale de concession de force hydraulique du 9 juillet 2012, 'OED avait oc-
troyé la concession en fixant le débit résiduel a 65 litres/seconde, accordé le permis de
construire ainsi que les autres autorisations et dérogations nécessaires. Il les avait assortis

de diverses charges et conditions.

2. Par décision du 12 février 2013", la Direction des travaux publics, des transports et
de I'énergie (TTE) avait admis les recours des recourants 1 et 2; elle avait annulé la déci-
sion du 9 juillet 2012 et renvoyé la cause a 'OED aux fins de la reprise de l'instruction. La
TTE avait notamment considéré qu'il manquait I'évaluation de I'atteinte aux frayéres et aux
habitats de la progéniture ainsi que I'évaluation en matieére de développement durable, de
telle fagcon que la pesée des intéréts ne pouvait étre effectuée valablement. La TTE avait
en outre admis le principe de la convention du 6 mai 2011, selon laquelle le concession-
naire verse un montant fixe a la commune au titre des mesures de compensation écolo-
gique, de sorte que celles-ci soient coordonnées avec les mesures d'aménagement des
eaux selon la planification communale alors en cours d'élaboration. La décision de la TTE

est entrée en force.

! OJ n° 140/2012/64
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3. Ala demande de I'OED, l'intimé a produit une étude écologique complémentaire sur
la faune piscicole, élaborée par un bureau spécialisé le 20 novembre 2014, ainsi qu'une
nouvelle convention datée du 6 mai 2013 au sujet des mesures de compensation écolo-
gique, de méme contenu que la précédente qu'elle remplace. Les parties ainsi que I'IP ont
eu l'occasion de prendre position au sujet de ces documents. L'OACOT a également pro-
duit un rapport relatif a I'aménagement du territoire et la protection du paysage, au sujet

duquel les parties ont pu s'exprimer.

4. Par décision globale de concession de force hydraulique du 29 septembre 2015,
I'OED a octroyé la concession en fixant le débit résiduel a 65 litres/seconde, accordé le
permis de construire ainsi que les autres autorisations et dérogations nécessaires. Il les a
assortis de charges et de conditions. Il a notamment intégré dans la décision globale le
contenu de la convention renouvelée le 6 mai 2013 et prononcé trois mesures de compen-

sation supplémentaires issues de I'étude écologique du 20 novembre 2014.

5. Par écriture du 29 octobre 2015, le recourant 1 a interjeté recours auprés de la TTE
contre la décision du 29 septembre 2015. Il conclut a I'annulation de celle-ci et au rejet de
la demande de concession. Il estime que dans la pesée des intéréts, 'OED a sous-évalué
l'intérét public. A son avis, lI'impact du projet sur le cours d'eau (notamment appauvrisse-
ment des milieux de vie et destruction des zones de frai) et le paysage n'est pas compensé
par la production d'électricité, qu'il qualifie d'anecdotique. Il ajoute que méme pour l'intime,
la rentabilité économique du projet serait modeste. Il fait valoir des erreurs techniques dans
les méthodes de mesure du débit et dans I'évaluation de l'impact du projet en particulier
sur la libre migration des géniteurs. |l déplore I'absence d'examen du développement du-
rable. A ses yeux, les mesures compensatoires sont insuffisantes par rapport aux dom-
mages causés a la faune piscicole, a la végétation et au paysage. |l fait remarquer qu'au-
cun dédommagement n'est prévu, alors que toute péche sera exclue en raison de la sup-
pression d'environ 80 % de la quantité d'eau. Finalement, il se plaint de violations de son
droit d'étre entendu, au motif que 'OED ne se serait pas prononcé sur tous les griefs perti-

nents.
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6. Par écriture datée du 28 octobre 2015, la recourante 2 a interjeté recours auprés de
la TTE contre la décision du 29 septembre 2015. Elle conclut au renvoi de la cause a I'OED
pour reprise de la procédure. Elle fait valoir que la pesée des intéréts est défectueuse: la
valeur géomorphologique et hydroécologique du cours d'eau serait sous-estimée, de
méme que sa valeur du point de vue de la nature et du paysage. A ses yeux, l'intérét public
a la production d'énergie propre, les impératifs écologiques et les contingences financiéres
n'ont pas été appréciés correctement. La recourante 2 estime que les mesures compen-
satoires sont insuffisantes et qu'elles ne sont pas statuées en bonne et due forme. En par-
ticulier, elle est d'avis que celles-ci ne devraient pas étre dimensionnées et financées a
priori selon une somme forfaitaire, mais calibrées en fonction des conditions réelles du lieu
et financées selon les colts effectifs. Finalement, elle déplore de la part de I'OED des vio-

lations du droit d'étre entendu, du devoir d'objectivité et d'impartialité.

7. L'Office juridique (OJ), qui conduit les procédures pour le compte de la TTE?, a joint

les deux procédures de recours, dés lors que ceux-ci concernent le méme objet.

8. Dans sa réponse du 22 décembre 2015, I'intimé conclut au rejet des recours dans la
mesure ou ils sont recevables. Il est d'avis que I'OED a tenu compte de l'intérét public par
le prononcé de nombreuses charges. Il conteste I'existence d'atteintes a la nature et au
paysage ou alors il estime qu'elles sont limitées dans toute la mesure concevable. Il fait
valoir que la migration piscicole sera toujours possible, mais sur un nombre de jours plus
restreint. A ses yeux, la contribution des petites centrales hydroélectriques au tournant
énergétique est la plus importante par rapport aux autres technologies encouragées par la
rétribution au prix coltant (RPC). Au sujet de la rentabilité, I'intimé fait valoir qu'il a voulu
étre prudent en qualifiant son projet d™autoportant” mais qu'il compte sur un rendement
supérieur. Il répond en détail sur les griefs d'ordre technique émis par le recourant 1.
D'aprées l'intimé, il n'était pas nécessaire de la part de I'OED de requérir le rapport complet
d'évaluation de la durabilité du projet, car la Stratégie d'utilisation de I'eau du canton de
Berne n'était pas encore en vigueur lors du dépét de la demande de concession. L'intimé
est d'avis que la TTE a avalisé dans sa décision du 12 février 2013 la convention qu'il a

signée avec la commune et stipulant le versement d'une somme forfaitaire de 30'000 fr.

2 art. 7 de l'ordonnance du 18 octobre 1995 sur l'organisation et les tdches de la Direction des travaux
publics, des transports et de I'énergie, OO TTE, RSB 152.221.191
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consacrée a un projet de revitalisation de la Raus. L'intimé considére que la question d'un
dédommagement pour les préjudices a l'exercice du droit de péche ne reléve pas de la
présente procédure; d'ailleurs d'une part l'installation sera arrétée pendant environ 100
jours par an faute de débit suffisant et, d'autre part, pendant environ 65 jours par an une
partie du débit sera reversé dans la riviére, car supérieur a ce que nécessite le turbinage.
L'intimé souligne que selon la Stratégie d'utilisation de I'eau, le trongon touché par le projet
s'est vu attribuer la plus faible des valeurs en ce qui concerne aussi bien I'hydroécologie, la

péche que le paysage.

9. Dans sa prise de position du 23 novembre 2015, 'OED conclut au rejet des recours.
Il reléve que seule la partie centrale du trongon touché par le projet se trouve dans un état
naturel au sens de I'écomorphologie des cours d'eau. Il ajoute que la passe a poissons et
la grille "coanda" projetées permettraient le passage des poissons a travers la prise d'eau.
Il souligne qu'aujourd’'hui déja, plusieurs chutes représentent un obstacle a la migration des
poissons. En définitive, il est d'avis que par rapport a la situation actuelle, un débit inférieur
comme celui proposé par le projet détériorerait les conditions écologiques du point de vue
de la population piscicole, mais que cette détérioration serait amortie par les mesures

compensatoires.

10. Dans sa prise de position du 23 novembre 2015, 'OACOT conclut au rejet des re-
cours. |l transmet une copie de la fiche n° 31.1 du Plan directeur régional Jura-Bienne.
Pour le surplus, il ne prend pas position sur la question de I'impact allégué du projet sur le
paysage mais renvoie a ses préceédentes prises de position au sujet de la construction hors

de la zone a bétir.

11. Dans sa prise de position du 26 novembre 2015, la commune conclut au rejet des
recours. Elle fait valoir que la production locale d'électricité est dans I'intérét public. A son
avis, le projet apporte une contribution durable dans l'approvisionnement en énergie re-
nouvelable et elle ajoute que la centrale produirait I'équivalent de la consommation de 150

ménages.
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12. Dans sa prise de position du 18 décembre 2015, I'IP conclut que du point de vue de
la péche, la concession peut étre octroyée. Elle reléve que dans le trongon touché, il existe
plusieurs obstacles naturels et artificiels qui empéchent la migration des poissons. Elle
estime que si certaines grandes truites peuvent, lors de conditions idéales, surmonter ces
obstacles, ce n'est pas le cas des jeunes poissons. A son avis, les mesures de compensa-
tion permettraient I'amélioration de la connectivité linéaire par la suppression de ces obs-
tacles ainsi que la revitalisation de trongons perturbés. L'IP précise que la notice d'impact
"Milieux naturels, flore et faune" jointe a la demande de concession tient principalement
compte des effets des constructions induites par la concession; pour cette raison, I'lP avait
proposé dans une précédente prise de position d'avoir recours a une méthode complé-
mentaire (méthode Guthruf de notation différenciée), de sorte a prendre en considération

également I'impact négatif sur la population de poissons lié a la situation de débit résiduel.

13. Par écriture du 22 décembre 2015, le recourant 1 s'est exprimé au sujet des prises

de position de I'OED et de la commune.

14. Par écritures du 13 mai 2016, le recourant 1 et l'intimé ont présenté des observations

finales.

. Considérants

1. Recevabilité

a) L'OED a rendu une décision globale au sens de l'art. 9 al. 1 LCoord3. Celle-ci et les
autres décisions des autorités cantonales ne peuvent étre attaquées, indépendamment des
griefs invoqués, que par la voie de recours admise en procédure directrice (art. 11 al. 1
LCoord). Dans le cas présent, la procédure directrice est la procédure de concession (art.

5 al. 3 let. a LCoord, art. 18 al. 1 et art. 18a LUE*). La TTE est compétente pour connaitre

3 loi de coordination du 21 mars 1994, LCoord, RSB 724.1
4 loi du 23 novembre 1997 sur I'utilisation des eaux, LUE, RSB 752.41
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des présents recours (art. 14 al. 1 let. a et art. 46 al. 1 LUE, art. 62 al. 1 let. a LPJAS et art.

40 al. 1 LC®). Le recourant 1 est titulaire de deux droits distincts et permanents de péche:

l'un (inscrit au registre foncier sous n° F. ) dans la Raus et l'autre (inscrit au
registre foncier sous n° G. ) dans l'étang |I. , situé en aval sur la parcelle
n° H. du ban de Crémines et alimenté en partie par un prélévement artificiel

effectué dans la Raus. Le recourant 1 a donc la qualité pour recourir au sens de l'art. 65 al.
1 LPJA. La recourante 2, en tant qu'organisation privée au sens de l'art. 40a al. 1 LC, a la
qualité pour recourir au sens de l'art. 65 al. 2 LPJA. Les autres conditions de formes sont

réunies. Les recours sont recevables a la forme.

b)  L'intimé fait valoir que le recours de la recourante 2 est irrecevable au motif que celle-

ci retient pour I'essentiel des conclusions en constatation.

L'autorité de recours entre en matiére si les conclusions résultent implicitement de I'acte de
recours, en particulier si I'on peut déduire de la motivation du recours ce que le recourant
demande a l'autorité qui en est saisie.” En l'espece, ce que la recourante 2 nomme
"conclusions" en page 2 de son recours est en réalité un résumé de ses griefs. La véritable
conclusion au sens juridique se trouve explicitement au bas de la page 7: "C.

demande expressément a la TTE de faire reprendre la procédure par I'OED ou tout autre
service compétent". L'intention de la recourante 2 est claire, elle demande, compte tenu
des manques dont elle fait grief, le renvoi de la cause a I'OED pour poursuite de la

procédure. Le recours est recevable.

2. Stratégie d'utilisation de I'eau, stratégie énergétique

a) La Stratégie d'utilisation de I'eau 2010 du canton de Berne? définit les catégories

d'utilisation des cours d'eau.® La carte y relative est intégrée dans le Plan directeur du

canton de Berne'®. Une partie du trongon objet du prélévement projeté y figure en vert. La

5 loi du 23 mai 1989 sur la procédure et la juridiction administratives, LPJA, RSB 155.21
6 loi du 9 juin 1985 sur les constructions, LC, RSB 721.0

7 Benoit Bovay, Procédure administrative, 2015, p. 549 s.

8 adoptée par le Conseil-exécutif le 15 décembre 2010

9 Stratégie d'utilisation, p. 35

0 mesure C_20 "Utiliser la force hydraulique des cours d'eau” entrée en vigueur le 15 ao(t 2011; dans sa
version actuelle du 2 septembre 2015, elle n'a subi que des modifications mineures.
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catégorie verte correspond aux cours d'eau ou parties de cours d'eau dont la force hydrau-
lique est exploitable sous respect des dispositions légales (utilisation possible).'" Selon la
Stratégie d'utilisation de I'eau, "les demandes conformes a la carte «Catégories d'utilisation
de la force hydraulique» sont soumises a une évaluation de la durabilité"."? Le Plan direc-
teur précise qu'un outil d’évaluation de la durabilit¢ des nouvelles centrales hydroélec-
triques permet une appreéciation compléte des projets. L'évaluation est une composante de

I'examen préalable et fait partie intégrante des futures demandes de concession.’3

La Stratégie énergétique 2006 du canton de Berne' constitue I'une des bases de la Straté-
gie d'utilisation de I'eau.’® Les stratégies du canton constituent un systeme cohérent. Le
principe du développement durable notamment sous-tend la Stratégie énergétique. Une
condition préalable importante du développement durable est la pesée systématique des
divers intéréts. S’agissant des nouvelles installations, il convient de considérer durant les
processus décisionnels les avantages et les inconvénients pour [I'économie,

I’environnement et la société. 6

La Stratégie énergétique'’, la Stratégie d'utilisation de I'eau® et le Plan directeur'® ont force

obligatoire pour I'administration cantonale.

Indépendamment des stratégies, la loi impose de toute fagon la pesée des intéréts. En
statuant sur les demandes de concession, l'autorité tient compte de lintérét public, de
I'utilisation rationnelle du cours d’eau et des intéréts existants (art. 39 LFH2°). La maniere

dont s'opére la pesée des intéréts est décrite a I'art. 3 OAT?'. En particulier, l'autorité doit

M jaune: cours d'eau dont l'exploitation risque d'étre assortie de charges supplémentaires (utilisation
possible mais difficile); rouge: cours d'eau inexploitables en raison de mesures de protection (utilisation
impossible)

12 Stratégie d'utilisation, p. 18

13 Plan directeur, mesure C_20

14 adoptée par le Conseil-exécutif le 5 juillet 2006

15 Stratégie d'utilisation, p. 22

16 Gtratégie énergétique, p. 6 s., 11 et 26

17 cf.p.8

18 cf. Stratégie de I'eau 2010 (qui chapeaute les trois volets utilisation — alimentation — assainissement), p. 6
9 art. 9 al. 1 de la loi fédérale du 22 juin 1979 sur I'aménagement du territoire, LAT, RS 700

20 |oi fédérale du 22 décembre 1916 sur I'utilisation des forces hydrauliques, LFH, RS 721.80

21 ordonnance du 28 juin 2000 sur I'aménagement du territoire, OAT, RS 700.1
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veiller a prendre en considération, dans la mesure du possible, I'ensemble des intéréts

concernés (art. 3 al. 1 let. c OAT).

b) L'OED et l'intimé sont d'avis que I'étude du développement durable n'est pas néces-
saire, au motif que la demande de concession a été déposée le 25 mars 2010, soit avant
I'adoption le 15 décembre 2010 de la Stratégie d'utilisation de I'eau par le Conseil-exécutif.
Pour le méme motif, 'OED a choisi d'entrer en matiére sur la demande, bien que la puis-
sance de l'installation projetée soit inférieure a 300 kW, ce en quoi il a été confirmé par la
TTE.?2 |l résulte du considérant a ci-dessus que le principe du développement durable exis-
tait déja avant la Stratégie d'utilisation. Le principe est ancré a I'art. 73 Cst.2®> Un instrument
d'évaluation était déja proposé en 2008, la Boussole bernoise du développement.?* La
Stratégie d'utilisation de I'eau (p. 18, pt. 5.4.2) ne dit pas a partir de quel moment les de-
mandes doivent étre soumises a une évaluation de la durabilité. La mesure C_20 du Plan
directeur précise par contre que I'évaluation doit faire partie intégrante des futures de-
mandes de concession. Autrement dit, depuis lors, l'autorité a I'obligation de demander
qu'un rapport d'évaluation fasse partie des nouvelles demandes de concession. Dans le
cas particulier, la demande, certes antérieure a l'approbation de la mesure C_20 (et a celle
de la Stratégie d'utilisation), comportait toutefois déja un tableau d'évaluation de la durabi-
lité du projet selon le méme schéma que celui proposé par la Stratégie d'utilisation. Le ré-
sultat était en défaveur de l'intimé. Celui-ci précisait que faute d'avoir pu bénéficier de
comparatifs et d'instructions particuliéres, il ne pouvait présenter que des résultats a valeur
indicative. Dans sa décision du 12 février 2013 (consid. 3), la TTE enjoignait l'autorité de
premiere instance de requérir de la part de l'intimé le rapport complet d'évaluation. L'auto-
rité de premiére instance n'a pas procédé a cette mesure d'instruction et l'intimé n'a pas

non plus contribué a la constatation des faits (cf. collaboration des parties, art. 20 LPJA).

L'évaluation formalisée de la durabilité facilite la tache des autorités et des participants a la
procédure. En tant qu'évaluation systématique et globale, elle permet d'intégrer une multi-

tude de répercussions qui sont souvent oubliées.?®> En d'autres termes, elle constitue une

22 cf. Stratégie d'utilisation de I'eau, p. 18; décision de la TTE du 12 février 2013 OJ n° 140/2012/, consid. 1c
23 Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, Cst., RS 101

24 outil et guide de 2008 sur le site internet de la TTE; cet outil est également détaillé a I'annexe 10 de la
Stratégie d'utilisation.

25 Evaluation de la durabilité des projets, Guide 2010, Office de la coordination environnementale et de
I'énergie (OCEE), p. 5; La boussole bernoise du développement durable, Guide version 2008, OCEE, p. 2 s.
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aide a la pondération des intéréts et permet notamment d'apprécier l'intérét public®® en te-
nant compte de toutes les composantes importantes. En renongant au rapport d'évaluation
a titre d'analyse formalisée, I'OED n'est pas dispensé de procéder a la pesée compléte des
intéréts en présence conformément a l'art. 3 OAT. A cet égard, il est erroné de faire tota-
lement abstraction du tableau d'évaluation tel que I'a présenté l'intimé, malgré la "valeur

indicative" des résultats.

3. Débit résiduel convenable

a) Selon le mandat constitutionnel, les débits résiduels doivent étre appropriés (art. 76
al. 4 Cst.). A cette fin, le chapitre 2 de la LEaux?” ("Maintien de débits résiduels conve-
nables") prescrit une démarche par étapes. Il s'agit de déterminer d'abord le débit résiduel
minimal (art. 31 LEaux), puis I'existence d'éventuels motifs de dérogation susceptibles
d'abaisser le débit résiduel (art. 32 LEaux) et enfin 'augmentation maximale possible du

débit minimal sur la base de la pesée les intéréts en présence (art. 33 LEaux).

Le débit résiduel minimal dépend en premier lieu du débit Qi47. Cette valeur désigne le
débit d’un cours d’eau atteint ou dépassé pendant 347 jours par année, dont la moyenne
est calculée sur une période de dix ans et qui n'est pas influencé sensiblement par des
retenues, des préleévements ou des apports d'eau (art. 4 let. h LEaux). Proportionnelle-
ment, un cours d'eau de peu d'importance a besoin d'un débit résiduel plus important qu'un
grand cours d'eau.?® Selon l'article 31 al. 1 LEaux, pour un débit Qa4; inférieur ou égal a 60
I/s, le débit résiduel doit atteindre au moins 50 I/s. Néanmoins, le débit résiduel selon ['ali-
néa 1 ne suffit fréquemment pas encore a garantir la protection minimale des fonctions les
plus importantes d'un cours d'eau.?® C'est pourquoi il devra étre augmenté si les exigences
selon le deuxiéme alinéa de l'article 31 LEaux ne sont pas remplies et ne peuvent pas I'étre
par d'autres mesures. En particulier, la conservation des biotopes et biocénoses rares ainsi

que la profondeur d’eau nécessaire a la libre migration des poissons doivent étre garantie

26 cf. p. ex. décision du Conseil-exécutif ACE n° 2175/2011 du 21 décembre 2011 en la cause BKW FMB
Energie SA et ARGE Kleinkraftwerk Sousbach, consid. 2.2

27 |oi fédérale du 24 janvier 1991 sur la protection des eaux, LEaux, RS 814.20

28 Message du Conseil fédéral concernant linitiative populaire "pour la sauvegarde de nos eaux" et la
révision de la loi fédérale sur la protection des eaux, du 29 avril 1987, FF 1987 Il p. 1081 ss, spéc. p. 1152

29 Débits résiduels convenables: Comment les déterminer? — L'environnement pratique — Instructions (ci-
aprés: Débits résiduels convenables), Office fédéral de I'environnement, des foréts et du paysage, 2000, p. 41
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(art. 31 al. 2 let. c et d LEaux). De plus, dans les petits cours d'eau piscicoles, il est fré-
quent que le moindre changement du régime des eaux menace l'existence de la faune
aquatique (p. ex. les jeunes poissons); c'est pourquoi les petits cours d'eau dont le débit
Qa47 est inférieur ou égal a 40 I/s et qui se trouvent a une altitude de moins de 800 m doi-
vent étre particulierement protégés: leurs fonctions de frayére et d’habitat a la progéniture

doivent étre garanties (art. 31 al. 2 let. e LEaux)3°.

Les exigences de l'art. 31 al. 2 LEaux font partie intégrante de la détermination du débit
résiduel minimal et doivent étre remplies (sauf dérogation selon l'art. 32 LEaux) sur tout le
troncon a débit résiduel. Le respect de ces conditions n'est pas I'objet d'une pesée des
intéréts, contrairement aux critéres énoncés a l'art. 33 LEaux.?! Il incombe a celui qui en-
tend opérer le prélévement d'eau d'examiner I'ensemble des exigences de l'art. 31 LEaux,
al. 1 aussi bien que al. 2, et de proposer sur cette base I'augmentation (permanente ou
saisonniére) du débit résiduel ou d'autres mesures appropriées (telles que des mesures de

construction, d'exploitation ou une combinaison de mesures)®2.

Le débit résiduel, tel que I'article 31 le garantit, permet au cours d'eau, en aval du préléve-
ment, de tout juste survivre.3® Ainsi en regle générale, le respect des débits résiduels mini-
maux selon l'art. 31 LEaux ne suffit pas encore a garantir des débits résiduels conve-
nables. Conformément a l'art. 33 al. 1 LEaux, l'autorité est donc tenue d'augmenter autant
que possible le débit résiduel minimal aprés avoir pesé les intéréts en présence. Le but de
cette appréciation est de fixer des débits résiduels ou d'autres mesures qui tiennent
compte autant que possible des différents intéréts de protection. Seule cette appréciation
peut garantir une protection suffisante.3* Selon I'art. 33 al. 2 LEaux, plaident notamment en
faveur d'un prélévement d'eau: les intéréts publics que le prélevement devrait servir (let. a);
les intéréts économiques de la région d'ou provient I'eau (let. b); les intéréts économiques
de la personne qui entend opérer le prélévement (let. c); I'approvisionnement en énergie,
lorsqu'il nécessite un prélévement d'eau (let. d). Selon l'art. 33 al. 3 LEaux, s'opposent no-
tamment a un prélévement d'eau: I'importance du cours d'eau en tant qu'élément du pay-

sage (let. a); limportance du cours d'eau en tant que biotope et le maintien de la diversité

30 Message, p. 1156; Débits résiduels convenables, p. 46

31 Débits résiduels convenables, p. 41

32 Message, p. 1155; Débits résiduels convenables, p. 46 ss
3% Message, p. 1158

34 Débits résiduels convenables, p. 57
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de la faune et de la flore qui en dépendent ainsi que la conservation du rendement de la
péche et de la reproduction naturelle des poissons (let. b). Comparativement a I'art. 31 al. 2
LEaux, cette disposition ne protége pas seulement les biotopes rares et les populations

piscicoles mais, en plus, tous les biotopes ainsi que le rendement de la péche.3®

En statuant sur les demandes de concession, I'autorité tient compte de I'intérét public, de
I'utilisation rationnelle du cours d’eau et des intéréts existants (art. 39 LFH). L'application
de cette disposition peut, dans un cas concret, imposer de renoncer purement et simple-

ment au prélévement d'eau.6

b) En I'espéce, selon les mesures effectuées par l'intimé, le débit Qs4; de la Raus atteint
33 I/s. Le débit résiduel minimal selon l'art. 31 al. 1 LEaux se monte donc a 50 I/s. La de-
mande de concession projette de I'augmenter de 15 I/s, le faisant passer de 50 I/s a 65 I/s.
Selon le Rapport technique®” (p. 7), cette augmentation est due a I'existence de I'étang
situé en aval sur la parcelle n° H. du ban de Crémines, nom local "I. "
On y lit que cet étang est alimenté par un prélévement artificiel effectué dans la Raus d'une
part, et par deux sources d'autre part; I'augmentation doit garantir le débit résiduel minimal
dans le trongon du cours d'eau paralléle a I'étang en considération du débit dévié vers ce
dernier. Ce trongon correspond a environ 10 % de I'ensemble du trongon touché par le
projet. La valeur de 15 I/s a été fixée par convention du 18 ao(t 2009 entre la Bourgeoisie

de Crémines, propriétaire de la parcelle n° H. , et l'intimé.

La prise d'eau est située en-dessous de 800 m. Le caractére piscicole du cours d'eau n'est
pas contesté. L'art. 31 al. 2 let. e LEaux est donc notamment applicable. Conformément a
la décision de la TTE du 12 février 2013 (consid. 2e et 2f), I'OED a requis de l'intimé la pro-
duction d'une étude complémentaire concernant l'impact du débit résiduel sur les frayéres
et les habitats de la progéniture, et qui comprenne "une proposition d'augmentation du dé-

bit résiduel ou autre mesure compensatoire".

Le trongon objet du prélévement projeté est constitué de trois secteurs principaux: un palier
supérieur et un palier inférieur séparés par un secteur intermédiaire passablement engorgé

et a forte pente. Selon I'étude complémentaire (p. 14), le secteur engorgé comporte plu-

35 Débits résiduels convenables, p. 60
36 ATF 140 1l 262, consid. 5.2; traduit au JdT (Journal des Tribunaux) 2015 p. 349

87 demande de concession, pce n° 6
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sieurs seuils naturels d'une hauteur supérieure a 80 cm et le haut du palier inférieur un
seuil artificiel®® d'une hauteur supérieure a 80 cm. Selon la carte officielle "écomorphologie
des cours d'eau” disponible sur le géoportail du canton de Berne, le trongon objet du préle-
vement n'est artificiel ou fortement modifié que sur environ 10 % directement a I'aval de la
prise d'eau. Au surplus, les secteurs peu modifiés et naturels ou presque naturels sont ré-
partis sur le trongon de fagon a peu prés équivalente. Selon la carte officielle, le seuil artifi-

ciel susmentionné mesure 70 cm de haut.

La Stratégie d'utilisation de I'eau, méme si elle classe la Raus dans la catégorie la plus
basse s'agissant de son importance pour la péche et de sa valeur hydroécologique, n'a pas
d'influence sur I'application de I'art. 31 LEaux. Elle définit les orientations du canton en ma-

tiére d'utilisation de I'eau mais ne peut pas remplacer I'examen concret des projets.

c) Selon l'art. 31 al. 2 let. ¢ LEaux, "les biotopes et les biocénoses rares dont I'existence
est liée directement ou indirectement a la nature et a la taille du cours d'eau doivent étre
conservés (...)". Une augmentation du débit minimal a ce titre vise principalement les
zones de protection inventoriées; les biotopes et les biocénoses rares non inventoriés ne
sont toutefois pas exclus, pour autant qu'il existe des indications concrétes concluant a la

rareté des objets et a la mise en danger de leur existence®.

En l'occurrence, le projet s'inscrit dans un site méritant protection selon le plan directeur
régional*®. La Raus correspond a l'objet n°® 31.1 du catalogue des mesures particulieres
dans le domaine des "sites méritant protection / protection de la nature". Sur la fiche
correspondante, cette riviere est décrite de la fagon suivante: "cours d'eau naturel sur sa
plus grande partie; rives boisées; chutes sur éboulis naturels; rives naturelles boisées". Le
but de protection est "le maintien du caractére naturel du cours d'eau”. Selon la directive
n° P 5, les "sites méritant protection / protection de la nature" délimitent des surfaces d'une
grande richesse biologique et d'une valeur spatiale importante. Au nombre des mesures
prescrites par cette directive, la réalisation d'infrastructures techniques ne doit étre permise

que sur la base d'une étude particuliere qui prouve l'intérét général, les besoins de la loca-

38 barrage de I'ancienne concession Tornos

39 ATF 140 Il 262 (JAT 2015 p. 349), consid. 6.3; Maurus Eckert, Rechtliche Aspekte der Sicherung
angemessener Restwassermengen, 2002, p. 66

40 plan directeur de la région Jura-Bienne, du 26 novembre 1992, approuvé par la TTE le 7 septembre 1993
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lisation et qui assure des mesures de compensation.*' Selon la directive n° P 3, I'un des
objectifs généraux applicables aux eaux ouvertes consiste en ce que "les cours naturels
des rivieres doivent étre maintenus dans leur lit, le boisement des rives doit étre protégé,

complété, renouvelé et amélioré par des soins particuliers".4?

Sur la base du contenu du plan directeur régional, il n'y a pas lieu de conclure a l'existence
d'un biotope ou d'une biocénose rare. Sur le trongon objet du prélevement projeté, il n'y a
pas d'autres zones de protection inventoriées ni, éventuellement, d'autres indications con-
crétes concluant a la mise en danger de biotopes ou de biocénoses rares. Une augmenta-
tion du débit minimal a ce titre n'est donc pas nécessaire. La question d'atteintes a d'autres

biotopes ou biocénoses reléve de la pesée des intéréts opérée au titre de I'art. 33 LEaux.

d) La libre migration des poissons doit étre garantie a toutes les espéces de poissons
pour que leur maintien soit assuré a long terme.*® Une profondeur d’eau suffisante doit
donc étre garantie dans le trongon a débit résiduel (art. 31 al. 2 let. d LEaux). Dans le che-
nal, cette profondeur doit étre de 20 cm au minimum pendant toute I'année, en régle géné-
rale. En période de basses eaux, il peut arriver que cette condition ne soit pas remplie,
méme dans les cours d'eau qui ne subissent aucune intervention. Les poissons réussissent
toutefois a surmonter les obstacles a I'occasion de la prochaine chute de pluie, ce qui ne
serait pas possible pendant longtemps pour les cours d'eau influencés par un débit de do-
tation constant. L'exigence de I'art. 31 al. 2 let. d LEaux peut étre remplie par des débits de
dotation adaptés, mais aussi par des mesures constructives appropriées aux endroits cri-

tiques.**

Dans le trongon de la Raus touché, on ne recense que la truite de riviere (salmo trutta

fario).*s

L'étude complémentaire du 20 novembre 2014 reléve ce qui suit a propos de la migration

piscicole (p. 35):

41 rapport explicatif relatif au plan directeur de la région Jura-Bienne, directive n° P 5
42 rapport explicatif relatif au plan directeur de la région Jura-Bienne, directive n° P 3
43 Débits résiduels convenables, p. 46

44 Débits résiduels convenables, p. 46; Message, p. 1156

45 rapport de I''P du 9 octobre 2012, dossier OJ n° 140/2012/64 p. 99; étude complémentaire du
20 novembre 2014 (ci-aprés étude complémentaire), p. 16
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Les résultats obtenus montrent que, naturellement, la garantie d'avoir une profondeur mi-
nimale de 20 cm (...) n'est pas remplie sur la Raus dans de nombreux secteurs, hormis
lors de périodes de hautes eaux. Il n'est donc pas possible de faire une interprétation fine
de cette problématique. Le continuum longitudinal concerné est de plus parsemé
d'obstacles difficilement, voire totalement infranchissables. |l est toutefois incontestable
que la diminution projetée du débit de la Raus affectera négativement les déplacements
des salmonidés. Notons encore que la truite de riviere est une espéce dont les activités
migratoires sont fortement stimulées par les augmentations de débit. Ces variabilités hy-
drologiques seront conservées dans la situation projetée et calquées sur la situation natu-
relle puisque le débit de dotation sera théoriquement dépassé en moyenne 75 jours par
année. La migration piscicole sera par conséquent toujours possible, mais sur un nombre
de jours plus restreint.

L'étude complémentaire reléve en outre (p. 32 s.) qu'une augmentation du débit résiduel de
50 I/s a 65 I/s apporte un gain de hauteur d'eau de 0,8 cm seulement, et une augmentation
de 65 I/s a 100 I/s un gain de 1,8 cm supplémentaires seulement. Elle ajoute que pour un
débit de 100 I/s, la hauteur d'eau est trés faible, toujours inférieure a 20 cm (entre 6,4 cm et

15,9 cm selon les profils examinés).

Dans son rapport du 4 mai 201546, I'lP a pris position comme suit au sujet de la migration

et du contenu de I'étude complémentaire a cet égard:

La libre migration des poissons est, dans le trongon a débit résiduel, limitée par différents
seuils artificiels et naturels a hauteurs variées. De grandes truites de riviere peuvent, lors
de conditions idéales (débits, profondeurs des gbts, etc.), surmonter des entraves de plu-
sieurs décimeétres. Pour les poissons juvéniles, la connectivité linéaire reste par contre et
malgré tout limitée en certains endroits. L'étude signale que déja actuellement, lors de dé-
bits normaux, une profondeur d'eau minimale de 20 cm n'est pas atteinte en plusieurs en-
droits. L'étude attire I'attention de maniére correcte sur le fait que la libre migration piscicole
sera aggravée par la situation a débit résiduel. Mais elle signale également que (...) une
augmentation du débit résiduel dans le cas présent ne serait pas justifiée, puisque la libre
migration piscicole n'augmenterait pas de maniére significative par rapport aux 65 I/s pro-
posés. Nous sommes d'accord avec ce jugement et n'exigeons pas un débit résiduel plus
élevé que 65 I/s selon l'art. 31 al. 2 let. d LEaux. Nous soutenons les aménagements du
cours d'eau tels qu'ils sont prévus dans les mesures de compensation en vue d'améliorer
la connectivité linéaire du cours d'eau.

e) Les éléments qui précédent donnent lieu a I'appréciation suivante.
Dans l'optique de la survie du cours d'eau, la migration piscicole vers I'amont est d'abord

importante pour les géniteurs.4” Parallélement a I'acces aux lieux de frai, comme fonction

additionnelle c'est également par I'amontaison que les poissons retrouvent des habitats

46 dossier de I'OED, p. 61b
47 étude complémentaire, p. 32; cf. aussi ATF 140 1l 262 (JAT 2015 p. 349), consid. 7.2
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nutritionnels aprés dispersion due aux crues.*® Plusieurs facteurs déterminent la facilité de
migration, notamment la hauteur d'eau et la présence d'obstacles. Sous I'angle de l'art. 31
al. 2 let. d LEaux, la hauteur d'eau est prioritaire. En effet, une hauteur d'eau suffisante
permet aux poissons les plus grands de passer un certain nombre d'obstacles. Par contre,
une hauteur d'eau insuffisante est susceptible d'entraver la migration des poissons en gé-
néral méme en l'absence d'obstacles importants. L'étude complémentaire constate en
premier lieu que la profondeur minimale de 20 cm n'est réalisée dans le trongon concerné
qu'en période de hautes eaux. Cette constatation n'est toutefois pas déterminante au re-
gard de l'art. 31 al. 2 let. d LEaux (cf. consid. d ci-dessus). Actuellement, la population de
truites (qui ne résulte pas d'un repeuplement mais correspond a des conditions de déve-
loppement naturelles*®) est jugée bonne quant a sa qualité et moyenne quant a sa
quantité®. On déduit de ce qui précéde que malgré une hauteur d'eau naturellement faible
dans la Raus par moments, le peuplement en I'état actuel se maintient a tout le moins dans
la moyenne. L'IP relevait que, comme dans tous les cours d'eau de Suisse, on peut

supposer que la population de truites est également a la baisse.%’

La question de savoir si la profondeur d'eau est suffisante au sens de l'art. 31 al. 2 let. d
LEaux dépend aussi de la constance ou de la variabilité du débit (cf. consid. d ci-dessus).
L'étude complémentaire, suivie par I'lP, estime incontestable que la diminution du débit par
le prélévement projeté affectera négativement les déplacements des truites mais renonce a
proposer une augmentation a 100 I/s, au motif que celle-ci n'a que trés peu d'influence sur
la hauteur d'eau. L'étude précise néanmoins que les déplacements des truites sont forte-
ment stimulés par les augmentations de débit et que le débit de dotation de 65 I/s sera dé-
passé en moyenne 75 jours par année. Actuellement, la Raus (dont le débit annuel moyen
est estimé a 330 I/s52) dépasse un débit de 65 I/'s en moyenne 310 jours par année.? |l est
donc difficile de suivre I'étude lorsqu'elle conclut que les variabilités hydrologiques seront
conservées dans la situation projetée et calquées sur la situation naturelle. La réduction de
variabilité doit plutt étre considérée comme importante: le débit de 65 I/s sera dépassé en

moyenne quatre fois moins souvent qu'actuellement, voire davantage car selon les

48 rapport de I'IP du 18 décembre 2015

49 étude complémentaire, p. 15

5  étude complémentaire, p. 20

51 rapport du 9 octobre 2012, dossier OJ n° 140/2012/64 p. 100

52 étude complémentaire, p. 25; rapport technique, p. 15 "caractéristiques d'exploitation”

53 rapport technique, annexe 2
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sources, ce sont méme 66 ou 65 jours seulement pendant lesquels le débit sera supérieur
au débit de dotation.>* L'étude complémentaire ne livre pas d'appréciation quant a I'impact
de cette réduction sur le peuplement, elle dit seulement que la migration piscicole sera
toujours possible, mais sur un nombre de jours plus restreint. L'IP pour sa part reléve qu'en
raison du projet, le nombre de jours permettant la migration serait tres fortement limité.5®
L'art. 31 LEaux vise la survie a long terme des poissons (cf. consid. a et d ci-dessus), la
migration en étant un des facteurs. Il n'est pas établi que ce nombre restreint de jours suf-

fise a ce but.

f) A propos de l'art. 31 al. 2 let. e LEaux, on lit ce qui suit dans le Message: Les trés
petits cours d'eau, qui constituent un biotope indispensable a la croissance des jeunes
poissons, sont particulierement sensibles aux prélévements d'eau. Une réduction du débit
peut entrainer, par exemple, un réchauffement considérable de I'eau en été. Etant donné
qu'en principe toute utilisation de ces eaux constitue une menace pour des étres vivants,
les petits cours d'eau dont le débit Q347 est inférieur ou égal a 40 I/s et qui sont situés a une

altitude de moins de 800 m doivent bénéficier d'une protection intégrale.%

Selon I'étude complémentaire (p. 11), les habitats favorables aux juvéniles sont présents
sur tout le linéaire, moins abondants seulement dans les secteurs a forte pente et les sec-
teurs les plus corrigés (en tout environ un quart du trongon touché par le prélévement).
L'étude ajoute ceci (p. 37):

Avec une dotation de 65 I/s, une bonne partie des habitats de bordure actuellement en eau
seraient exondés la majeure partie de I'année. Toutefois, les péches électriques ont montré
que les jeunes poissons étaient aussi bien distribués dans le chenal principal (en raison de
la petite taille de la riviere) et méme dans d'autres types d'habitats plus profonds tels que

mouilles et fosses a I'aval des seuils. L'incidence du débit de dotation sur les jeunes pois-
sons est donc globalement faible.

L'étude complémentaire (p. 12) reléve que les lieux pouvant servir de frayéres sont répartis
sur tout le trongon concerné, en moins grande quantité dans les gorges et dans le secteur
le plus corrigé en amont. Il est précisé ceci:

Les relevés visuels en période de reproduction n'ont pas permis de mettre en évidence de

frayére ou d'activité de frai. Cela n'est toutefois pas suffisant pour exclure une activité de
reproduction. En effet, durant la période favorable, les débits étaient importants et le subs-

54 réponse du 22 décembre 2015, p. 15;
55 courriel adressé au recourant 1, PJ n° 3 du bordereau du 13 mai 2016

%  Message, p. 1156
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trat trés "propre" et peu colmaté. Les observations n'ont de ce fait pas pu étre effectuées
dans de bonnes conditions, car les poissons étaient peu visibles en raison des fortes tur-
bulences hydrauliques et les traces de "grattage" n'étaient pas différenciables du reste du
substrat, rendant l'identification des frayéres trés difficile.

Compte tenu de ce qui précéde, I'étude conclut (p. 37) qu'il est impossible d'apporter une
évaluation précise de la perte provoquée par le projet. Elle fait toutefois remarquer que, les
substrats étant présents aussi bien en bordure que dans le chenal principal et plus locale-
ment dans les fosses des chutes et cascades, une bonne partie d'entre eux reste acces-
sible aux poissons sous le régime de dotation projeté. Elle ajoute cependant que la diminu-
tion du débit a 65 I/s une bonne partie de I'année peut potentiellement contribuer a I'ac-

centuation de certains phénoménes entrainant le colmatage du substrat.

Dans son rapport du 4 mai 2015%, I'lP renvoie aux considérations de I'étude complémen-
taire (p. 34) en ce que celle-ci évalue l'effet de I'augmentation du débit sur le gain de lon-
gueur mouillée — de sorte a récupérer des habitats et substrats situés en bordure du cours
d'eau: I'augmentation du débit résiduel de 65 I/s a 100 I/s ne permet qu'un faible gain. Une
amélioration ne serait donnée qu'a partir d'un débit supérieur a 150 I/s. Pour cette raison,
I'lP renonce a exiger, sur la base de l'art. 31 al. 2 let. e LEaux, un débit résiduel plus élevé

que les 65 I/s proposés.

g) |l résulte de I'étude complémentaire que le cours d'eau touché abrite incontestable-

ment des habitats de jeunes poissons et des frayéres.

L'étude conclut de facon plausible que l'incidence du débit de 65 I/s sur les habitats des
juvéniles est faible. Le régime projeté porterait certes atteinte aux habitats de bordure.
L'étude reléve par ailleurs (p. 8) que les habitats favorables aux jeunes poissons consistent
essentiellement dans des zones peu profondes avec des vitesses d'écoulement faibles a
moyennes. La TTE n'a pas de raison de douter de ces considérations. De plus, il n'y a pas
lieu de craindre un réchauffement important de I'eau en été: le cours de la Raus est suffi-
samment ombragé et il s'écoule en direction du nord-ouest. Il n‘apparait pas que la diminu-
tion des habitats de bordure, considérée isolément, remettrait en cause la survie a long
terme de l'espéce, dés lors que le chenal et les fosses au pied des seuils peuvent aussi

assurer la fonction d'habitat de la progéniture.

57 dossier de I'OED, p. 61b
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S'agissant par contre des frayéres, I'étude reconnait que le projet provoque un préjudice
mais elle n'est pas en mesure de I'évaluer. Certes, a l'instar des habitats de la progéniture,
les frayéres situées dans le chenal resteraient accessibles. Toutefois, il résulte par ailleurs
de I'étude complémentaire que l'atteinte causée aux frayéres serait plus élevée que celle
causeée aux habitats des jeunes poissons. D'une part, elles ont besoin d'une vitesse
d'écoulement supérieure.® D'autre part, elles sont sensibles au phénomeéne de colmatage.
Ces deux éléments sont influencés négativement par le prélévement. On ignore si la survie

a long terme des poissons est remise en cause par cette péjoration.

h) Les conditions de l'art. 31 al. 2 LEaux doivent étre réalisées cumulativement. La
migration, notamment a des fins de reproduction, puis I'existence de lieux propices au frai
et enfin d'habitats favorables aux juvéniles permettent d'assurer le renouvellement de I'es-
péce. En 'occurrence, deux de ces trois facteurs pourraient ne pas étre garantis en cas de
débit doté a hauteur de 65 I/s. L'étude complémentaire, relayée par I'IP, estime que le relé-
vement de ce débit a 100 I/s, voire 150 I/s n'apporterait que peu d'amélioration. Cette con-
clusion est sans doute techniquement correcte, mais elle est inopérante au regard du sys-
téme mis en place a l'art. 31 al. 2 LEaux. Si un relévement supérieur n'est pas viable pour
l'auteur du projet, cela a pour conséquence que les conditions de I'art. 31 al. 2 LEaux doi-

vent étre considérées comme non remplies, sous réserve d'autres mesures.

i) Les autres mesures prévues par l'art. 31 al. 2 LEaux visent la protection durable du
troncon touché (cf. aussi art. 35 al. 1 LEaux): elles doivent permettre de remplir les exi-
gences prescrites dans cette disposition et non remplacer, a un autre endroit ou par un
autre objet, un dommage causé aux biens qu'elle protége. Autrement dit, ces mesures sont
protectrices, elles doivent parvenir au méme résultat, sur le trongon touché, qu'une aug-
mentation du débit résiduel.®® La doctrine mentionne par exemple la construction d'une
rigole d'étiage pour assurer la profondeur d'eau nécessaire a la libre migration des pois-
sons, la plantation de buisson sur les berges a des fins de régulation de la température de
l'eau en été (cf. consid. f ci-dessus) ou encore la limitation du volume de la retenue afin
d'augmenter la fréquence des surverses. Elle précise aussi qu'il est possible de reproduire

dans une certaine mesure la dynamique d’écoulement naturelle dans le trongcon a débit

58 étude complémentaire, comparaison des tableaux p. 8 s.

59 Débits résiduels convenables, p. 46 ss; Eckert, p. 74
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résiduel en combinant les mesures (limitation du volume de la retenue, purges périodiques

ou fermeture périodique de la prise) avec une variation saisonniere du débit de dotation.0

En l'occurrence, concernant la libre migration, les mesures de protection ne sont pour I'es-
sentiel pas déterminées dans le détail. L'intimé et I'lP se référent en substance principale-
ment a la convention du 6 mai 2013 (cf. I.2 et 1.3 ci-dessus). Celle-ci localise les mesures
sur un secteur d'une centaine de meétres situé 35 m a l'aval de la prise d'eau, mais elle n'en
expose pas le contenu, censé étre intégré dans un plan d'aménagement des eaux. Toute-
fois, la convention repose en particulier sur la premiére notice d'impact, qui elle décrit des
mesures.?" L'une d'elles (3b) consiste en la création d'un passage favori a I'écoulement en
période de basses eaux sur I'un des secteurs ou la profondeur d'eau est moindre. Cette
mesure agit donc directement sur 'objet de I'art. 31 al. 2 let. d LEaux. Les mesures 3c et 3d
tendent a la modification et I'amélioration de seuils, indirectement elles ont donc aussi une
influence sur la libre migration des poissons a condition que la profondeur d'eau soit suffi-
sante. La mesure 3a vise I'amélioration des caches, un aspect qui ne reléve pas de l'art. 31
al. 2 let. d ou e LEaux. Dans I'étude complémentaire, trois mesures sont proposées aprées
consultation avec l'intimé (p. 42 s.). La mesure 2 correspond a la mesure 3a susmention-
née, elle n'entre donc pas en considération. Les mesures 1 et 3 sont situées au palier infé-
rieur du trongon objet du prélévement, quelque peu a I'amont de la maison de turbinage. La
mesure 3 a pour objet la modification et I'amélioration de seuils, la mesure 1 concerne par

contre I'amélioration de caches.

Aux yeux de I'lIP, il existe un grand intérét a I'élimination des obstacles aux fins de I'amélio-
ration de la connectivité linéaire. Pour ce qui est des mesures supplémentaires proposees
par l'intimé, I'IP reléve qu'elles "semblent adaptées pour la revalorisation des milieux vitaux
de la truite de riviére".%? Les mesures 3b, 3c et 3d ci-dessus, ainsi que la mesure 3 propo-
sée par l'intimé, pourraient étre considérées comme mesures de protection au sens de l'art.
31 al. 2 LEaux. Certes la connectivité linéaire constitue I'un des facteurs de la libre migra-
tion des poissons. Toutefois, de l'avis de la TTE (cf. aussi consid. e ci-dessus), il n'apparait
pas d'emblée évident, du point de vue de la garantie de la libre migration, que ces mesures

soient suffisantes a se substituer a 'augmentation du débit résiduel. Cette question peut

60 Débits résiduels convenables, p. 47 s.
61 notice d'impact du 6 janvier 2010, p. 10 et annexe 4

62 prise de position du 18 décembre 2015
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toutefois rester indécise, car s'agissant de la protection des frayéres, aucune mesure subs-

titutive n'a été proposée.

i) Il résulte de ce qui précéde que le prélévement projeté influencerait négativement la
libre migration et l'existence des frayéres mais que l'intimé ne projette ni augmentation du
débit résiduel ni autres mesures suffisantes au sens de l'art. 31 al. 2 LEaux. A supposer
que ces influences négatives remettraient en cause I'existence de la population piscicole,
la demande de concession devrait étre rejetée sur la seule base de l'art. 31 al. 2 LEaux,
sans qu'il soit nécessaire de procéder a la pesée des intéréts. Toutefois, méme s'il fallait
considérer l'art. 31 al. 2 LEaux comme respecté, la pesée des intéréts (cf. ci-apres), effec-

tuée sur la base de I'art. 39 LFH et de I'art. 33 LEaux, confirme le rejet de la concession.

4, Intéréts en faveur du prélévement d'eau

a) Au nombre des intéréts favorables au prélévement, on compte d'abord les intéréts
publics que celui-ci devrait servir (art. 33 al. 2 let. a LEaux). En fait partie au premier chef la
production d'énergies indigénes et renouvelables (cf. aussi art. 33 al. 2 let. d LEaux), en-
couragée au niveau fédéral comme au niveau cantonal (art. 1 al. 2 let. ¢ LEne®3, art. 2 al. 2
let. ¢ et d ainsi que al. 3 let. b LCEn®*). La force hydraulique compte au nombre des éner-
gies renouvelables (art. 1 let. f OEne®, art. 4 al. 4 LCEn). Le recours aux énergies
renouvelables doit étre accru: d'ici a 2030, la production annuelle moyenne d'électricité
provenant d'énergies renouvelables doit étre augmentée de 5400 GWh au moins par rap-
port a la production de I'an 2000, dont 2000 GWh au moins doivent provenir des centrales
hydrauliques (art. 1 al. 3 et 4, ainsi que art. 3 al. 1 let. b LEne). Le canton de Berne vise
une augmentation de la production annuelle d'au moins 300 GWh au moyen de la force
hydraulique.®® La loi prévoit comme instrument d'encouragement la rétribution a prix coQ-
tant (RPC) — dont dépend notamment la rentabilité de la minicentrale hydraulique projetée
(art. 7a LEne, art. 3 ss OEne). La RPC couvre la différence entre le prix du marché (infé-

rieur) et les colts de production du courant a partir d'énergies renouvelables (supérieurs).®”

63 |oi fédérale du 26 juin 1998 sur I'énergie, LEne, RS 730.0

64 loi cantonale du 15 mai 2011 sur I'énergie (LCEn), RSB 741.1

65  ordonnance fédérale du 7 décembre 1998 sur I'énergie, OEne, RS 730.01
66 Stratégie de I'eau 2010, p. 10

67 ATF 140 11 262 (JdT 2015 p. 349), consid. 8.4.1
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La minicentrale projetée est destinée a produire de I'énergie renouvelable, en ce sens elle
correspond au but de la loi. Le législateur n’a toutefois pas accordé une importance plus
grande a cet objectif et a ses instruments de promotion par rapport aux objectifs de protec-
tion de I'environnement, de la nature et du paysage, également ancrés dans la constitution
et dans la loi. Il faut au contraire partir du principe que toute installation qui aspire a obtenir
une RPC doit satisfaire a toutes les exigences légales et en particulier en matiére de pro-
tection de I'environnement, de la nature et du paysage. Au vu de la pesée des intéréts que
prévoient I'art. 33 LEaux et I'art. 39 LFH, cela signifie qu’il faut avant tout réaliser les ins-
tallations qui sont le plus utiles a la production d’électricité tout en générant le moins
d’atteintes possibles. La pesée des intéréts doit dans chaque cas tenir compte de critéres
tels que la puissance, la quantité produite ou la flexibilité de production dans le temps et en

fonction des besoins du marché.s8

En I'espéce, la puissance de la minicentrale hydroélectrique, 238 kW, est faible. On vise
une production d'électricité de 0,83 GWh en moyenne par an. Par rapport a I'augmentation
visée par le canton de Berne notamment, soit 300 GWh en moyenne par an, cette produc-
tion est extrémement confidentielle: elle en représente a peine 0,28 %. Selon l'intimé, cette
production équivaut a la consommation moyenne d'environ 158 ménages, respectivement
a celle de 362 habitants; a I'échelle de la commune de Crémines, qui compte environ 540
habitants, la production de la centrale projetée permettrait de couvrir en moyenne 66,4 %
des besoins en électricité de ses ménages. Selon le Tribunal fédéral, un rendement de
30,9 GWh par année, couvrant la consommation totale (7'376 kWh par habitant en 2012)
de 4'200 personnes, doit étre considérée comme une contribution plutét faible a la produc-
tion d'énergie indigene.®® La comparaison est d'autant moins a I'avantage de l'intimé que
celui-ci ne prend en compte que la consommation du ménage, nettement inférieure (2'293
kWh par habitant). La production de 0,83 GWh ne permettrait de couvrir la consommation

finale que de quelque 112 habitants.

A cela s'ajoute que la production sera aléatoire, trés dépendante de la quantité de jours a
hauts débits en période de fonte des neiges ou de fortes pluies (régime torrentiel). En
outre, l'installation ne pourra de toute fagon pas étre exploitée pendant environ 100 jours

par an, faute de débit suffisant.”® Or en région jurassienne, les débits minimums peuvent se

68 ATF 140 1l 262 (JAT 2015 p. 349), consid. 8.4.1 et références citées
69 ATF 140 Il 262, consid. 8.4.1 (partie de consid. non reproduit au JdT 2015 p. 349)
70 rapport technique, p. 17
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rencontrer dans n'importe quel mois de I'année. De plus, contrairement au Plateau, les
précipitations sont plus importantes en été qu'en hiver.”! Par conséquent, la production
hivernale, qui fait I'essentiel de l'intérét public en Suisse, n'est pas assurée par le présent
projet.”? Ce critere est également visible dans le schéma d'évaluation de la durabilité du
projet.”® A cet égard ("saisonnalité"), I'intimé s'est d'ailleurs lui-méme attribué la note la plus

basse.™

Il faut encore relever que la longueur du trongon court-circuité (1060 m) doit étre qualifiée

de plutét disproportionnée par rapport a la faible production visée.

Au vu de I'ensemble de ce qui précéde, l'intérét public a la production d'énergie renouve-

lable doit étre en l'espéce beaucoup relativisé.

b) Les intéréts économiques de la région d'ou provient I'eau comptent également au
nombre des intéréts favorables au prélevement (art. 33 al. 2 let. b LEaux). Cette disposition
vise en premier lieu la redevance de concession ou d'autres avantages de cet ordre.”
L'intérét n'est pas réalisé en l'espéce puisque aucunes redevances ne sont dues.”® Les
rentrées fiscales constituent un autre critére. En l'occurrence, selon I'analyse financiére, un
flux de trésorerie nul ne sera atteint que la 26¢ année d'exploitation — éventuellement aprés
la 17¢ année en cas de choix d'une durée d'amortissement supérieure.”” Cela signifie que
pendant toutes les années qui précédent, la collectivité publique ne pourra compter sur
aucune rentrée fiscale a cet égard.”® L'intimé s'est lui aussi attribué une note faible.”® Le

projet est également insignifiant du point de vue du marché de I'emploi.&

c) Les intéréts économiques de la personne qui entend opérer le prélevement plaident

également en faveur de celui-ci (art. 33 al. 2 let. ¢ LEaux). L'intimé reléve ceci: Le projet

71 Le débit d'étiage Qa47 - Etat de la question, Service hydrologique et géologique national, 1999, p. 25 et 56
72 ATF 140 11 262, consid. 8.4.1 (partie de consid. non reproduit au JdT 2015 p. 349)

73 Stratégie d'utilisation de I'eau, p. 37 (cf. aussi consid. 2b ci-dessous)

74 cf. rapport technique, annexe 8; échelle a 4 niveaux: 0 = moins bonne note; 3 = meilleure note

75 ATF 140 1l 262, consid. 8.4.1 (partie de consid. non reproduit au JAT 2015 p. 349); Eckert, p. 78 s.

76 décision attaquée, F.ch. 1 et 2

7 rapport d'analyse financiére, p. 4

78 rapport d'analyse financiére, annexe 3, tableau "Flux monétaires annuels"

79 rapport technique, annexe 8: 1 sur I'échelle de 0 a 3

80 rapport technique, annexe 8: 0 sur I'échelle de 0 a 3
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atteint un cash flow nul durant I'année qui suit le terme de la RPC.8" Ainsi, "le projet peut
étre réalisé quasiment a prix coltant en considérant la RPC (...) et le tarif correspondant.
La rentabilité est donc faible mais le projet est viable et peut compter sur les bons soins et
I'implication directe de l'investisseur-exploitant qui habite Crémines et qui est passionné
pour ce projet".8? L'intimé admet donc lui-méme la faible rentabilité du projet. De plus, le

rapport d'analyse financiére présenté par l'intimé souffre plusieurs défauts.

Premierement, sur la base d'un tableau de simulation®3, I'intimé a calculé provisoirement la
RPC a hauteur de 23,54 ct/kWh, TVA comprise. Il a obtenu ce résultat en inscrivant,
comme nombre d'heures de production par an, la totalité des heures correspondant a 365
jours.8* Or cette donnée ne correspond pas a la réalité puisque l'installation ne serait
exploitée qu'environ 265 jours par année.®> En adaptant le calcul en conséquence, on
obtient une évaluation de la RPC a hauteur de 22,38 ct/kWh, sur laquelle I'intimé devrait en
outre s'acquitter de la TVA. En définitive, la RPC sur laquelle I'intimé pourrait compter se
monterait probablement a 20,59 ct/kWh.

Deuxiemement, le rapport d'analyse financiére estime envisageable, a I'extinction de la
RPC dans 25 ans, que I'évolution de I'exploitation s'avére positive en ce qui concerne la
rentabilité a long terme. Elle se fonde sur sa propre évaluation, selon laquelle dans 25 ans,
la rétribution du courant sur le marché libre ou la rétribution qui sera alors en vigueur en
accord avec les modéles futurs sera maintenue au tarif RPC. Cette appréciation parait ex-
cessivement optimiste. Aujourd'hui, le prix du marché de I'électricité provenant d'énergies
renouvelables se monte a 3,2 ct/kWh.8 L'évaluation officielle du prix du marché dans 20
ans se monte a 8 ct/kWh, y compris bonus écologique.8” Selon la nouvelle stratégie
énergétique 2050 de la Confédération, les énergies renouvelables sont destinées a étre
produites de maniére plus rentable et a nécessiter toujours moins de subventions. C'est

pourquoi il est prévu de remplacer le systeme d’encouragement fondé sur les subventions

81 rapport d'analyse financiére, p. 4
82 rapport technique, p. 3

83 disponible sous http://www.bfe.admin.ch/kleinwasserkraft/index.html?lang=fr&dossier_id=03893

84 rapport d'analyse financiére, annexe 2
85 rapport technique, p. 17; cf. aussi consid. 4a ci-dessus
86 http://www.bfe.admin.ch/themen/00612/02073/index.htmli?dossier id=03136&lang=fr

87 selon tabelle http://www.bfe.admin.ch/kleinwasserkraft/index.html?lang=fr&dossier id=03893
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(dont la RPC) par un systéme d’incitation fondé sur la fiscalité, au moyen d'une taxe sur

I'électricité.s8

Troisiemement, dans I'évaluation de la valeur résiduelle de l'installation a I'échéance de la
concession, l'analyse financiere ne tient pas compte des frais de remise en état. Cepen-
dant, en cas d’extinction d’un droit d’utilisation, les ayants droit doivent prendre a leurs frais
toutes les mesures nécessaires a la désaffectation ou a la démolition de I'ouvrage et au

rétablissement du cours d’eau dans son état initial (art. 30 LUE).

Il résulte de ce qui précéde que la rentabilité du projet, tant que la RPC est versée, pourrait
néanmoins étre encore plus faible qu'escompté, voire insignifiante. A I'échéance de la RPC
apparait hypothétique. Ainsi, les intéréts économiques de I'intimé ne peuvent pas étre con-
sidérés comme étant en faveur du préleévement au sens de l'art. 33 al. 2 LEaux. Ne reste
donc, comme intérét privé, que la curiosité scientifique de l'intimé a I'égard du domaine

hydroélectrique, exercée a titre de loisir.

5. Intéréts s'opposant au prélévement d'eau

a) L'art. 33 al. 3 let. a LEaux mentionne d'abord I'importance du cours d'eau en tant
qu'élément paysager. La beauté des sites doit étre ménagée (art. 22 LFH et art. 3 LPN?®9).
Méme les cours d'eau en dehors des zones a protéger doivent avoir un débit résiduel suffi-
sant pour pouvoir assurer leur fonction d'éléments du paysage. Les cours d'eau fagonnent
et marquent le paysage de fagon décisive. La composante aquatique joue un réle impor-
tant dans l'appréciation que porte I'hnomme sur un paysage. C'est donc la manifestation

optique du cours d'eau qui entre en ligne de compte dans la disposition précitée.®

Sur la fiche n° 31.1 du plan directeur régional Jura-Bienne®', la Raus est désignée comme
riviere et décrite de la fagon suivante: "cours d'eau naturel sur sa plus grande partie; rives

boisées; chutes sur éboulis naturels; rives naturelles boisées". Le but de protection est "le

88 Message du Conseil fédéral relatif a I'article constitutionnel concernant un systéme incitatif en matiére
climatique et énergétique, du 28 octobre 2015, FF 2015 7165, ch. 1.5.4

89 |oi fédérale du 1¢ juillet 1966 sur la protection de la nature et du paysage, LPN, RS 451
%  Débits résiduels convenables, p. 60; Eckert, p. 81

91 cf. aussi consid. 3c ci-dessus
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maintien du caractére naturel du cours d'eau”. Selon la directive n° P 5, les "sites méritant
protection / protection de la nature" délimitent des surfaces d'une grande richesse biolo-
gique et d'une valeur spatiale importante. Au nombre des mesures prescrites par cette di-
rective, la réalisation d'infrastructures techniques ne doit étre permise que sur la base
d'une étude particuliere qui prouve l'intérét général, les besoins de la localisation et qui
assure des mesures de compensation.®? Selon la directive n° P 3, I'un des objectifs géné-
raux applicables aux eaux ouvertes consiste en ce que "les cours naturels des rivieres doi-
vent étre maintenus dans leur lit".?3 La fiche n° 31.1 précise a titre de mesure particuliére

qu'il faut empécher toute correction du cours d'eau s'agissant de la Raus.

De l'avis de I'OACOT, le ruisseau comme élément paysager n'est pas affecté, au motif que
le débit de restitution proposé correspond a la situation naturelle de basses eaux. S'agis-
sant de l'impact paysager de la prise d'eau, 'OACOT estime qu'il est local et de moindre

importance, en raison de la présence de la route cantonale.®*

Le site de la Raus figure au plan directeur régional notamment en raison de ses qualités
spatiales. Le trongon touché par le prélevement est en partie visible depuis le domaine
public. D'une part, la route cantonale, qui est aussi recensée comme itinéraire cycliste offi-
ciel, cotoie la riviere sur le haut du trongon. D'autre part, a 'aval, la Raus longe la place
polysportive, le chemin qui conduit a celle-ci la traverse. Plus au sud, le chemin la traverse
encore pour mener vers l'étang |. , mentionné comme curiosité sur le site internet
de la commune. On peut qualifier la valeur paysagére des secteurs concernés de locale,

eventuellement régionale. La protection du paysage constitue un intérét public.

Selon la jurisprudence, les qualités paysagéres d'un cours d'eau sont influencées par la
quantité d'eau, en particulier par les variations saisonnieres.% Par conséquent, le raisonne-
ment de I'OACOT, tendant a nier une atteinte au paysage du moment que le cours d'eau
n'est pas asséché, ne convainc pas. Certes les secteurs concernés ne sont ni trés abon-
dants ni trés étendus. Néanmoins le cours d'eau perdrait son caractére de riviére, il ne se-
rait pas maintenu dans ses qualités naturelles ou originelles. En définitive, on peut dire

que, méme si les portions touchées sont peu nombreuses et de taille plutdét modeste, le

92 rapport explicatif relatif au plan directeur de la région Jura-Bienne, directive n° P 5
9 rapport explicatif relatif au plan directeur de la région Jura-Bienne, directive n° P 3
% prise de position du 16 juillet 2015, dossier de I'OED p. 67B

% arrét du TF 1A/151/2002, consid. 4.5.5
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cours d'eau subit du point de vue de la protection du paysage une atteinte qui n'est pas
insignifiante. En accord avec 'OACOT, on peut par contre considérer I'atteinte due a la

seule prise d'eau comme ponctuelle et faible.

b)  S'opposent en outre a un prélevement l'importance du cours d'eau en tant que bio-

tope et le maintien de la faune et de la flore qui en dépendent (art. 33 al. 3 let. b LEaux).

La protection d'espéces animales et végétales est d'abord assurée au moyen de la protec-
tion des biotopes, leurs espaces vitaux (art. 18 al. 1 LPN). Indépendamment de I'existence
d'un biotope, la Iégislation prévoit aussi la protection — directe — des espéces elles-mémes,
deés lors gqu'elles sont rares, menaceées ou dignes de protection, contre les mises en danger
immeédiates (art. 20 LPN et art. 20 OPN®¢). De plus, la végétation des rives (roseliéres et
jonchéres, végeétation alluviale et autres formations végétales naturelles riveraines) ne doit
pas étre essartée ni recouverte ou détruite d'une autre maniére (art. 21 al. 1 LPN). Il résulte

du plan directeur régional que la Raus présente une grande richesse biologique.

En l'occurrence, il est admis que la Raus abrite une population de truites de riviére. Selon
I'annexe 1 OLFP? en relation avec l'art. 5 al. 1 OLFP, cette espéce est considérée comme
menaceée, car elle porte le statut de menace 4 (potentiellement menacée). Par conséquent,
le cours d'eau doit étre désigné comme biotope digne de protection (cf. art. 14 al. 3 let. c et
art. 14 al. 5 OPN)®, ce qu'aucun des participants a la procédure ne conteste. La notice
d'impact jointe au dossier de demande de concession mentionne ceci: "Les impacts (de la
construction de la retenue d'eau) sur la flore et la faune peuvent étre qualifiés de trés
faibles. L'impact de la centrale hydroélectrique sur la faune ne réside pas dans les cons-
tructions prévues, mais plutét dans le changement du régime des eaux. Il est vraisem-
blable qu'il y aura un impact sur la faune aquatique, notamment sur des groupes comme
les poissons ou les insectes (éphémeéres, plécoptéres, trichoptéres®®). Cet aspect n'a pas
eté évalué, car non exigé par le canton". Toujours selon la notice d'impact, la valeur du

cours d'eau comme milieu naturel est considérée comme élevée. La notice reléve finale-

%  ordonnance fédérale du 16 janvier 1991 sur la protection de la nature et du paysage, OPN, RS 451.1
97 ordonnance du 24 novembre 1993 relative a la loi fédérale sur la péche, OLFP, RSB 923.01

9%  Andreas Seitz / Willi Zimmermann / Nicolas Wisard, LPN: Jurisprudence du Tribunal fédéral de 1997 a
2007, in DEP Droit de I'environnement dans la pratique 2008, p. 709 et 750; notamment arrét du Tribunal
fédéral 1A.173/2001 du 26 avril 2002, cons. 4

99 La présence de tels insectes a été relevée par I'étude écologique complémentaire sur la faune piscicole
du 20 novembre 2014, p. 23.



RA Nr. 140/2015/86 28

ment comme milieux naturels les berges boisées (fraxinion) des rives droite et gauche.
Cette végétation alluviale constitue un biotope digne de protection au sens de l'art. 18 LPN
(cf. art. 14 al. 3 let. a. OPN et annexe 1 OPN). La notice attribue aux berges boisées une
valeur moyenne; contrairement au cours d'eau, l'impact définitif du projet se limitera a I'em-

prise de la construction, soit 60 m? (rive droite) et 30 m? (rive gauche).'®

Le SPN considére aussi que, a l'exception des eaux, de leurs rives immédiates et de la
végeétation des rives, il n'y a pas d'autres biotopes, d'autres espéces animales ou végétales

touchés par le projet."

Au vu de ce qui précéde, méme si les données ne sont pas complétes, il faut considérer
comme assez importante l'atteinte portée au cours d'eau en tant que biotope, notamment
compte tenu de sa valeur. Les autres milieux naturels touchés (berges) sont de trés petite
taille ou de faible largeur, mais ils sont néanmoins qualifiés d'intéressants du point de vue
de la protection de la nature.'®? Par conséquent, I'atteinte doit étre qualifiée de non négli-

geable.

c) S'oppose finalement a un préléevement la conservation du rendement de la péche et

de la reproduction naturelle des poissons (art. 33 al. 3 let. b LEaux).

Pour I'essentiel, les éléments suivants résultent de I'étude écologique complémentaire sur

la faune piscicole du 20 novembre 2014103:

Pour comparer la productivité piscicole actuelle et celle en cas de prélévement d'eau,
I'étude a appliqué la méthode Guthruf'®. Ce type de méthode de calcul a été
systématiquement utilisé pour toutes les eaux soumises a patente du canton de Berne. En
application des critéres de la méthode Guthruf, en I'état actuel (330 I/s) le rendement pisci-

cole annuel par hectare se monte a 70,08 kg/ha. Le résultat des mesures effectives

100 notice d'impact "Milieux naturels, flore et faune" du 6 janvier 2010/révisée le 12 septembre 2011, p. 8
101 rapport du 10 octobre 2012, dossier OJ n° 140/2012/64 p. 92

102 notice d'impact, p. 6

103 p.23ssetp.39ss

104 Joachim Guthruf (Auftraggeber: Fischereiinspektorat des Kantons Bern), Methode zur Quantifizierung von
fischereilichen Ersatzmassnahmen bei der Projektierung von Wasserkraftanlagen, Methodischer Leitfaden,
2012, http://ecobe.infosite.ch/FI-Public/FI@WKR/Bericht%20Differenzbonitierung V1 201201.pdf
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("péches électriques") opérées par le bureau spécialisé se monte méme a 74 kg/ha.'® Sur
le trongon concerné par le prélevement d'eau projeté, qui représente 0,56 ha de surface
mouillée, la biomasse maximale exploitable atteint donc un peu plus de 39 kg de poisson
par an. Selon le projet (65 I/s), le rendement annuel tomberait a 30,08 kg/ha, la surface
mouillée a 0,35 ha et la biomasse piscicole maximale exploitable a 10,5 kg/an. En considé-
rant un débit de dotation au quadruple de la valeur minimale fixée a I'art. 31 al. 1 LEaux (50
I/'s x 4 = 200 I/s), le rendement annuel se monterait a 47,63 kg/ha, la surface mouillée a
0,46 ha et la biomasse maximale exploitable a 21,7 kg/an. L'augmentation importante du
débit de dotation ne constitue pas une mesure économiquement viable pour l'auteur du
projet. S'agissant des mesures compensatoires, I'étude propose deux approches diffé-
rentes. D'une part, elle calcule que, en application de la méthode Guthruf, il faudrait revita-
liser environ 929 m de la Raus pour compenser la perte de productivité piscicole. Compte
tenu de la morphologie majoritairement naturelle @ semi-naturelle du trongon concerné par
le prélevement, cette revitalisation devrait étre effectuée plus en aval. Cette mesure rem-
placerait les mesures précédemment évoquées ou convenues avec la commune de
Crémines. D'autre part, I'étude énonce trois mesures de compensation, financierement
réalisables compte tenu des impératifs de rentabilité, qui ne découlent pas d'une approche
théorique visant a compenser la perte de productivité piscicole mais résultent d'une con-
sultation avec l'auteur du projet. Ces mesures seraient complémentaires a celles initiale-
ment convenue avec la commune. Deux d'entre elles concernent I'amélioration des caches

pour les truites adultes, I'autre I'amélioration des seuils.

Il résulte de ce qui précede que l'impact du prélévement projeté sur le rendement de la
péche serait considérable puisque la masse piscicole exploitable serait environ quatre fois
plus petite qu'aujourd'hui (10 kg/an contre presque 40 actuellement). La gravité de la perte
de rendement est confirmée par le calcul de la revitalisation a titre de compensation selon
la méthode Guthruf: la longueur nécessaire (929 m) serait presque aussi élevée que le
trongon objet du prélevement (1060 m). Méme un débit de dotation de 200 I/s ne pourrait
pas réduire notablement cette perte, puisque la masse serait néanmoins diminuée de moi-
tié (21 kg/an) par rapport a la situation actuelle. L'étude complémentaire en déduit que
l'application du facteur RQ (quantité résiduelle) en vertu de la méthode Guthruf n'est pas
adapté aux particularités de ce trongon de cours d'eau. Aussi estime-t-elle plus opportun

de considérer que le prélevement engendrera une perte piscicole liée essentiellement a la

105 étude complémentaire, p. 18
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réduction de la surface mouillée, la perte supplémentaire potentielle n'étant pas estimable
avec précision en raison de facteurs limitants actuels (soit étiages prononcés et crues, ré-
currents sur la Raus). Ces considérations ne parviennent pas a minimiser l'importance de
I'atteinte. Les cas ou la perte de biomasse est due essentiellement a la réduction de la
surface mouillée sont expressément prévus par la méthode Guthruf.'% En I'espéce aussi,
la surface mouillée sera réduite de fagon importante, passant de 0,56 ha a 0,35 ha. Méme
en appliquant un facteur RQ moins péjorant au débit doté a hauteur de 65 I/s, la biomasse
piscicole exploitable serait néanmoins diminuée de moitié au moins. A cela s'ajoute que la
réduction de la surface mouillée entraine la disparition de caches pour poissons adultes'"”
et, a terme, la diminution du peuplement.'® Finalement, I'étude oppose en vain que le
rendement annuel par hectare de 74 kg/ha est inférieur a la biomasse piscicole théorique
maximale.'® Cet écart est inhérent a la méthode Guthruf, il s'agit d'une opération
mathématique destinée en fin de compte au calcul de la surface a revitaliser en compen-
sation de la perte piscicole. Cela ne signifie pas que le rendement piscicole actuel est plus
faible que ce qu'il devrait étre. Au contraire, en comparaison nationale, il est jugé bon a

excellent.110

En plus de I'atteinte au rendement de la péche, il faut relever l'impact du prélévement sur la
reproduction naturelle des poissons. Les préjudices causés par le prélevement a la libre
migration et aux frayéres résultent des considérants 3e et 3g ci-dessus. Dans la mesure ou
ces préjudices ne remettraient pas en cause la survie de I'espéce dans le cadre de l'art. 31
LEaux, ils doivent toutefois étre pris en considération en vertu de I'art. 33 al. 3 let. b LEaux.
Sous régime du prélévement, les déplacements des truites, par exemple des géniteurs, ne
seront plus possibles que sur un nombre restreint de jours, en raison de la péjoration de la
variabilité du courant. L'atteinte a cet égard peut étre qualifiée de sérieuse. Le préjudice
causé aux frayéres existe notamment du fait du ralentissement de I'écoulement. Ce phé-
nomeéne est avéré sous le régime du prélevement projeté. Dés lors, l'atteinte aux frayéres
doit étre considérée comme non négligeable. En I'occurrence, l'intérét au rendement de la

péche est d'ordre principalement privé, compte tenu du droit distinct et permanent de

106 Guthruf, p. 31

107 étude complémentaire, p. 37: réduction du nombre de caches et de leur fonctionnalité évalué comme
localement moyen en cas de débit de dotation a hauteur de 65 I/s

108 Guthruf, p. 9
109 étude complémentaire, p. 21 et 40

110 étude complémentaire, p. 26
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péche dont le recourant 1 est titulaire. L'intérét a la reproduction naturelle des poissons a

aussi un caractére public, il se recoupe avec la protection des espéces.

6. Pesée des intéréts

a) Dans son rapport du 4 mai 2015""", I'lP a relevé ce qui suit, a juste titre:

Avec l'octroi d'une concession, ce cours d'eau typique de l'arc jurassien, majoritairement
naturel ou proche du naturel, devrait étre exploité hydrauliquement pour un modeste ren-
dement. Le trongon a débit résiduel serait long et occasionnerait un effet négatif pour I'envi-
ronnement. Le rendement de l'installation — malgré le soutien financier par la RPC — a été
prudemment évalué par les requérants comme autoportant. Une disproportion est ainsi
clairement établie entre le bénéfice économique et le déficit écologique. Avec les bases
cantonales sur la stratégie de l'eau actuellement en vigueur, ce projet ne serait pas ap-

prouve.

Par ailleurs, l'intimé ne peut rien déduire a son avantage de la Stratégie d'utilisation de
l'eau: la Raus vy figure certes pour tous les critéres dans les catégories les plus basses,
mais y compris pour le potentiel hydroélectrique, qui y est taxé de faible. Pour le surplus,
c'est la pondération des intéréts concrétement en jeu qui est déterminante. L'examen sous
I'angle de la durabilité, selon les documents a disposition au dossier, parle également en
défaveur du projet: les notes pour deux dimensions (économie et société) ne sont pas at-

teintes, de méme que la valeur globale.

b) Il résulte des considérants qui précédent que les intéréts en faveur du prélévement
ne font clairement pas le poids. Il ne s'agit pour ainsi dire que de l'intérét de l'intimé a sa-
tisfaire une passion. Les autres intéréts qui normalement devraient plaider pour le préle-
vement font ici gravement défaut. La production d'énergie renouvelable est confidentielle
en quantité: elle ne représente pas méme 0.3 % du but fixé par la Stratégie (300 GWh). En
plus, elle est aléatoire par rapport aux besoins du marché, étant donné que la production
hivernale n'est pas assurée. La collectivité n'encaisse aucune redevance de concession,
son intérét économique a cet égard est donc nul. L'intérét économique de l'intimé est trés

faible pour ne pas dire inexistant. Le projet n'est viable que grace a la RPC. Or l'intimé a

"1 dossier de 'OED, p. 61b
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quelque peu surévalué le taux de celle-ci. De plus, il se montre excessivement optimiste
quant a l'estimation du prix du marché du kWh lorsque son droit a la RPC s'éteindra. Au-
trement dit, méme les rentrées fiscales, qui de toute fagon ne seront pas réalisées avant
une vingtaine d'années environ, apparaissent hypothétiques. De ce point de vue, l'intérét
économique de la collectivité n'y trouve pas non plus son compte. Certes, la commune
aurait pu trouver un certain intérét a ce que l'intimé prenne en charge une partie des me-
sures de revitalisation selon la convention du 6 mai 2013, mais aujourd'hui ce procédé

n'est plus envisageable (cf. consid. 7 ci-dessous).

c) Ala faiblesse des intéréts censés étre favorables au prélevement s'ajoutent plusieurs
intéréts s'opposant a celui-ci. L'intérét public de la protection de la nature a un certain
poids: la valeur du cours d'eau comme biotope est élevée et le prélevement y porte une
atteinte assez importante; il y a lieu de prendre en considération aussi, certes dans une
moindre mesure, les atteintes aux berges boisées par la construction de la retenue. En
revanche, on peut admettre que l'intérét public a la protection du paysage ne pése pas trés
lourd, vu que l'atteinte n'est pas insignifiante mais néanmoins plutét modeste au regard du
rayonnement limité du paysage en question. Par contre, l'intérét privé du recourant 1 au
rendement de la péche et, par conséquent, au maintien du peuplement par la reproduction
piscicole, I'emporte nettement par rapport a l'intérét privé de l'intimé a exercer sa curiosité
scientifique. Il n'importe pas que l'activité de péche ne serve pas non plus a assurer I'exis-
tence matérielle du recourant 1, car le maintien du peuplement piscicole présente une
composante d'intérét public importante au titre de la protection de la nature. La Raus sert
de biotope notamment a la truite, qui est une espéce potentiellement menacée. Selon l'art.
18 al. 1" LPN, il faut d'abord examiner si, tous intéréts pris en compte, il est possible
d'éviter des atteintes d'ordre technique aux biotopes dignes de protection; puis, si tel n'est
pas le cas, il faut assortir I'autorisation de mesures compensatoires. En l'espéce, compte
tenu de l'insuffisance des intéréts en faveur du prélévement, 'atteinte doit étre évitée. A
cette fin, sur la base de I'art. 33 al. 1 LEaux, I'autorité devrait fixer un débit résiduel aussi
élevé que possible. Au vu des intéréts touchés, I'augmentation devrait étre excessivement
importante. Méme un débit de dotation de 200 I/s porterait une atteinte importante a la pro-
ductivité piscicole (diminution de 50 %). L'application de I'art. 39 LFH et de I'art. 33 LEaux
ont pour effet que le prélévement ne peut pas étre autorisé. Le projet n'est pas adapté au

cours d'eau. Les mesures compensatoires proposées n'y changent rien.
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7.  Compensation

a) La principale mesure compensatoire est celle prévue par la convention du 6 mai
2013. Celle-ci vise la réalisation de mesures écologiques a proximité de la prise d'eau, a
I'aval, pour une valeur de 30'000 fr. Afin d'en optimiser le bilan écologique, les mesures
seraient intégrées dans un projet global dans le cadre d'une procédure d'aménagement
des eaux. La convention stipule encore que la participation financiére communale serait

couverte par les 30'000 fr. a la charge de l'intimé.

Il faut d'abord relever que cette convention repose sur les deux notices d'impact succes-
sives.? Or celles-ci n'ont pour objet que I'impact dans le secteur de la prise d'eau, I'at-
teinte due au changement du régime des eaux n'en fait pas partie.''® Pour compenser cette
atteinte, l'intimé ne propose que deux mesures ponctuelles au palier inférieur du trongon
touché, alors qu'elle nécessiterait une revitalisation sur une longueur de 929 m. Pour cette

raison deéja, la compensation est insuffisante.

b) La réalisation de mesures écologiques dans le cadre de I'aménagement des eaux,
comme le prévoit la convention, constitue en réalité une revitalisation au sens de I'art. 4 let.
m LEaux (rétablissement, par des travaux de construction, des fonctions naturelles d'eaux
superficielles corrigées).'™ La LAE''S a été modifiée, depuis 2015 I'obligation d'aménager
les eaux englobe l'obligation de revitalisation notamment des cours d'eaux (art. 9 al. 1
LAE). Comme les autres obligations, celle de revitaliser incombe a la commune (art. 9 al. 2
LAE, cf. aussi al. 5). Dorénavant, les colts de I'aménagement des eaux incluant la revitali-
sation sont clairement a la charge de I'assujetti a I'obligation d'aménager/revitaliser, donc la
commune (art. 36 al. 1 LAE). Les subventions interviennent ensuite (art. 37aal. 1 et 2 let. c
LAE). Il parait donc douteux que l'intimé puisse prendre en charge I'obligation financiére
qui incombe a la commune au titre de la revitalisation. Cela signifierait que le méme mon-
tant de 30'000 fr. sert aussi bien a compenser I'impact d a I'ouvrage de retenue qu'a cou-

vrir I'obligation 1égale de revitalisation faite a la commune. Ce double-emploi impliquerait

2 notice d'impact du 6 janvier 2010, p. 10 et annexe 4; notice d'impact révisée le 12 septembre 2011, p. 10
et annexe 4

3 notice d'impact du 6 janvier 2010, révisée le 12 septembre 2011, p. 3 et 8
14 DEP Droit de I'environnement dans la pratique 2016, p. 396

5 loi du 14 février 1989 sur I'entretien et sur I'aménagement des eaux, LAE, RSB 751.11
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une perte de 30'000 fr. au détriment de I'environnement en général. Un tel procédé n'est

pas acceptable, il irait a I'encontre de l'intérét public.

A cela s'ajoute que le canton doit planifier les revitalisations et en établir le calendrier (art.
38a al. 2 LEaux). Selon cette planification, établie a fin 2014, le trongon visé par la conven-
tion n'est pas prioritaire: sa revitalisation n'est pas prévue dans les 20 prochaines
années.'® Sur la carte "développement des eaux" figurant au géoportail du canton de
Berne, le trongon en question est classé dans l'avant-derniére catégorie (faible bénéfice
d'une revitalisation par rapport aux codts) sur quatre (nul/faible/moyen/important). A cet
égard également, le contenu de la convention ne correspond plus a l'intérét public au

regard du régime des revitalisations récemment mis en place.

c) Les recours sont admis. La décision attaquée est annulée. La concession est refu-

sée.

8. Frais et dépens

a) Les frais de procédure sont pergus sous la forme d'un émolument forfaitaire. Un émo-
lument supplémentaire peut étre pergu pour les enquétes particulieres, les expertises ou
d'autres mesures d'instruction (art. 103 al. 1 LPJA). Un émolument forfaitaire de 200 a
4'000 fr. est percu pour les décisions sur recours dans des affaires de justice administrative

(art. 19 al. 1 en relation avec art. 4 al. 2 et 3 OEmo'"").

Selon la pratique de la TTE, les frais de la procédure sont fixés a 1'800 fr. par recours. S'il
est statué sur plusieurs recours en une seule décision sur recours, le montant de I'émolu-
ment forfaitaire peut étre raisonnablement réduit (art. 21 al. 3 OEmo). Les frais de la pro-
cédure sont mis a la charge de la partie qui succombe & moins que le comportement d’'une
partie au cours de la procédure permette une répartition différente ou qu’il soit justifié par
des circonstances particuliéres de ne pas percevoir de frais (art. 108 al. 1 LPJA). En l'es-
péce, l'intimé succombe entierement. Compte tenu de la réduction susmentionnée, les frais

a sa charge se montent a 2'400 fr. (1'200 fr. par recours).

116 GEKOBE.2014, objet n° 301, La Raus et la Gaibiat

17 ordonnance du 22 février 1995 fixant les émoluments de I'administration cantonale, OEmo, RSB 154.21
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b) La partie qui succombe doit payer les dépens de la partie adverse, a moins que le
comportement de cette derniére au cours de la procédure de recours ou des circonstances
particulieres justifient une autre répartition ou la compensation des dépens, ou encore
qu'ils ne doivent étre mis a la charge de la collectivité (art. 108 al. 3 LPJA). Le représentant
du recourant 1 requiert dans sa note d'honoraires du 31 mai 2016 le paiement d’'un mon-
tant de 5'986 fr. 85 a titre d’honoraires (5'062 fr. 50) et de débours (480 fr. 90), TVA (443 fr.
45) comprise. Cette note recouvre aussi bien la procédure de recours que la procédure de
premiére instance. Or il n'est pas adjugé de dépens en procédure administrative (art. 107
al. 3 LPJA). Sous déduction des actes exécutés en premiére instance, la note se monte a
3'130 fr. 50, a savoir 2'655 fr. a titre d'honoraires, 243 fr. 60 a titre de débours et la TVA par

231 fr. 90. L'intimé, qui succombe, supporte les dépens.

lll. Décision

1. Les recours du 29 octobre 2015 et du 28 octobre 2015 sont admis.

La décision du 29 septembre 2015 est annulée. La concession est refusée.

2. Les frais de procédure par 2'400 fr. sont mis a la charge de l'intimé.

La facture lui sera remise dés I'entrée en force de la présente décision.

3. L'intimé versera la somme de 3'130 fr. 50 au recourant 1, a titre de dépens.

IV. Notification

- Me B. , par courrier recommandé
- C. , par courrier A
- Me E. , par courrier recommandé

- Office des eaux et des déchets (OED), Service juridique, par courrier interne
- Office des affaires communales et de l'organisation du territoire (OACOT), Unité
francophone

- Office de I'agriculture et de la nature (OAN), Inspection de la péche (IP)
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- Commune mixte de Crémines, par courrier recommandé

- Office de I'agriculture et de la nature (OAN), Service de promotion de la nature, pour
information

- Office des ponts et chaussées, Arrondissement Ill, Service pour le Jura bernois, pour

information

DIRECTION DES TRAVAUX PUBLICS,
DES TRANSPORTS ET DE L’ENERGIE

La directrice

Barbara Egger-Jenzer, conseillére d'Etat



