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Introduction

Le 6 mai 20135, Hydro-Québec, dans le cadre de ses activités de distribution (ci-aprés
« HQD » ou le « Distributcur » ), a soumis a la Régie de I'énergic une demande
d’approbation d’unc entente intervenue le 30 avrl 2015 (ci-aprés '« Entente avee
TCE ») relative a I'utilisation de la centrale TransCanada Energy Ltd (ci-apreés « TCE »)
de Bécancour en périodes de pointe, en vertu de Particle 74.2 de la Loi sur la Régie de
I'énergie (ci-apreés la « Loi »).

TCE avait auparavant signé un contrat d’approvisionnement avec HQD le 10 juin 2003
(ci-aprés « Contrat »), a la suite de 'appel d’offres A/O 2002-001 auquel ont participé
prés de 20 participants.

Le Contrat a ét¢ approuvé par la Régic en vertu de la décision D-2003-159. Le
Distributeur y indiquait |1 caractéristiques du Contrat, qui ont été validées par la Régie,
incluant notamment :

« 1. les Contrats visent I'achat de produits de livraisons cn_base {pour TCE et HQP]
el cyclables [pour QP seulement] comportant une puissance ¢t une énergie annuelle
garantic;

3. les Contrats ont une durée de 20 ans; »'

Les premiéres livraisons d'électricité ont eu licu le 17 septembre 2006, mais les surplus
d*électricité d’Hydro-Québec ont mené a une suspension du Contral, entérinée par la

' Décision D-2003-159 4 la p 22 [ONGLET 1].
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décision D-2007-134 [ONGLET 2] de la Régic, et constamment renouvelée par la suite.
s . , . . . 2
La dernicre suspension, accordée le 27 mai 2014, devait se terminer en 20187,

L.’Entente avec TCE prévoit également qu’11QD approvisionne la centrale de Bécancour
(ci-aprés la « Centrale ») en gaz naturel, contrairement au Contrat en vertu duquel TCE
¢tait responsable de Papprovisionnement en gaz naturel. HQD a donc conclu une entente
avec Gaz Métro le 29 avril 2015 (ci-aprés '« Entente avee Gaz Mdétro ») portant sur
I"approvisionnement de la Centrale en gaz naturel.

Le droit applicable

. c 0 . s ‘e . 3 .
En vertu des articles 31(2.1) et 31(3) de la Loi sur la Régic de I'énergie’, 1a Régic a
compétence exclusive pour :

2.1° surveiller _les_opérations dun transportewr  d'électricité,  du  distributeur
d'lectricité ainsi gue celles des distributenrs de gaz natwrel afin de s'assurer que les
consommateurs paicnt selon wn juste tarif:

3o décider de tonte autre demande soumise en vertu de la préseme loi.

L’anticle 74.1 de la Loi sur fa Régic de l'énergie oblige le Distributeur & établir et
soumettre & "approbation de la Régie une procédure d’appel d’offres et d’octroi pour
satisfaire les besoins des marchés québécois qui excédent I'électricité patrimoniale. Cetle
procédure permet notamment d’informer les fournisseurs intéressés, d’accorder un
traitement égal d toutes les sources d’approvisionnement et de favoriser I'octroi des
contrats d"approvisionnement sur la base du prix le plus bas.

En vertu de I'article 74.2, la Régie surveille 'application de la procédure d appel d’offres
et d'octroi. Un contrat d’approvisionnement en électricité ne peut étre conclu par le
Distributeur sans étre approuvé par la Régie.

Le Réglememt sur les conditions ¢t les cas oir la conclusion d'wn contrat
dapprovisionnement par le distributewr d'électricité requiert lapprobation de la Régic
de Pénergic’ indique que le « distributeur d’électricité doit obtenir "approbation de la
Régie de I’énergic avant de conclure tout contrat d’approvisionnement en électricité dont
la durée des approvisionnements, mesurée du début prévu des livraisons a la fin des
livraisons, est supérieure a | an » (art. 1).

Enfin, les objectifs liés & la procédure d’appel d’offres ont éié rappelés par la Cour
d’appel du Québec :

[28] Le but de appel d'offres public est effectivement de protéger les contribuables
en permettant a Porganisme public de choisir Poffre la plus avantageuse. Plus
spéeifiquement, lobligation de procéder par appel d'offres a pour but d'obienir le
meillenr produit an_meillenr prix,_d'éliminer le patronage et le fuvoritisme et de

£ W ond

Deécision D-2014-086 au para 39 [ONGLET 3).
¢ R-6.01 [ONGLET 4).
¢ R-6.01,r | JONGLET 5|.
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16.

reconnaitre le_droit_a I'dgalité_devant_le_service public. Ce dernier élément est
essentiel au bon déroulement d'un appel d'offres. Tous les soumissionnaires doivent
éire traités swr le méme pied afin d'avoir les mémes chances de sucees dans wn climat
de concurrence loyale’.

Questions en litige

Les deux ententes soumises a I'approbation de la Régie n’ont pas fait I'objet d’une
nouvelle procédure d’appel d’offres, HQD estimant que ces contrats ne sont pas des
nouveaux contrats mais bien des modifications au Contrat accordé suite a I’appel d’oflres
A/O 2002-001.

Tel que mentionné dans la preuve déposée le 27 juillet 2015, la FCE] soutient que
plusicurs modifications ont é1é apportées au Contrat principal, menant a se poser les deux
questions suivantes: 1) I’Entente avec TCE constitue-t-clle un nouveau contrat
d’approvisionnement en électricité qui aurait div étre octroyé a la suite d'une procédure
d’appe! d'offres ? ; 2) I'Entente avec Gaz Métro aurait-clle div étre octroyée a la suite
d’une procédure d’appel d’offres ?

L’Entente avec TCE est un nouveau contrat d’approvisionnement en électricité

L’Entente avec TCE constitue un nouveau contrat d approvisionnement en €lectricité qui,
tel que rédigé et présenté i la Régie, aurait dit étre octroyé & la suite d’une procédure
d’appel d’offres. Ce constat doit étre fait par la Régie puisque des modifications a des
modalités essentielles du Contrat ont é1é apportées.

La question des modifications apportées & un contrat octroyé suile a4 une procédure
d’appel d’offres a éié traitde par la doctrine et la jurisprudence dans le contexte plus large
d’appels d’offres tenus par des organismes publics.

La tenue d’un nouvel appel d’offres dans le cas d’une modification substantielle du
contral est la norme. A titre d’analogie avec les exigences de la Loi swr fa Régie de
Dénergie, "auteur Patrice Garant indique que « la Loi (québécoise) sur les contrats des
organismes publics énonce qu’un contrat peut étre modifié lorsque la modification en
constitue un accessoire ¢t n’en change pas la nature »°.

Dans un arrét de la Cour d*appel du Québec, ["honorable juge Louise Otis indique ce qui
suit

Toutefois, en Pespéce, Pamplewr des travaux exéewés et la modification
substantielle des types de travanx requis ont changé la nature du contrat au point
d'en altérer la réalité et de rendre accessoire le contrat initial. Comme le
soufigne avee justesse André Langlois, dans lowvrage précité:

« I ne fawt dvidemment pas_que la technique de la modification d'un contrat
devienne le moyen de_contourner les dispositions Iégislatives mises de 'avant
pour assurer une saine concurrence entre les différents sowmissionnaires de

s

[

Avor Construction Canada ine ¢ Bibliothégue et archives nationales du Québee, 2012 QCCA 1228 au

para 28 [ONGLET 6|.
Patrice Garant, Droit administratif, 6° ¢d, Cowansville, Yvon Blais, 2010 & fa p 392 JONGLET 7).
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Jugon a ce que lorganisme nuaicipal puisse béndficier du meillewr priv a P'égard
des biens, travanx et services visés au contrat » .

André Langlois, précédemment cité par la Cour d’appel, précise que :

[d]e jair, les seules modifications qui pewvene étre apportées anx modalités
essentielles de Dengagement du cocontractamt, que celles-ci soient faites avant
loctroi du contrat ou pendant son exéeution, doivent porter sur des éléments
accessoires [...]. Un des éléments qui powrrait difficilement étre  qualifié
d’accessoire est la durée dn contrar’.

Notons enlin que la Cour d*appel fédérale, dans un appel d’offres régi par I"Aléna, a
indiqué qu’

il est difficile ici d’admettre que le renouvellement, pour cing autres années. de
contrats de hawte valewr, longtemps aprés Uexpiration du délai imparti @
lorigine pour exercer ['option, soit le genre d’ujustement mineur que des
parties pewvent, sans déclencher les obligations fd'aller ¢en appel doffres]
prevues par UAléna, apporter pendant la dirée d'un contrar afin de répondre a
des nécessités”.

Enfin, Pierre Lemieux indique qu’« en présence d'une modification_substantielle, une
obligation d'appliquer les formalités essenticlles 4 la formation initiale du contrat se
trouve alors exigée sous peine de nullité de celle-ci » ',

Quatre changements importants dilférencient le Contrat de 2003 de ’Entente avec TCE :

a) Premiérement. I’Entente avec TCE étend la durée du Contrat de 10 ans. jusqu’en
2036

b) Deuxiemement, |’Entente prévoit un approvisionnement d’électricité en période
de pointe de 570 MW pour un maximum de trois cents heures par hiver et un
maximum de deux appels par jour, alors que le Contrat ayant suivi [‘appel
d’offres portait sur un approvisionnement en base de 507 MW:

c) Troisiemement, alors que, dans le premier contrat, TCE élait responsable
«d’obtenir et gérer les contrats d’approvisionnement, de transport et de
distribution de gaz naturel »'', la responsabilité incombe désormais & HQD, en
veriu de article 6 de I'Entente avec TCE;

n

Entreprises Nord Construction (1962) inc. c. Corporation ville de Saint-Hubert, 1996 CanLIl 5882 (QC
CA), citant André Langlois, L'ddjudication des comtrats municipanx par voie de soumissions, 2° éd,
Cowansville, Yvon Blais 1994 aux p 48-49 [ONGLET 8].
André Langlois, Les contrats municipanx par demandes de soumissions, 3° éd, Cowansville, Yvon
Blais, 2005 aux pp 318-19 [ONGLET 9.
Profac Facilities Management Services ¢. FM One Alliance Corp, 2001 CAF 352 (CanLIl) au para 28
|[ONGLET 10).
Pierre Lemieux, « Les récents développements en matiére de contrats de I'administration » (1986) 16
RDUS a la p 571, tel que cité par Emreprises Nord Construction (1962) inc. ¢. Corporation vifle de
Saint-Hubers, 1996 CanLIl 5882 (QC CA) [ONGLET 8).
Entente du 10 juin 2003 entre TCE et HQD au para 26.3.
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d) Quatriemement, d’importants investissements devront étre faits pour équiper la
Centrale d’un réservoir de GNL.

Ce sont des changements importants, notamment la durée du Contrat, ainsi que le type
d approvisionnement fourni par la Centrale, en passant d’unc centrale de base & une
centrale de pointe, qui font croire qu’il sagit en réalité d’un nouveau contrat
d’approvisionnement en électricité.

Puisqu’il s’agit d’un nouveau contrat, HDQ est lié par les articles 74.1 et 74.2 de la Loi
sur la Régie de Dénergie, dont la Régie fait I'interprélation suivante :

Powr satisfaire les besoins des marchés québécois  excédant 1'électricité
patrimoniale, le Distribiteur doit acquérir les approvisionnements requis par
appel d’offres. La Régie peut néammnoins dispenser le Distributewr de recowrir a
Pappel d offres pour des contrats de court terme ou en cas d'urgence des besoins
a satisfuire.

Nous ne croyons pas étre en présence d’'un cas ou HQD peut demander une dispense.

L’Entente avee Gaz Métro est nécessairement sous le contrdle et Ia surveillance de la Régie

24,

Tel que mentionné précédemment, la responsabilité d*alimenter la Centrale en gaz naturel
était & 1origine dévolue a TCE en vertu du Contrat ayant suivi ’appel d’offres A/O 2002-
001, tel quapprouvé par [a décision D-2003-159.

A I’époque, lors de 'audience du 9 juillet 2003, la FCEI avait déji exprimé ses craintes i
savoir que le fardeau financier lié aux fuctuations des prix du gaz naturel allait étre
assumé par le Distributeur, et donc in fine par les consommateurs. Voici les
commentaires émis par la FCEI a I’époque :
[Cle qui nous iméresse, la, le prix du gaz natwrel, sile prix monte, la, qui qui
prend le risque? Le risque associé ala havsse du priv du gaz naturel, est-ce que
c'est fe Distributeur qui le prend? Si c'est le Distribiteur qui le prend, ¢a veut
dire gue cest les consommatenrs qui vont paver le priv wltimement { ... ] Alors,
quii prend le visque? On ne le sait pas".

L approvisionnement en gaz naturel était alors assumé par TCE, et des lormules
d’ajustement permettaient & TCE de refléter dans son prix de vente d’électricité des
fluctuations du prix du gaz naturel.

La nouvelle structure juridique différe, car ¢’est désormais Uentiéreté du risque, ainsi que
le coiit de construction d’un réservoir de GNL, qui est assumé par le Distributeur, et donc
le consommateur. La responsabilité d’HQD d’approvisionner TCE en GNL est nouvelle,
ce qui a logiquement mené a I"octroi d’un nouveau contrat.

Le Distributeur se doit de lvoriser la concurrence dans octroi de ce contral.

L’article 7 de la Loi sur les contrats des organismes publics indique ce qui suit ;

" Décision D-2007-83 a lap 7 JONGLET 11|.
" R-3515-2003, Notes sténographiques, 9 juillet 2003 aux pp 216-217.
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Les organismes aures que cenx memtionnés aux articles 4 a 6 et dont gu_moiny
la_mwitié_des membres ou_des administratenrs sont_nonunés_ou_élus par le
gouvernement ou wn ministre doivent adopter_une politique_portant_sur_les
conditions de leurs contrats e la rendre publigue au plus tard 30 jours apres
son adoption.

La politigue  visée au  premier alinéa  doit  respecter  touwt accord
imtergowvernemental applicable et tenir compte des principes énoncés aux
articles 2 et 14.

Puisque les administrateurs d*Hydro-Québec sont nommeés par le gouvernement en vertu
des articles 4 et suivants de la Loi sur Hydro-Québec, Hydro-Québec se doit d’adopter
une politique portant sur les conditions des contrats octroyés.

Dans 1a Politique d’tlydro-Québec concernant ["acquisition de biens meubles et services,
il est notamment indiqué ce qui suit

[Plowr obtenir les meilleures conditions du marché, Hydro-Québec s'engage a :
« optimiser la gestion de son approvisionnement en planifiant et en groupant
ses besoins de biens meubles et de services ;

o fuvoriser de fucon géndrale, des modes d'acquisition qui font appel d la
concurrence entre les fournisseurs ;

e attribuer ses marchés aux fournisseurs avant répondu aux exigences
spécifides, e ce au colit fe plus avantageny ;

e développer des relations d'affaires durables avec ses fournissewrs lorsque de
tefles relations permetient d'atteindre des objectifs comnnms de réduction des
cotits, d'amélioration de la qualité ou de développement techmologique, et ce
deans une perspective de rentabilité”,

La Régie de I’énergie a les pouvoirs pertinents, en vertu des articles 31(2.1) ¢t (5) de la
Loi sur la Régie de ['énergie. pour faire respecter cette Politique et les principes qui en
découlent, notamment ceux de « surveiller les opérations [...] du distributeur
d'électricité [...] alin de s'assurer que les consommateurs paient selon un juste tarif ».

Lorsqu’Hydro-Québec attribue des contrats d approvisionnement en carburants pour les
centrales thermiques de ses réseaux autonomes, ces contrats font 'objet d’appels
d’oflres, lorsque plus d*une option d’approvisionnement ¢st disponible.

Dans le cadre de la demande R-3492-2002, Hydro-Québec a par exemple lait un appel
d’offres pour |'approvisionnement en mazout lourd de la centrale de Cap-aux-Meules, ¢t
en mazout léger pour celle de P'ile d"Entrée".

Tentant de se justifier sur I"octroi du contrat d’approvisionnement en GNL 4 Gaz Métro
sans appel d’offres, HQD a indiqué notamment que « [I]usine LSR de Gaz Métro est la

14

Hydro-Québec, Politique. Nos acquisitions de biens meubies et de services et Ies conditions des
conrrars, Res HA-110:2009, 17 a0l 2009 d lap 2.

S NQD, Achats de combustible, Demande R-3492-2002. HQD-3, document 4, 3 juillet 2002,
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scule installation de liquéfaction de gaz naturel présentement en scrvice au Québec.
Aucun autre fournisseur au Québec ne peut garantir des livraisons de GNL en 2018 ',

S*il est vrai qu’il n’y a aucune autre installation de liquéfaction de gaz naturel & I"heure
actuclle au Québec, la compagnic Stolt LNGaz a toulefois récemment obtenu
I'approbation du BAPE pour la construction d’installations de liquéfaction de gaz naturel
4 Bécancour'. Le gouvernement du Québec a confirmé I"autorisation du projet le 24 aoiit
2015 ct la mise en service est prévue pour 2018,

HQD indique par ailleurs que Gaz Métro fera un appel d’offres pour ce qui est de la
construction des infrastructures d’entreposage et de vaporisation du GNL, ouvrant
probablement la porte a une collaboration avec Stolt LNGaz, ce qui serait logique d’un
point de vue économique. Rien ne garantit toutefois cette collaboration, et 'octroi sans
appel d’offres de I'Entente avec Gaz Métro ne permet pas d’explorer au préalable toutes
les options de collaboration.

Conclusion

38.

39.

La FCEI considére que I’Entente avec TCE en I’élat conslitue un nouvcau contrat
d’approvisionnement en électricité et estime qu”HQD ne peut conclure ce type d’entente
sans procéder par appel d’offres.

La FCEI considére également qu'afin de favoriser la concurrence, I'Entente avec Gaz
Métro aurait dii étre octroyée suite a une procédure d’appel d’oflres.

LE TOUT, respectucusement soumis,

Montréal, ce 31 aolit 2015

FASKEN MARTINEAU DuMOULIN s.r.l.
Procureurs de la FCEI

' Réponses a la demande de renseignements no | de SE-AQLPA, HQD-2, document 8, 15 juillet 2015 &

17

lap24.

Burcau d’audiences publiques sur I’environnement, Rapport 315, Projet de construction d’une
installation de liquéfaction de gaz naturel & Bécancour, Rapport d’enquéte et d’audience publique, juin

2015.
Gouvernement du Québec, Ministére du Développement durable, de FEnvironnement et de la Lutte
contre les changements climatiques, Exigences du gouvernement du Québee coneernant la délivrance
d'un certificat d"awtorisation & Stolt LNGaz ine. pour un projet de construction d'une installation de
ligudfaction de gaz naturel sur fe territoire de la ville de Bécanconr, 24 a0t 2015.
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