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En mai 2012, l’entreprise de production et de distribution d’électricité suédoise Vattenfall a déposé auprès du Centre 
international de règlement des différends relatifs à investissement (CIRDI, créé sous les auspices de la Banque mon-
diale) une demande d’arbitrage international contre le gouvernement fédéral allemand2. En vue de la sortie du nucléaire, 
le groupe doit accepter la fermeture de ses centrales nucléaires Krümmel et Brunsbüttel. C’est pourquoi Vattenfall 
requiert, selon des informations à ce jour non confirmées par les autorités, une indemnisation de 3,7 milliards d’euros. 
Vattenfall invoque ses droits émanant du traité sur la charte de l’énergie (TCE) (accord international commercial et 
d’investissement dans le secteur énergétique). Comme un grand nombre d’autres accords internationaux d’inves-
tissement, ce traité accorde aux investisseurs étrangers le droit de déposer directement plainte contre des mesures 
publiques auprès des tribunaux d’arbitrage internationaux, instaurés spécifiquement à cette fin. Ceci sans qu’il ne soit 
nécessaire de faire appel au préalable aux voies juridiques nationales de l’État d’accueil concerné.

Ce texte vise à une meilleure appréhension, par le grand public et les décideurs politiques, de ce cas et du cadre juri-
dique en matière de droit international des investissements dans lequel il se situe. Pour ce faire, nous proposons un 
aperçu des conflits (notamment la première action juridique menée par Vattenfall contre l’État allemand devant un tribu-
nal d’arbitrage de 2009 à 2011), ainsi que les éléments du droit international des investissements auxquels se référera 
probablement Vattenfall. 

À titre de comparaison, nous donnons un aperçu de la situation juridique allemande où se profile un contrôle juridic-
tionnel de la constitutionnalité de la sortie du nucléaire. En conclusion, certaines questions et propositions de réformes 
élémentaires seront abordées concernant les tensions entre le droit international des investissements (arbitrages 
inclus) et les politiques visant à protéger l’intérêt général.
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Contexte: sortie du nucléaire - accords internationaux d’investissement – mécanisme 
d’arbitrage État-investisseur – clauses de protection des droits des investisseurs.

L’Allemagne opte pour la sortie nucléaire
Le conflit entre Vattenfall et le gouvernement fédéral allemand fait 
suite à une loi adoptée par le Bundestag allemand pendant l’été 
2011, qui prévoit  la sortie du nucléaire d’ici l’année 2022. Cette 
13ème  modification de la loi sur l’énergie atomique3 fut discutée et 
approuvée suite à l’accident nucléaire de Fukushima au Japon. 
Toutefois, il ne faut pas croire qu’il s’agissait là d’un enjeu nouveau. 
En Allemagne, le secteur du nucléaire civil en particulier et la poli-
tique énergétique en général sont l’objet de débats publics intenses 
et controversés depuis des décennies. La 13ème modification de la 
loi sur l’énergie atomique complète un vaste paquet de lois qui vise 
à amorcer le tournant énergétique. Il est composé en tout de huit 
propositions de loi et a été mis au vote par le gouvernement fédéral 
allemand en 2011. À travers ce paquet de lois, le gouvernement 
allemand aspirait à tenir compte de l’opposition de la majorité des 
citoyens allemands au nucléaire civil. La prolongation de la durée 
de vie des centrales nucléaires, imposée seulement quelques 
mois avant, fut ainsi récusée dans sa totalité. En effet via la 11ème 
modification de la loi sur l’énergie atomique (décembre 2010), le 
gouvernement autorisait les opérateurs des centrales nucléaires à 
produire davantage d’énergie, décision établie auparavant dans un 
accord négocié en 2002 entre, d’un côté, le Partie social-démocrate 
et les Verts et de l’autre côté le secteur de l’énergie. La 11ème modifi-
cation de la loi sur l’énergie atomique aurait permis de prolonger de 
8 à 14 années le fonctionnement des centrales.

La 13ème modification de la loi sur l’énergie atomique prévoit 
des dates d’expiration précises pour chaque centrale nucléaire. 
Pour les plus anciennes parmi les 17 centrales nucléaires en 
Allemagne (Biblis A, Neckarwestheim 1, Biblis B, Brunsbüttel, Isar 
1, Unterweser, Phillipsburg 1 et Krümmel (mise hors service depuis 
2007, en raison de plusieurs incidents), la loi a prévu une fermeture 
immédiate (06.08.2011). Il est prévu de débrancher en bloc les 
centrales nucléaires restantes jusqu’en 2022.

Vattenfall et d’autres groupes annoncent des actions 
en justice contre la nouvelle loi sur l’énergie atomique
Peu après l’adoption de la 13ème modification de la loi sur l’énergie 
atomique, plusieurs opérateurs de centrales nucléaires ont annoncé 
vouloir la contester en justice. Un rôle particulier revient ici à 
l’entreprise de production et de distribution d’électricité suédoise 
Vattenfall (opérateur des centrales énergétiques Krümmel et 
Brunsbüttel) :

En novembre 2011, Vattenfall menaçait pour la première fois d’en-
gager des poursuites contre le gouvernement fédéral allemand, afin 
d’obtenir une « compensation pour les pertes occasionnées par la 
sortie du nucléaire » (Handelsblatt 2.11.2011). À cette fin, Vattenfall 
a déposé auprès du Centre international pour le règlement des 
différends relatifs aux investissements (CIRDI) une demande d’ar-
bitrage international contre le gouvernement fédéral allemand sur 
la base du traité sur la charte de l’énergie (TCE)4. Le 31 mars 2012, 
le recours déposé par Vattenfall contre le gouvernement allemand 

est enregistré auprès du CIRDI. Actuellement le tribunal d’arbitrage 
(composé de deux arbitres et d’un président) est en cours de 
constitution. Jusqu’ici, seules les nominations de l’arbitre Daniel 
M. Price (États-Unis) par Vattenfall et de l’arbitre Vaughan Lowe 
(Royaume-Uni) par le gouvernement allemand ont été affichées.

Selon des renseignements provenant du gouvernement allemand 
lui-même, Vattenfall aurait déjà proposé le 21 décembre 2011 un 
règlement à l’amiable au gouvernement allemand, conformément 
à l’article 26 du traité sur la charte de l’énergie (lettre du Ministère 
fédéral de l’économie et de la technologie adressée au membre du 
Bundestag Hoppe en date du 2.2.2012). En effet, conformément au 
TCE si le différend n’a pas pu être réglé à l’amiable dans un délai de 
trois mois à compter du moment où l’une des parties au différend 
a sollicité un règlement à l’amiable, alors seulement l’investisseur 
partie au différend peut choisir de le soumettre à un tribunal d’arbi-
trage international. Après l’échéance de ce délai, à savoir le 21 mars 
2012, on pouvait s’attendre à tout moment à ce que ce recours soit 
soumis à un tribunal d’arbitrage. 

Jusqu’à présent, le montant exact de l’indemnité revendiquée par 
Vattenfall reste incertain. Des communiqués de presse mention-
naient en automne 2011 que Vattenfall aurait investi 700 millions 
d’euros dans leurs centrales nucléaires en Allemagne, argent à pré-
sent gaspillé. Dans son rapport financier pour l’année 2011 (publié 
en printemps 2012), le groupe déclare avoir perdu l’année passée, 
en raison de la sortie du nucléaire, plus de 1,18 milliards d’euros5.

Le différend « Vattenfall I » (2009 – 2011), à propos 
des normes environnementales de la centrale à 
charbon Hamburg-Moorburg
Déjà en 2009 Vattenfall avait porté plainte contre le gouvernement 
fédéral allemand auprès d’un tribunal d’arbitrage administré par le 
CIRDI – il s’agit du premier arbitrage investisseur-État de ce genre 
contre l’Allemagne. À l’époque, la construction d’une nouvelle 
centrale à charbon était en cause. Elle était fortement contestée par 
une partie de la population qui doutait de la compatibilité du projet 
avec les normes environnementales et climatiques. C’est pourquoi, 
l’office pour la protection de l’environnement de Hambourg avait 
conditionné l’autorisation de la mise en service de la centrale à 
charbon à des standards environnementaux. De l’avis de Vattenfall, 
ces standards environnementaux auraient rendu le projet d’investis-
sement « antiéconomique ». Le groupe avançait que les dispositions 
consignées dans la partie III du TCE, portant sur la promotion et 
la protection des investissements, étaient violées. Sur ce, elle a 
poursuivi la République fédérale d’Allemagne pour obtenir des dom-
mages et intérêts. Vattenfall réclamait de la part du gouvernement 
allemand un montant d’environ 1,4 milliards d’euros, ainsi que la 
prise en charge de la totalité des frais de procédure, intérêts inclus6. 
L’arbitrage fut réglé par un compromis judiciaire au printemps 
2011. Le compromis consistait principalement en un arrangement 
devant le tribunal administratif supérieur de Hambourg en août 
2010. Cet arrangement prévoyait l’adoucissement des normes 
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environnementales en faveur de Vattenfall et le renouvellement de 
l’autorisation de construction et de fonctionnement.10

Impacts éventuels des accords internationaux 
d’investissement sur la politique allemande en 
matière de protection de l’environnement
Les 130 TBI conclus par la République fédérale d’Allemagne, ainsi 
que le TCE, peuvent avoir des impacts majeurs sur la politique 
de l’environnement et la réglementation environnementale en 
vigueur,  autant en Allemagne que dans ses pays partenaires. 
Des modifications de la législation en défaveur d’un investisseur 
étranger risquent notamment de devenir l’objet de différends devant 
des tribunaux d’arbitrage internationaux et d’être considérées par 
ceux-ci comme une violation de la norme du traitement juste et 
équitable ou de l’expropriation. Des tensions régulières entre les 
droits des investisseurs et le bien commun en sont les consé-
quences. Des tensions qui peuvent bel et bien se révéler néfastes à 
l’intérêt public. En principe, rien n’empêche les tribunaux d’arbitrage 
de tenir compte de la défense de l’intérêt public lors de leurs prises 
de décision. Toutefois, les accords internationaux d’investissement 
sont fortement axés sur les intérêts des investisseurs, et les insti-
tutions chargées des arbitrages investisseur-État servent surtout 
à assurer les intérêts des entreprises contre des « risques 
politiques ». Le droit de propriété est nettement mieux protégé par 
les accords internationaux d’investissement que par la loi  nationale. 
Ainsi, il se peut que le droit international des investissements 
prévoie des obligations de compensation à l’égard des investisseurs 
dans des cas où le droit allemand n’en prévoit pas.

Lorsqu’un tribunal d’arbitrage constate une violation d’une clause 
de traitement des investissements étrangers, l’État concerné peut 
alors être condamné à payer à l’entreprise plaignante d’importantes 
sommes d’indemnisation. Un État pourrait donc être incité à omettre 
d’édicter ou de mettre en œuvre des mesures régulatrices dans le 
domaine de la protection de l’environnement, afin d’éviter d’éven-
tuelles sentences arbitrales coûteuses en sa défaveur. Un tel com-
portement risque de protéger a priori les intérêts particuliers des 
investisseurs au détriment du bien commun (dit « chilling effect »). 

Une comparaison entre les mesures de protection légale garanties 
par le droit international en matière d’investissement et la loi 
nationale allemande permet de clarifier en quoi le droit positif peut 
être problématique, et d’indiquer en quoi ces deux procédures 
juridiques se différencient. Pour autant il est impossible de prédire 
l’issue exacte de la procédure juridique menée par Vattenfall contre 
la sortie du nucléaire. 

Quelles clauses incluses dans le traité sur la charte 
de l’énergie invoquera finalement Vattenfall ?
Il est probable que Vattenfall poursuive principalement la République 
fédérale d’Allemagne, mais pas exclusivement, en vertu des trois 
clauses du TCE suivantes:

1.	 la règle sur la protection contre l’expropriation sans 
indemnisation,

2.	 l’engagement d’accorder à tout instant un traitement juste 
et équitable aux investissements des investisseurs des 
autres parties contractantes et l’interdiction d’entraver par 
des mesures déraisonnables ou discriminatoires, la gestion, 
le maintien, l’utilisation, la jouissance ou la disposition des 
investissements,

3.	 le respect des obligations qu’une partie contractante a 
contractées vis-à-vis d’un investisseur ou à l’égard des inves-
tissements d’un investisseur d’une autre partie contractante 
(clause « parapluie »).

Protection contre l’expropriation
L’article 13 du TCE stipule que les investissements d’un investisseur 
d’une partie contractante réalisés sur le territoire d’une autre partie 
contractante ne sont pas nationalisés, expropriés ou soumis à une 
ou plusieurs « mesures ayant des effets équivalents à une nationa-
lisation ou à une expropriation », sans être accompagnés du prompt 
versement d’une compensation adéquate et effective. Dans le cas 
de figure évoqué, l’annulation de la prolongation de la durée de vie 
des centrales nucléaires ne constitue pas une nationalisation, ni une 

Le traité sur la charte de l’énergie, les traités bilatéraux d’investissement (TBI) et l’arbitrage État-investisseur.

Le traité sur la charte de l’énergie (TCE), conclu en 1994 et entré en vigueur en 1998, a été signé par cinquante et un États, ainsi 
que par l’Union européenne et la Communauté européenne de l’énergie atomique (Euratom) (États de l’Europe de l’Est et de l’Ouest, 
ancienne Union soviétique, Japon, Australie).7 Il s’agit d’un traité multilatéral qui réglemente le cadre légal du commerce, du transit 
et des investissements transnationaux relatifs au secteur de l’énergie. Outre une protection renforcée des investisseurs étrangers 
du secteur de l’énergie (partie III, articles 10-17: promotion et protection des investissements), il prévoit également des procédures 
de conciliation et d’arbitrage, qui, en cas de conflit, accordent aux investisseurs le droit de porter plainte contre les États (article 26: 
règlement des différends entre un investisseur et une partie contractante).

Contrairement au TCE, la plupart des accords internationaux d’investissement sont conclus dans un contexte bilatéral entre deux 
États et sans être limités à un secteur économique particulier (traités bilatéraux d’investissement, TBI). Le premier TBI fut signé 
en 1959 entre l’Allemagne et le Pakistan. Il fut précurseur à ce jour de plus de 2800 accords internationaux d’investissement dans 
le monde8. Avec 139 TBI conclus, dont 130 entrés en vigueur, l’Allemagne est en tête de liste des États signataires de tels traités9. 
La grande majorité de ces traités a en commun d’accorder aux investisseurs de l’autre partie contractante le droit de porter plainte 
devant un tribunal d’arbitrage international (arbitrage investisseur-État) en cas de violation présumée du traité. Au début des années 
80, ce droit de recours fut de plus en plus souvent intégré dans les TBI. Mais, ce fut seulement vers la fin des années 90, que des 
investisseurs étrangers commencèrent à poursuivre en justice des États de façon de plus en plus régulière et offensive. Jusqu’à 
présent, presque 400 arbitrages dans le cadre de tels accords ont été rendus publics– la quasi-totalité datant d’après 1997. Un 
profond manque de transparence fait que le chiffre exact des cas d’arbitrages d’investissement internationaux n’est pas connu.
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expropriation directe, au cours de laquelle la propriété de l’inves-
tisseur serait transférée à l’État. Vattenfall pourrait plutôt faire valoir 
qu’il s’agit d’une expropriation indirecte, d’une « mesure ayant des 
effets équivalents à une nationalisation ou à une expropriation ». En 
cas d’expropriation indirecte, la propriété juridique ne change pas 
de propriétaire, elle est cependant altérée d’une manière différente. 
La plupart des expropriations indirectes sont provoquées par des 
mesures réglementaires et législatives. Dans le droit international 
des investissements, la protection contre l’expropriation indirecte 
est particulièrement importante en comparaison avec le droit 
national.

En vertu de cette disposition, Vattenfall argumentera éventuellement 
que l’annulation de la prolongation de la durée de vie des centrales 
nucléaires équivaut à une expropriation, puisque la 13ème modifi-
cation de la loi sur l’énergie atomique a dépourvu, à la suite des 
fermetures immédiates, leurs propriétés Krümmel et Brunsbüttel de 
toute valeur économique ; et que, en conséquence, Vattenfall devrait 
donc être indemnisée.

Les tribunaux d’arbitrage d’investissement recourent à différentes 
approches pour décider si l’expropriation indirecte est avérée ou 
non. Il est donc difficile de prédire, si un tribunal d’arbitrage assimi-
lerait la nouvelle loi sur l’énergie atomique à une expropriation:

•	 Une partie des tribunaux d’arbitrage s’intéresse en premier 
lieu aux conséquences causées par des mesures publiques 
sur l’investissement réalisé. Il s’agit en premier lieu de 
répondre aux questions suivantes: De quelle ampleur sont les 
effets sur les investissements et – deuxièmement – s’agit-il 
de règlements permanents et à long terme, ou transitoires 
et à court terme? L’objectif visé par les mesures publiques 
et les intentions sous-jacentes de l’État (protection de 
l’environnement, santé publique ou sécurité) sont perçues, 
selon cette approche, de manière insignifiante ou du moins 
secondaire.

•	 Une autre approche consiste, en revanche, à comparer les 
bénéfices issus de la mesure d’intérêt général par rapport 
au dommage infligé à l’investisseur. Dans le cadre d’une telle 
estimation des coûts, en plus de la lourdeur de l’intervention, 
sont également pris en compte l’importance, l’utilité et la 
nécessité de la mesure en question pour atteindre l’objectif 
fixé. Bien que la défense de l’intérêt public soit pris en 
compte dans le cadre de cette approche, prédire l’issue d’un 
arbitrage n’en devient que plus difficile, puisque le recours 
à des critères supplémentaires rend l’issue de la sentence 
encore moins prévisible.

•	 Une troisième voie, plus favorable à la réglementation pu-
blique, s’appuie sur l’entendement que des mesures régula-
trices qui concernent la défense de l’intérêt public ne sont, 
par principe, pas considérées comme une expropriation.

Il est impossible de prédire l’approche adoptée par un tribunal 
d’arbitrage, car cela dépend a) de la composition du tribunal et b) 
du cas de figure en question. En réaction aux développements dans 
le domaine des litiges relatifs aux investissements internationaux, 
quelques pays (États-Unis, Canada) ont resserré la notion d’ex-
propriation, afin de rendre les conséquences juridiques de leurs 
accords plus prévisibles. De telles mesures ne furent cependant 
pas intégrées dans le TCE, ni dans la plupart des autres accords 

internationaux d’investissement. Seul le temps nous dira comment 
un tribunal d’arbitrage gérera la question de l’expropriation dans le 
contexte de la 13ème modification de la loi sur l’énergie atomique.

Cependant, même si la plainte déposée pour expropriation est re-
jetée, cela ne signifie pas pour autant que Vattenfall n’aura pas gain 
de cause. Vattenfall peut également avoir gain au nom de la violation 
de la clause du traitement juste et équitable – disposition la plus 
souvent invoquée et effective pour les investisseurs étrangers.

Disposition de la clause du traitement juste et équitable

L’article 10.1 du traité sur la charte de l’énergie exige que « chaque 
partie contractante doit s’engager à  (…) encourager et établir, des 
conditions stables, équitables, favorables et transparentes pour les 
investisseurs des autres parties contractantes ». De plus, l’article 
10.1 demande que soit « accorder, à tout instant, un traitement juste 
et équitable aux  investisseurs des autres parties contractantes ». 
La plupart des accords internationaux d’investissement intègrent 
cette disposition très large sur le traitement juste et équitable, qui 
peut être interprétée de façon très différente en fonction du tribunal 
d’arbitrage. Dans la plupart des cas, les tribunaux en font une inter-
prétation large en faveur de l’établissement de conditions stables et 
favorables pour les investisseurs. Cela induit une marginalisation de 
la prise en compte de la défense de l’intérêt public dans le proces-
sus de prise de décision des tribunaux. Cependant, contrairement 
à la plupart des accords internationaux d’investissement, le TCE 
contient également plusieurs dispositions et références en faveur 
de la protection de l’environnement. Dans ce cas, Vattenfall soutien-
dra vraisemblablement ne pas avoir été traité de manière juste et 
équitable, puisque l’entreprise avait toutes les raisons de croire que 
la prolongation de la durée de vie des centrales nucléaires, décidée 
en 2010, resterait en vigueur. Ils allégueront que c’est parce qu’il 
a été maintenu dans cette expectative que le groupe a investi dans 
les centrales nucléaires. Selon les données du groupe, il aurait 
récemment investi environ 700 millions d’euros dans les centrales 
Krümmel et Brunsbüttel, dans l’attente que les réacteurs soient 
remis en service.11 En plus de poursuivre le gouvernement allemand 
en dommages et intérêts pour les investissements déjà réalisés, 
Vattenfall pourrait également le poursuivre pour les bénéfices futurs 
prévus, désormais perdus.

Dans le cas de figure énoncé, Vattenfall se référera probablement à 
ses « attentes légitimes » - dimension largement  pris en compte 
par les tribunaux d’arbitrage dans leur sentences pour violation de 
la disposition du traitement juste et équitable. Par exemple, dans le 
cas Tecmed contre le Mexique, le tribunal d’arbitrage a conclu que 
l’État d’accueil devait traiter l’investisseur de manière à ce que « les 
attentes fondamentales de l’investisseur étranger au moment de la 
décision d’investir ne soient pas altérées ».12

Le tribunal enchaînait :

« L’investisseur étranger attend de l’État d’accueil un com-
portement cohérent, dépourvu d’ambiguïté et transparent à 
l’égard de l’investisseur étranger, de manière à ce que celui-ci 
puisse anticiper, afin de pouvoir planifier ses activités et d’ali-
gner son comportement, non seulement sur les normes et les 
réglementations qu’exigent de telles activités, mais également 
sur la ligne politique qui découle de ces normes et les pratiques 
et directives administratives pertinentes liées aux activités de 
l’investisseur. »13
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Le différend entre MTD et le Chili14 suivait cette interprétation exten-
sive du cas Tecmed15. D’autres tribunaux d’arbitrage, en revanche, 
interprétaient la clause du traitement juste et équitable de façon 
plus restrictive – accordant dès lors  une plus grande marge de 
manœuvre à l’État.

En effet, la clause du traitement juste et équitable est devenue en 
quelque sorte une carte blanche pour contester tout type de me-
sures publiques. Il est donc peu surprenant que les investisseurs 
étrangers aient le plus souvent recours à cette disposition quand ils 
veulent remettre en cause le comportement d’un État d’accueil.

En outre, l’article 10.1, exige qu’« aucune partie contractante 
n’entrave, d’aucune manière, par des mesures déraisonnables 
ou discriminatoires, leur [des investissements étrangers] gestion, 
maintien, utilisation, jouissance ou disposition ». Cette interdiction 
quant aux mesures déraisonnables ou discriminatoires est moins 
courante dans les accords internationaux d’investissement que 
la clause du traitement juste et équitable. Alors que certains 
auteurs considèrent qu’elle fait partie de la clause du traitement 
juste et équitable, d’autres la considèrent comme une obligation 
supplémentaire. Afin de faire valoir une violation de l’article 
10.1 du traité sur la charte de l’énergie, Vattenfall pourrait 
éventuellement argumenter que la loi portant sur la sortie du 
nucléaire est discriminatoire et/ou déraisonnable. Discriminatoire, 
puisque toutes les entreprises ne sont pas soumises aux mêmes 
conditions. Déraisonnable, puisque les mesures sont le fruit d’une 
réaction émotionnelle à l’accident nucléaire de Fukushima. Il 
faudrait cependant tenir compte du fait que d’autres investisseurs 
allemands sont tout autant affectés que Vattenfall. Par exemple, 
E.ON, un investisseur allemand, détient les parts restantes des 
centrales nucléaires Krümmel et Brunsbüttel. Ainsi l’interprétation 
que fera le tribunal d’arbitrage de la nouvelle loi portant sur la 
sortie du nucléaire et la réduction de la durée de vie des centrales 
nucléaires – deux mesures qui vont de pair – , dépendra de 

l’analyse de l’accident de Fukushima et de la réaction publique  
jugée appropriée ou pas pour la défense de l’intérêt public.

La clause « parapluie »
Il est probable que Vattenfall invoquera également la clause 
« parapluie ». Elle engage l’État d’accueil à respecter toutes les 
obligations qu’il a contractées vis-à-vis d’un investisseur ou à 
l’égard des investissements d’un investisseur d’une autre partie 
contractante (Article 10.1 dernière phrase, traité sur la charte de 
l’énergie). Le modèle allemand des traités de protection des inves-
tisseurs contient une clause semblable. Lors d’un arbitrage inves-
tisseur-État, un investisseur peut invoquer cette règle générale de 
fidélité au contrat. Cela permet aux investisseurs de soulever une 
obligation contractuelle ou bien une autre obligation émanant du 
droit public au plan international et de l’invoquer devant un tribunal 
d’arbitrage international. Vattenfall pourrait donc invoquer que la 
prolongation de la durée de vie des centrales nucléaires, convenu 
en septembre 2010, équivaut à une obligation de l’Allemagne à 
l’égard de Vattenfall. Le non-respect de cette obligation pourrait 
être interprété comme une violation du traité sur la charte de 
l’énergie – indépendamment de la façon dont sont jugées les 
autres garanties du droit international, celles concernant l’obliga-
tion d’indemnisation pour expropriation, la non-discrimination ou le 
traitement juste et équitable.

Il semble que lors des négociations portant sur le TCE, une partie 
des États représentés considérait qu’une telle internationalisation 
des obligations allait trop loin. Curieusement, 4 États contractants16 
ont consigné par écrit dans l’annexe IA au traité sur la charte de 
l’énergie que la dernière phrase de l’article 10.1 (clause parapluie) 
ne pourrait pas être automatiquement soumise à un arbitrage 
investisseur-État. L’Allemagne n’a pas fait une telle réserve. 
Vattenfall pourra donc invoquer la clause en question devant le 
tribunal d’arbitrage.

La nouvelle loi sur l’énergie atomique contestée par les groupes 
énergétiques devant les tribunaux allemands 

Les entreprises allemandes, qui sont également affectées par 
la nouvelle loi sur l’énergie atomique, ne peuvent pas invoquer 
les clauses de sauvegarde incluses dans le TCE. Elles devront 
se limiter aux dispositions de protection de la loi fondamentale 
allemande. Les investisseurs étrangers sont ainsi avantagés par 
rapport aux investisseurs allemands, puisqu’ils ont à leur disposition 
une voie de recours juridique supplémentaire. De plus, la grande 
marge d’interprétation, contenue dans les accords internationaux 
d’investissement, fait que les jugements des tribunaux d’arbitrage 
internationaux ont tendance à être plus favorables aux investisseurs 
que les jugements de leurs pendants nationaux.

Suite à l’adoption de la nouvelle loi sur l’énergie atomique, plu-
sieurs groupes énergétiques annoncèrent qu’ils allaient déposer 
plainte contre la loi en question. E.ON a porté plainte auprès de 
la Cour constitutionnelle allemande en novembre 2011, RWE en 
février 2012 et finalement, en juin la plainte du groupe Vattenfall 
a suivi. Puisque la nouvelle loi sur l’énergie atomique ne prévoit 
pas de versement d’indemnisation - pour compenser les pertes 
de l’industrie nucléaire -, les groupes énergétiques contestent 

la constitutionnalité la décision de sortie du nucléaire. Si la 
Cour constitutionnelle juge la sortie du nucléaire contraire à la 
Constitution, la voie sera libre pour des actions en dommages et 
intérêts auprès des tribunaux allemands. Dans ce cas, la 13ème  
modification de la loi sur l’énergie atomique deviendrait par ailleurs 
caduque. En réaction, le Bundestag pourrait revenir sur la sortie du 
nucléaire ou du moins la retoucher, en promulguant une nouvelle 
loi qui cette fois-ci prévoirait des indemnisations. 

Sur la constitutionnalité de la nouvelle loi sur 
l’énergie atomique
Le jugement relatif à la constitutionnalité de la sortie du nucléaire 
se jouera en premier lieu sur la liberté de propriété (art. 14 de la loi 
fondamentale). La liberté du travail (art. 12 de la loi fondamentale) 
et le principe d’égalité (art. 3 de la loi fondamentale) joueront égale-
ment un rôle.

Une approche consiste à soutenir que, dans le cas de la nouvelle 
loi sur l’énergie atomique il s’agit d’une expropriation, qui doit 
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être soumise à une indemnité. La loi devrait donc prévoir des 
versements d’indemnisation en faveur des groupes énergétiques. 
Toutefois, il existe plusieurs facteurs qui indiquent que la 13ème  
modification de la loi sur l’énergie atomique est conforme à la 
Constitution. Ils seront par la suite présentés en mettant l’accent 
sur la protection de la propriété et la proportionnalité des mesures17:

L’article 14 de la loi fondamentale allemande garantit le droit de 
propriété. Il protège contre l’expropriation et d’autres atteintes au 
droit de propriété. La restriction imposée par la loi, tel qu’on a pu 
l’observer dans le cas des centrales nucléaires, ne revient pourtant 
pas à une expropriation des sociétés exploitantes, puisque l’État 
ne s’approprie pas les centrales nucléaires à strictement parler. 
Il interdit simplement leur fonctionnement. Contrairement au droit 
international des investissements, le droit constitutionnel allemand 
ne reconnaît pas le concept d’expropriation indirecte. D’après la 
Constitution allemande, l’annulation des autorisations d’activités 
des centrales nucléaires n’équivaut pas à une expropriation, mais 
à une détermination de contenu et limites de la propriété (Inhalts- 
und Schrankenbestimmung) selon l’article 14.1, phrase 2 de la loi 
fondamentale. À travers la 13ème  modification de la loi sur l’énergie 
atomique, le législateur allemand a redéfini, en considération du 
bien commun, sa position à propos de ce que constituera dans 
l’avenir une propriété digne de protection. Afin de mettre un terme à 
la production électrique d’origine nucléaire, il est indispensable que 
la redéfinition évoquée aille de pair avec une privation des droits 
antérieurs moyennant une fixation d’un délai d’échéance relatif au 
fonctionnement des centrales nucléaires. Les dites déterminations 
de contenu et limites, par principe, répondent aux exigences de la 
proportionnalité, même sans avoir prévu des versements d’indem-
nisation en faveur des sociétés exploitantes. Toutefois, l’examen de 
la proportionnalité impose au législateur d’équilibrer les intérêts 
particuliers et l’intérêt général. En vue d’une intervention, lors 
d’un tel exercice, plusieurs aspects doivent être pris en compte. Par 
exemple, il faut prendre en considération que les investissements 
des groupes énergétiques sont déjà (presque) entièrement amortis. 
Cela rend le recours en indemnisation de la part des sociétés 
exploitantes beaucoup moins légitime. Contrairement aux accords 
internationaux d’investissement, l’article 14 de la loi fondamentale 
relatif à la protection de la propriété ne protège pas non plus les 
bénéfices escomptés à l’avenir par les sociétés exploitantes.18 

Afin d’estimer si d’éventuelles indemnisations en faveur des 
groupes énergétiques sont justifiées, il faut également tenir compte 
des subventions publiques (élevées dans le cas de l’industrie 
nucléaire) dont ont bénéficié les groupes énergétiques par le 
passé, et de la protection de l’approvisionnement énergétique pour 
l’intérêt public. En 1978, la Cour constitutionnelle fédérale avait 
souligné, dans l’arrêt de Kalkar19 concernant la protection des liber-
tés fondamentales contre des menaces nucléaires, que l’énergie 
nucléaire était à ce moment là encore conciliable avec le droit à la 
vie et à la santé (consignées dans l’article 2, paragraphe 2 de la loi 
fondamentale), puisque la menace nucléaire était alors seulement 
une menace théorique.

Depuis les incidents de Tchernobyl et Fukushima, la menace 
nucléaire n’est plus d’une nature purement théorique. Vu sous cet 
angle, le risque que le législateur réévalue à une date ultérieure le 
fonctionnement des centrales nucléaires pesait dès le début sur 
les mises en exploitation des centrales. Les sociétés exploitantes 
devaient donc s’attendre à d’éventuelles modifications de la situa-
tion juridique. Au plus tard depuis le consensus  nucléaire de 2002, 

il était clair que la fermeture des centrales nucléaires n’était plus 
qu’une question de temps. Le fait que la prolongation de la durée 
de vie des centrales nucléaires en 2010 (l’annulation de la loi sur 
la sortie du nucléaire de 2002 par la 11ème modification de la loi sur 
l’énergie atomique en 2010) garantissait aux sociétés exploitantes 
une certaine sûreté ne change rien à cela non plus.20 Il est à retenir 
qu’en général, en rapport avec la protection de la propriété selon la 
loi fondamentale fédérale allemande, l’intérêt public d’une mesure 
et le bien commun sont toujours à prendre en compte. Ainsi le veut 
le principe de la cohésion sociale, qui intègre l’exercice du droit de 
propriété dans le cadre des lois et de l’intérêt public. En consé-
quence, des mesures désavantageuses pour quelques-uns, peuvent  
tout de même être justifiables, sans inclure des indemnisations. 

Traitement privilégié des investisseurs étrangers 
grâce au mécanisme d’arbitrage investisseur-Etat.

Quatre groupes énergétiques se répartissent la propriété de toutes 
les centrales nucléaires allemandes: RWE, E.ON, EnBW et Vattenfall. 
Du point de vue juridique, les centrales sont gérées par des entre-
prises exploitantes, dont les groupes évoqués détiennent les parts. 
Toutefois, les groupes énergétiques sont considérés comme les titu-
laires de droits fondamentaux.21 Conformément à l’article 19.3 de la 
loi fondamentale, les libertés fondamentales s’appliquent non seu-
lement aux personnes physiques, mais également aux personnes 
morales nationales. Nous présumons que la voie juridique consti-
tutionnelle s’offre également à Vattenfall. La sarl Vattenfall Europe 
Nuclear Energy est l’opérateur des centrales nucléaires Krümmel 
et Brunsbüttel. Puisque la sarl a son siège à Hambourg, en tant que 
personne morale nationale, elle bénéficie, en principe, des droits 
fondamentaux. Le fait que la sarl soit une filiale de la SA Vattenfall 
Europe avec siège à Berlin,  filiale de Vattenfall AB, une société 
qui appartient à 100% à l’État suédois, ne change rien à cela. Par 
conséquent, tout comme E.ON et RWE, Vattenfall peut déposer un 
recours également devant la Cour constitutionnelle allemande. 

En même temps, Vattenfall AB est considéré comme un investisseur 
dans le cadre du TCE. C’est pourquoi Vattenfall AB bénéficie d’une 
protection juridique supplémentaire, via  le mécanisme d’arbitrage 
international – en général formé de trois personnes privées. 
Contrairement à d’autres mécanismes de recours en droit inter-
national, le TCE n’oblige pas les investisseurs étrangers à épuiser 
d’abord les voies de recours judiciaires nationales et européennes, 
avant d’initier un arbitrage investisseur-État. En outre, le TCE 
n’exclut pas qu’un investisseur entame les deux procédures simul-
tanément. Il est également possible de porter d’abord plainte auprès 
d’une des instances et d’entamer une autre plainte auprès de l’autre 
instance, si jamais la première instance  ne donnait pas gain de 
cause à la demande.

Plus important encore, les dispositifs de protection d’investissement 
au sein du TCE sont souvent plus favorables aux investisseurs 
étrangers que les dispositifs de protection de la loi fondamentale 
fédérale allemande. Par conséquent, en comparaison avec les 
entreprises nationales,  Vattenfall dispose non seulement d’une 
voie judiciaire supplémentaire mais également de droits supplé-
mentaires. Dans le cas où la Cour constitutionnelle fédérale juge 
conforme à la Constitution la nouvelle loi sur l’énergie atomique 
et décide de rejeter toute obligation d’indemnisation, un tribunal 
d’arbitrage international pourrait tout de même contraindre l’État 
allemand au versement d’une indemnisation à Vattenfall.
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Les menaces des clauses d’arbitrage investisseur-État

La nouvelle poursuite de Vattenfall contre l’Allemagne devant un 
tribunal international d’investissement soulève des questions 
fondamentales au sujet du droit international des investissements. 
Le cas en question devrait amener l’Allemagne, ainsi que l’Union 
européenne à reconsidérer leurs politiques d’investissement 
international:

•	 L’imprécision qui caractérise - dans le traité sur la charte de 
l’énergie - les formulations portant sur les droits des investis-
seurs en rapport avec le système d’arbitrage, rend les juge-
ments des tribunaux d’arbitrage fortement imprévisibles. Il est 
également difficile de prévoir comment le tribunal constitution-
nel fédéral jugera la nouvelle loi sur l’énergie atomique mais il 
existe en la matière des principes juridiques et des préceptes 
préétablis clairs et précis. Cela n’est pas le cas dans le contexte 
des accords internationaux d’investissement (le TCE inclus). 
En effet, dans le droit international des investissements, il 
n’existe pas de précédent, ni de tribunaux comparables aux 
tribunaux nationaux. Dans le droit international des investis-
sements, ce sont des tribunaux d’arbitrage ad hoc, dont la 
composition se fait au cas par cas (d’une à trois personnes), 
qui décident de la pertinence d’une plainte. Généralement, 
chacune des parties en conflit désigne un arbitre. Ensuite, les 
deux arbitres en question nomment le Président du tribunal 
ou bien, les parties en conflit conviennent du Président. La 
composition de l‘équipe d’arbitrage alterne au cas par cas et 
chaque partie s’attend évidemment à ce que son arbitre lui soit 
bien intentionné. A partir de là, il devient impossible d’espérer 
une quelconque uniformité  ou  prévisibilité des décisions. 
Or aujourd’hui, le fait que de plus en plus de lois et autres 
mesures publiques pour protéger l’intérêt public et le bien 
commun soient  désormais poursuivies devant des tribunaux 
d’arbitrage internationaux, et en l’absence de cadre juridique 
plus uniforme et prévisible, rend le travail des autorités admi-
nistratives et législatives d’autant plus problématique.

•	 Un jugement devant un tribunal d’arbitrage international  s’ap-
puie sur d’autres principes fondamentaux qu’un jugement 
devant un tribunal national, appliquant la loi allemande. Alors 
que l’intérêt général constitue un principe clé de la loi fonda-
mentale allemande, les accords de protection des investisse-
ments se réfèrent  en premier lieu aux droits des investisseurs. 
Dans le cas des accords d’investissement, les aspects relatifs 
à l’intérêt public doivent être déduits des normes de protection, 
généralement articulées de façon vague et ambiguë. En géné-
ral, les tribunaux d’arbitrage ne sont pas obligés de prendre en 
considération la défense de l’intérêt public.

•	 Le fait que les tribunaux d’arbitrage d’investissement ne soient 
pas soumis aux protections institutionnelles susceptibles 
de garantir une indépendance suffisante des magistrats, 
représente un autre problème majeur. L’absence de sauve-
garde institutionnelle laisse planer le doute sur l’impartialité 
des arbitres, pour lesquelles les arbitrages d’investissement 
peuvent facilement se révéler un business très lucratif (plus 
ils traitent de cas, plus leur revenu augmente). En outre, ils 
ont le droit de représenter parallèlement une partie engagée 
dans un différend d’investissement similaire en tant qu’avocat. 

En conséquence, ils sont facilement exposés à des conflits 
d’intérêts. Cela contraste fortement avec l’institution que repré-
sente le tribunal constitutionnel fédéral allemand. Une moitié 
des juges employés par le tribunal constitutionnel est élue par 
le Bundestag (Parlement fédéral), l’autre par le Bundesrat 
(Conseil fédéral). Ensuite les juges accomplissent un mandat 
de 12 ans, supposé garantir leur indépendance personnelle et 
professionnelle. Compte tenu de ces circonstances, il semble 
encore davantage préoccupant que des arbitres privés 
puissent prendre des décisions capitales et contraignantes, 
susceptibles d’affecter le bien commun; et qu’ils puissent en 
plus fixer des versements d’indemnisation (non négligeables 
par rapport au budget fédéral) résultant de la condamnation 
d’une mesure publique législative, exécutive ou judiciaire.

•	 Le groupe énergétique Vattenfall s’offre non seulement le 
recours au voie judiciaire nationale pour contester la sortie 
du nucléaire, mais, en tant qu’investisseur étranger - en se 
servant du TCE et des clauses d’arbitrage investisseur-État -,  
il fait appel également à la voie judiciaire internationale. Les in-
vestisseurs étrangers ne sont pas obligés d’épuiser d’abord la 
voie judiciaire nationale et européenne avant d’entamer la voie 
judiciaire internationale. Il leur est même permis d’entamer les 
deux voies de recours (nationale et internationale) simultané-
ment. Tout cela pourrait coûter cher à la République fédérale 
allemande, en raison des importantes obligations d’indemnisa-
tions mais également des honoraires des avocats et des frais 
de procédures. Comment justifier le traitement privilégié des 
investisseurs étrangers, y compris les coûts résultants et les 
impacts douteux sur la politique environnementale ?

Conclusion

Considérant les problèmes de fonds et les cas litigieux du droit in-
ternational des investissements, de plus en plus de voix s’élèvent 
au niveau international pour demander une réforme profonde 
de ce système. En Allemagne cependant, ces revendications n’ont 
guère trouvé d’échos jusqu’à présent. Elles n’ont pas eu de réper-
cussion sur les politiques du gouvernement allemand à l’égard des 
accords internationaux d’investissement non plus. Alors que plu-
sieurs États, tel que les États-Unis, le Canada, l’Australie et surtout 
certains pays d’Amérique latine ont décidé de changer leur ap-
proche à l’égard des accords internationaux d’investissement (entre 
autre en matière de transparence, des définitions et des procédures 
pour le règlement des différends), le gouvernement allemand 
persiste dans l’opacité des négociations des traités, des définitions 
vagues en termes de protection des droits des investisseurs et dans 
le renforcement du système d’arbitrages investisseur-État (concer-
nant les nouveaux TBI, les nouveaux accords d’investissement de 
l’UE et les nouveaux accords de libre-échange). Or du point de vue  
du développement durable, il serait préférable de gérer le différend 
Vattenfall II dans la transparence et sous le contrôle public le plus 
étendu possible. En outre, ce cas pourrait servir de pilier à un large 
débat sur les accords internationaux d’investissement, et aboutir 
éventuellement à l’établissement de règles applicables aux investis-
sements qui consolideraient le tournant énergétique en faveur du 
développement durable.
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19.	 Ancienne centrale nucléaire près de la ville de Kalkar, Allemagne.

20.	Par ailleurs, entre la prolongation de la durée de vie des centrales nucléaires en 
décembre 2010 et la sortie du nucléaire à travers la 13ème modification de la loi 
sur l’énergie atomique passaient quelques mois seulement. Très probablement, 
les groupes énergétiques non pas réalisés des investissements, au-delà de 
ce qu’était nécessaire pour le fonctionnement habituel des centrales, pendant 
ce temps là. Vattenfall déclare avoir investi, au fil des années passées, 700 
millions d’euros dans leurs centrales nucléaires Brunsbüttel et Krümmel. Nous 
présumons, qu’il s’agit des investissements nécessaires pour le fonctionnement 
habituel des centrales, qui sont d’ailleurs déjà déduites des impôts. Il semble 
extrêmement improbable que Vattenfall aurait réalisé les investissements en 
question dans la courte période, entre l’entrée en vigueur de la prolongation 
de la durée de vie des centrales nucléaires (14.12.2010) et l’annonce du 
gouvernement allemand d’annuler la régulation en question.

21.	 Chaque société exploitante est incorporée dans un seul groupe énergétique. 
Par exemple, Vattenfall et E.ON se partagent les parts de la sarl Krümmel & 
Co KG (50%/50%), mais la société est tout de même incorporée à 100% dans 
Vattenfall.
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