Projet de décret en Conseil d’Etat relatif aux schémas directeurs d’aménagement et de gestion des eaux et schémas d'aménagement et de gestion des eaux modifiant le code de l'environnement et le code général des collectivités territoriales
Motifs de la décision
Éléments généraux
La consultation de public a été menée par voie électronique du 6 janvier au 29 janvier 2017. Le ministère a recueilli 23 avis par voie électronique, donc 16 exploitables : 

· 6 avis déposés par des usagers professionnels agricoles ;

· 2 avis déposés par des usagers professionnels industriels ;

· 4 avis déposés par des usagers non professionnels ;

· 3 avis déposés par des usagers élus locaux.

3 observations ont été prises en compte.
I. Motifs quant aux observations prises en compte par l’Etat :

1) Structure du texte
L’ONEMA a effectivement été intégrée dans l’« Agence française pour la biodiversité » suite à sa création au 1er janvier 2017 et une correction doit être faite sur ce point dans le projet de texte.
2) Participation du public et simplification des procédures relatives aux SAGE (articles 7 à 13) : les instances à consulter
a) L’observation sur la suppression de l’avis des conseils maritimes de façade pour les SAGE non littoraux auquel l’article 10 fait référence est retenue.

b) Concernant l’observation sur la définition des groupements compétents des communes auquel l’article 10 fait référence, la définition des groupements compétents est à apprécier en fonction des objectifs définis dans le projet de SAGE. Ainsi, si le SAGE contient des dispositions relatives à l’aménagement du territoire, les groupements compétents en urbanisme sont à consulter. Néanmoins, dans tous les cas, il est important de consulter les groupements compétents en gestion des milieux aquatiques et prévention des inondations. Cette précision sera apportée au texte.

II. Motifs quant aux observations écartées par l’Etat :
1) Participation du public sur les projets de SDAGE (articles 1, 2 et 3)
a) Sur la nécessité de clarifier la hiérarchisation entre les SDAGE et les SRCAE (futur SDRADDET), il convient de noter que les SDAGE prennent en compte le potentiel hydroélectrique défini dans le SRCAE, comme indiqué au L.212-1 III.

Par ailleurs, comme cela est indiqué au L.212-1 IX, les SDAGE prennent en compte la trame bleue figurant dans les SRCE. Ils identifient ainsi les sous-bassins dans lesquels une gestion coordonnée des ouvrages, notamment hydroélectriques, est nécessaire.

Le SRCE et le SRCAE étant fusionnés dans le SRADDET, le SDAGE prendra en compte ce document. A l’inverse, comme précisé au L.4251-2 du CGCT, le SRADDET est compatible avec les objectifs de qualité et de quantité des eaux du SDAGE.

Le SDAGE est donc d’une valeur juridique supérieure au SRADDET.
b) Concernant l’observation sur le délai de réponse introduit l’article R 212-6 (4 mois) et celui de l’article L 212-2 (6 mois), il convient de noter que les avis des assemblées, qui doivent parvenir dans un délai de 4 mois, sont souvent documentés, circonstanciés et proposent de nombreuses modifications. Leur traitement nécessite donc plus de temps que les retours qui parviennent par le biais de la consultation du public. C’est pourquoi il n’est pas souhaitable d’allonger le délai de la consultation des assemblées.

2) Précision de la notion de détérioration des masses d’eau (articles 4, 5 et 6)
Concernant les deux observations refusant la modification de la notion de détérioration des masses d’eau dans le code de l’environnement, cette notion ayant été précisée par la cour de justice de l'union européenne, il est important de la prendre en compte pour éviter des contentieux européens lié à une différence d'interprétation entre notre droit et cette jurisprudence.
Cette notion concerne essentiellement des contentieux sur des projets qui viendraient détériorer une masse d'eau. Il s'agit donc pour le maître d'ouvrage d'apporter les éléments au dossier d'autorisation permettant d'évaluer les impacts éventuels, voire le cas échéant les éléments permettant de justifier qu'une dérogation au principe de détérioration puisse être accordée.
Il est à noter que l'expérience du contentieux entre l'Autriche et la Commission au sujet d'un barrage hydro-électrique a conduit la CJUE à conclure que pour pouvoir contester au fond une décision, la Commission devait apporter des éléments concrets permettant de remettre en cause l'évaluation des impacts et des bénéfices d'un projet.
" Pour contester au fond l’appréciation à laquelle s’est livré le gouverneur de Styrie, la Commission soutient en particulier que l’énergie hydroélectrique n’est qu’une source d’énergies renouvelables parmi d’autres et que l’énergie produite par la centrale hydroélectrique visée par le projet contesté n’aura qu’une incidence marginale sur l’approvisionnement en électricité aux niveaux tant régional que national. Cependant, en l’absence de griefs spécifiques de la Commission, permettant, par exemple, d’établir en quoi l’étude mentionnée au point 75 du présent arrêt, dont les conclusions ont été incorporées à la décision de 2007, serait incomplète ou erronée, du fait d’une analyse insuffisante de l’impact écologique de ce projet sur l’état de la masse d’eau de surface de la Schwarze Sulm, ou de l’absence de fiabilité qui entacherait les prévisions de production hydroélectrique, et faute d’éléments de comparaison permettant de qualifier la production électrique projetée comme étant faible par rapport à la dimension dudit projet, il doit être constaté que la Commission n’a pas démontré le manquement invoqué." Arrêt du 4 mai 2016.

Enfin, le CNE du 4 octobre dernier a été l’occasion de présenter l’étude d’impact du décret visant à analyser rétrospectivement l’impact que ces mesures auraient pu avoir sur les projets déposés. En voici le cheminement :

1. 6791 dossiers d’autorisation loi sur l’eau déposés entre les années 2010 et 2015 ont été extraits des données contenues dans le système d’information relatif à l’instruction des dossiers loi sur l’eau ;

2. 1206 dossiers faisaient le lien avec une masse d’eau de surface, pour laquelle les données rapportées en 2009 sur son état et ses éléments de qualité ont été mis en correspondance ;

3. Ces dossiers ont été analysés pour faire ressortir les cas pour lesquels la justification de la non détérioration aurait demandé de justifier qu’un ou plusieurs éléments de qualité en très bon état n’était pas impacté. Environ 10 % des dossiers se trouvaient être dans ce cas.

Comme cela a été précisé en séance, ce volume de dossier ne correspond pas aux dossiers qui n’auraient pu être autorisés, mais aux dossiers pour lesquels l’analyse de l’étude d’impact aurait pu être différente, sans préjuger de l’issue qui aurait été donnée à cette analyse.

S’agissant des projets d’hydroélectricité, 125 projets ont pu être étudiés. 42 projets étaient réalisés sur des masses d’eau ayant au moins un élément de qualité biologique en très bon état, dont 2 concernant l’élément de qualité relatif aux poissons. Ce sont donc ces deux derniers projets qui pourraient, le cas échéant, poser question si les aménagements n’étaient pas à la hauteur des enjeux. Le cas échéant, une procédure dérogatoire pour intérêt général majeur serait à engager.

3) Participation du public et simplification des procédures relatives aux SAGE (articles 7 à 13)
a) Les instances à consulter

Concernant les observations proposant de rajouter les acteurs forestiers et les Associations de Riverains et de Moulins dans la liste des instances à consulter dans l’élaboration des SAGE, il convient de souligner que les SAGE font l'objet d'une association des acteurs de terrain pendant le processus de construction et le processus de consultation comprend également une consultation du public pendant 6 mois qui permet aux acteurs de réagir s’ils le souhaitent. Il n’a donc pas été jugé pertinent de lister au niveau national l’ensemble des acteurs locaux à consulter.

b) La procédure d’enquête publique
Concernant les six observations contre la suppression de l’enquête publique dans les cas de révision des SAGE (sans modifications substantielles) proposée par l’article 11, il est à noter que ces observations ne relèvent pas du projet de décret, la suppression de l’enquête publique ayant été introduite par le biais de l’ordonnance relative à la démocratie participative portant réforme des procédures destinées à assurer l'information et la participation du public 
à l'élaboration de certaines décisions susceptibles d’avoir une incidence sur l’environnement.

c) Le fonctionnement des commissions locales de l’eau (CLE)
- Concernant l’observation suggérant d'intégrer au texte une composante de continuité financière pour les SAGEs afin de pérenniser le financement des commissions Locales de l'Eau (CLEs), il est rappelé que la mise en œuvre des SAGE s’appuie sur une structure porteuse chargée notamment de l’animation de la démarche. Cette structure peut prendre différentes formes, et les financements qu’elle peut mobiliser sont variés. Par exemple, le financement du SAGE lorsqu’il est porté par un EPTB est déjà prévu. De plus, les agences de l’eau sont déjà très investies dans le soutien de ces démarches.

- Concernant enfin l’observation souhaitant que les associations d'usagers et riverains puissent demander une révision d’un SAGE, y compris lorsqu’elles ne sont pas membres de la CLE, il est rappelé que rien n’empêche une association de solliciter une audition de la CLE pour présenter son point de vue et ses demandes de révision. Néanmoins, la CLE reste responsable de l’élaboration, de la modification, de la révision et du suivi du SAGE.

