
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

CONSEIL D’ETAT 

 

SECTION DU CONTENTIEUX 

___ 
 

MEMOIRE INTRODUCTIF D’INSTANCE 

 

 

 

POUR : 

 

L’Association de Défense des actionnaires salariées du Groupe EDF (ADAS) dont le 

siège est 13 bis Boulevard Carnot, Bourg-La-Reine (Hauts-de-Seine), agissant poursuites 

et diligences de ses représentants statutaires dument habilités et domiciliés en cette qualité 

audit siège,   

 

CONTRE: 

 

Ministère de l’Economie, des Finances et de la Souveraineté industrielle et numérique  

139, rue de Bercy (bâtiment Colbert) 75572 Paris cedex 12 

 

DECISION ATTAQUEE : 

Décision de l’Etat de procéder à une offre publique d’achat suivi d’un retrait obligatoire 

pour acquérir les 581.241.052 actions détenues par les actionnaires minoritaires d’EDF 

(Pièce n° 1) 

 

 

* * * 

* 
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FAITS ET PROCEDURES 

 

 

1 L’ouverture du capital de la société Electricité de France 

1. La société Electricité de France (« EDF ») est le résultat de la nationalisation par la loi du 

8 avril 1946 de nombreuses sociétés privés en charge de l’exploitation de réseaux locaux 

et de la fourniture d’électricité. L’objectif du législateur était d’unifier le réseau électrique 

français et d’organiser une péréquation territoriale afin que les foyers français soient 

approvisionnés au même prix.  

2. Dès lors, pendant 50 ans, une seule et même entité a détenu (en compagnie d’entreprise 

locale d’électricité desservant un nombre résiduel de consommateur) un monopole sur les 

services de production, de transport, de distribution et de fourniture d’électricité.  

3. En 1999, l’Union européenne imposa à la France de libéraliser progressivement ses 

marchés de l’électricité. Sur celui de la fourniture, de nouveaux concurrents affluèrent et 

vinrent concurrence l’ancien monopole historique. 

4. Par la loi n° 2004-803 du 9 août 2004 relative au service public de l’électricité et du gaz 

et aux entreprises électriques et gazières, l’EPIC EDF fut transformé en société anonyme 

détenue à 100% par l’Etat. L’objectif affiché était de « moderniser » son fonctionnement 

afin que l’entreprise puisse relever le défi de l’ouverture à la concurrence initiée par la 

Commission. 

5. En 2005, dans le sillage du succès de l’introduction en bourse de Gaz de France, le 

législateur français décida d’ouvrir également le capital d’EDF. Cette décision historique 

devait notamment servir à financer les investissements nécessaires pour se développer à 

l’international, le marché français devenant trop étroit avec l’arrivée de nouveaux 

concurrents. La Commission Roulet, en charge de rendre un rapport sur le projet industriel 

d’EDF au ministre de l’Economie de l’époque Nicolas Sarkozy, avait dès 2004 préconisé 

cette orientation stratégique. 
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6. Pour acter de l’ouverture de son capital, la loi du 9 aout 2004 avait prévu que le capital 

d’EDF devait appartenir au minimum à 70% à l’Etat. Finalement, ce ne sont pas moins de 

144 620 000 actions résultant d’une augmentation du capital qui seront cédées sur les 

marchés, dont 36 458 824 aux salariés avec des avantages préférentiels.  

2 Le statut de société cotée incompatible avec la situation réglementaire d’EDF 

7. Depuis 2005, l’attitude de l’Etat vis-à-vis d’EDF a entrainé la chute inexorable de son 

cours. Seulement deux ans après avoir atteint son acmé avec une action à près de 70 euros, 

l’entreprise a subi de nombreuses décisions gouvernementales et législatives ayant pour 

objet de développer la concurrence sur le marché intérieur et donc de réduire les parts du 

monopole historique.  

8. L’une des décisions les plus délétères pour les finances d’EDF a été l’entrée en vigueur en 

2011 de l’accès régulé à l’électricité nucléaire historique (« ARENH »). Intronisé par la 

loi NOME1 et strictement encadré par une décision de la Commission européenne2, 

l’ARENH a pour objet de contraindre EDF à vendre un volume de 100 TWh d’électricité 

à ses concurrents (soit l’équivalent de 25% de sa production annuelle d’électricité 

nucléaire théorique) à un prix de 42 euros par MWh. Lorsque le cours de l’électricité sur 

les marchés de gros est au plus haut comme actuellement, cette mesure fait perdre à EDF 

des milliards d’euros dont elle aurait besoin pour renforcer ses capacités d’investissement. 

Récemment, la décision du Gouvernement d’augmenter de 20 TWh le volume d’ARENH 

- en infraction avec le droit de l’Union européenne - a coûté pas moins de 8,34 milliards à 

la société. Elle demande d’ailleurs à l’Etat réparation du fait cette décision illégale devant 

les juridictions administratives (Pièce n°2).  

9. L’incompatibilité a été justement mis en évidence par cette augmentation de 20 TWh 

annoncé en janvier 2022 et auquel le marché à très mal réagi : l’action perdit 25% de sa 

valeur lors de la séance du lendemain de cette annonce.  

 

1 Loi n° 2010-1488 du 7 décembre 2010 portant nouvelle organisation du marché de l'électricité 
2 Décision de la Commission européenne concernant l’aide d’État SA.21918 (C 17/07) (ex NN 17/07) mise à exécution par la France — Tarifs 

réglementés de l'électricité en France 
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3 La nécessité pour EDF de rester une société une et indivisible au service des français 

10. Principal acteur français de la transition énergétique, EDF intervient toujours en amont et 

en aval du marché de l’électricité pour assurer aux consommateurs sécurité 

d’approvisionnement et électricité bon marché. Aujourd’hui, elle est le seul opérateur à 

proposer à ses clients le tarif réglementé de vente (« TRVE ») qui leur assure une hausse 

modérée de leur facture énergétique même en cas d’explosion du cours sur le marché de 

gros.  

11. Le mérite d’EDF de proposer des prix bas et stable a même été reconnu par ses 

concurrents. Alors même qu’ils bénéficient de l’ARENH et donc d’une électricité à bas 

coût au détriment de l’ancien monopole public, certains d’entre eux ont trouvé le moyen 

de se retrouver dans une situation financière inextricable du fait de la hausse soudaine et 

non anticipée du cours de l’électricité. C’est notamment le cas du fournisseur espagnol 

Iberdrola qui a littéralement « délesté » 10 000 consommateurs français à l’été 2022 en 

leur expliquant que leur facture allait être multipliée par deux ou trois s’ils n’empêchaient 

pas le renouvellement automatique de leur contrat. Pour préserver leur pouvoir d’achat, le 

fournisseur alternatif leur a ainsi conseillé de se tourner vers … EDF pour bénéficier du 

TRVE que seule cette société propose ! (Pièce n° 3) 

12. La crise énergétique que nous traversons actuellement démontre bien la nécessité absolue 

de préserver le modèle de service public d’électricité à la française permettant aux 

consommateurs résidentiels et professionnels de bénéficier d’une électricité peu chère. 

Contrairement à ce qu’ils prétendent, la plupart des fournisseurs alternatifs sont incapables 

de faire bénéficier aux français de la « rente nucléaire » détenue par l’ancien monopole 

historique. Seul un grand EDF fort et uni peut être le garant de ce service public.  

13. Or, le Gouvernement souhaite a contrario entreprendre une grande restructuration du 

groupe EDF en le scindant en trois entités : 

a. EDF bleu rassemblant le parc nucléaire et l’opérateur de transport d’électricité 

RTE ; 
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b. EDF vert pour les énergies renouvelables et les activités commerciales d’EDF 

telles que la fourniture ; 

c. EDF azur pour les barrages hydroélectriques. 

14. Intitulé « Hercule », ce projet contribuerait selon les syndicats et de nombreux 

parlementaires à affaiblir la qualité du service public et à menacer la souveraineté 

énergétique. En principe, il a été officiellement abandonné en juillet 2021, notamment en 

raison de l’échec des négociations avec la Commission européenne. 

4 Les doutes sur les objectifs de la nationalisation proposée par le Gouvernement 

15. Le 5 juillet 2022, la Première Ministre Elisabeth Borne annonçait dans son discours 

d’investiture l’intention du Gouvernement de « détenir 100% du capital d’EDF ». Cette 

décision était justifiée par la nécessité pour le pays « d’avoir la pleine maitrise de la 

production et de sa performance ». Toujours selon la Première ministre, la 

renationalisation « permettra à EDF de renforcer sa capacité à mener les projets 

ambitieux annoncés », faisant ainsi implicitement référence à la relance de la filière 

nucléaire dévoilée par le Président de la République lors de son discours de Belfort en 

février 2022. Même si ces intentions sont louables, il semblerait que la reprise en main 

totale d’EDF par l’Etat soit en réalité la première étape de l’exécution du plan « Hercule » 

préalablement mentionné.  

16. Le Requérant a voulu vérifier de lui-même que le Gouvernement avait bien abandonné le 

projet de démantèlement du groupe EDF. Usant de ses prérogatives de membre de la 

Commission des Finances, il a demandé de nombreux documents au Ministère de 

l’Economie et des Finances. Or, il ressort de notes de l’Agence de Participation de l’Etat 

du 22 juin 2022 que le plan « Hercule » n’est absolument pas enterré et qu’il est au 

contraire au cœur de la stratégie industrielle du Gouvernement pour EDF.  

17. Ainsi, le Gouvernement cache au Parlement et au grand public les véritables objectifs de 

la renationalisation qu’elle compte mener via la procédure de l’offre publique d’achat 

simplifiée suivie d’un retrait obligatoire. 
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5 La procédure d’offre publique d’achat suivie d’un retrait obligatoire mise en place par 

le Gouvernement pour acquérir les actions des actionnaires minoritaires d’EDF 

18. Pour « détenir 100% du capital d’EDF », le Gouvernement a choisi d’opérer par un 

mécanisme prévu par le règlement de l’Autorité des Marchés Financiers dit du « retrait 

obligatoire ». Ce mécanisme autorise un initiateur détenant plus de 90% du capital d’une 

société à l’issue d’une offre publique d’achat de contraindre les actionnaires minoritaires 

à céder leurs actions à un prix fixé préalablement par un expert dit indépendant.  

19. La décision a été annoncée et donc prise par le projet de note d’information déposée auprès 

de l’Autorité des Marchés financiers le 4 octobre 2022 (Pièce n° 1). Toutefois, comme il 

sera démontré, cette décision est illégale dans la mesure où c’était au législateur d’autoriser 

la nationalisation d’EDF conformément à l’article 34 de la Constitution (cf. 1.1). 
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DISCUSSION 

 

1 Moyen de légalité externe 

1.1 Incompétence du pouvoir réglementaire pour décider de la nationalisation des 

participations minoritaires d’EDF 

20. Les articles 34 et 37 de la Constitution prévoient la répartition des compétences entre le 

pouvoir législatif et le pouvoir réglementaire. L’article 34 dresse la liste des domaines 

législatifs et prévoit notamment que « La loi fixe également les règles concernant : (…) 

les nationalisations d'entreprises et les transferts de propriété d'entreprises du secteur 

public au secteur privé » 

21. Le terme nationalisation a été défini très tôt par la doctrine, avant même l’entrée en vigueur 

de la Constitution de 1958. Ainsi, le doyen Vedel estimait en 1946 que « Nationaliser, 

(...), c'est transférer à l'État par voie d'expropriation un ensemble de moyens de 

production et instituer les organismes qui géreront dans l'intérêt national cet ensemble »3. 

Selon lui, la nationalisation est caractérisée par trois éléments constitutifs : « C'est par 

voie d'autorité que la puissance publique les impose ; ils sont justifiés par des 

considérations d'intérêt public ; ils entraînent en principe un droit à indemnité au profit 

des particuliers dépossédés ». 

22. En 1981, la nouvelle majorité politique à l’Assemblée Nationale, en application du 

programme du Président Mitterrand fraichement élu, entrepris une campagne de 

nationalisation d’entreprises industrielles et bancaires françaises. Saisi par l’opposition de 

l’époque, le Conseil Constitutionnel, par plusieurs décisions, établit une jurisprudence 

cohérente sur la conformité avec le bloc de constitutionnalité de cette catégorie 

d’opération. Il du également définir avec précision le terme de nationalisation issu de 

l’article 34, pour déterminer la délimitation de compétence entre le Parlement et le 

Gouvernement en la matière. 

 

3 « La technique des nationalisations », Droit social, 1946, n° 2, p. 51 

46
94

75
 -

 r
eç

u 
le

 0
5 

dé
ce

m
br

e 
20

22
 à

 2
3:

42
 (

da
te

 e
t h

eu
re

 d
e 

m
ét

ro
po

le
)



 

 

 

23. A l’occasion de sa saisine sur un projet de loi relative à l'activité et au contrôle des 

établissements de crédit, le Conseil se prononça sur la compatibilité avec l’article 34 de 

dispositions qui prévoyait de donner la possibilité à des établissements publics de crédit 

de prendre des participations dans des entreprises privées (Décision n° 83-167 DC du 19 

janvier 1984). Il s’agissait en l’occurrence des articles 6 et 33 (3 °) de la loi examiné qui 

prévoyait que les établissements de crédit pouvaient, dans les conditions définies par le 

comité de la réglementation bancaire institué par l'article 29, prendre et détenir des 

participations dans les entreprises existantes ou en création. 

24. Selon les auteurs de la saisine, cette disposition avait pour effet de « déléguer au comité 

de la réglementation bancaire une compétence que l'article 34 de la Constitution a réservé 

à la loi ». 

25. Le Conseil écarta le moyen. Il estima en effet qu’au sens de l’article 34, la nationalisation 

ne peut résulter que d’une « décision de la puissance publique à laquelle le ou les 

propriétaires sont obligés de se plier » et « que la prise de participations dans le capital 

d'entreprises ne saurait, en raison du caractère contractuel de l'opération, constituer une 

nationalisation ». 

26. La définition du doyen Vedel est ainsi reprise presque in extenso par les sages. Il est en 

effet reconnu qu’un des critères principaux de la nationalisation réside dans la contrainte 

qu’impose l’état aux actionnaires privées de céder leur fraction du capital. En l’espèce, le 

Conseil part de l’hypothèse que les prises de participation initiées, qu’elles fassent ou non 

entrer l’entreprise en question dans le secteur public, se seraient fait avec l’accord des 

actionnaires privées dans le cadre d’un contrat. A partir du moment où l’Etat et les 

actionnaires privées cessionnaires se sont entendus « par consensualisme », le terme de 

nationalisation ne peut s’appliquer.  

27. A contrario, si le pouvoir réglementaire utilise des moyens de contrainte pour, comme le 

consacre le Conseil Constitutionnel, « faire plier » les propriétaires privées, l’opération 

doit être qualifiée de nationalisation. Dans son considérant 23 précité, le Conseil émet 

implicitement une réserve de constitutionnalité : à partir du moment où l’Etat acquiert des 

participations dans des entreprises privées avec l’accord de ces dernières et de leurs 
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actionnaires, il ne peut s’agir de nationalisation au sens de l’article 34 de la Constitution. 

Dans le cas contraire, l’opération entreprise doit être qualifiée de nationalisation et relève 

ainsi du domaine de la loi. Elle ne peut être entreprise sans une autorisation préalable du 

Parlement.  

28. En l’espèce, pour « détenir 100% du capital d’EDF », le Gouvernement a décidé d’utiliser 

un moyen de contrainte : le retrait obligatoire prévu à l’article 237-1 du règlement de 

l’Autorité des Marchés Financiers. 

« A l'issue de toute offre publique et dans un délai de trois mois à l'issue de la clôture de 

l'offre, l'initiateur de cette offre publique peut se voir transférer les titres non présentés 

par les actionnaires minoritaires dès lors qu'ils ne représentent pas plus de 10 % du 

capital et des droits de vote moyennant indemnisation de ces derniers ». 

29. Cette décision ressort du projet de note d’information déposée le 4 octobre 2022 auprès de 

ayant pour cible la société EDF : 

« En outre, dans le cas où, à l’issue de l’Offre, le nombre d’Actions non présentées à 

l’Offre par les actionnaires minoritaires de la Société (autres que les Actions auto-

détenues par la Société) et le nombre d’Actions susceptibles d’être émises à la suite de la 

conversion des OCEANEs non apportées à l’Offre ne représenteraient pas, à l’issue de 

l’Offre, plus de 10% de la somme des Actions existantes et des Actions susceptibles d’être 

créées du fait de la conversion des OCEANEs9, l’Etat français a l’intention de mettre en 

oeuvre, au plus tard dans un délai de trois (3) mois à l’issue de la clôture de l’Offre, 

conformément aux articles L. 433-4 III du code monétaire et financier et 237-1 et suivants 

du règlement général de l’AMF une procédure de retrait obligatoire afin de se voir 

transférer les OCEANEs non apportées à l’Offre moyennant une indemnisation égale au 

Prix de l’Offre par OCEANE (c’est-à-dire 15,52 euros par OCEANE). La mise en oeuvre 

de cette procédure entraînera la radiation des OCEANEs d’Euronext Access » (§1.2.5 du 

projet d’offre). 

30. Les effets de ce mécanisme de retrait obligatoire est identique à ceux de l’expropriation 

pour cause d’utilité publique. A la suite d’une offre publique d’achat, l’initiateur de l’offre 
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peut imposer aux actionnaires minoritaires restant de céder leur part aux prix fixé par un 

expert dit indépendant et validé par l’autorité publique que constitue l’Autorité des 

Marchés Financiers. La mise en œuvre de ce mécanisme est uniquement conditionnée au 

fait que les actionnaires minoritaires expropriés par le retrait obligatoire représentent 

moins de 10% du capital de la société cible visée par l’offre publique d’achat.  

31. Dès lors, grâce à cette méthode du retrait obligatoire, l’Etat français va pouvoir, une fois 

l’offre publique d’achat terminée, « faire plier » les actionnaires minoritaires qui 

n’auraient pas voulu apporter à l’offre.  

32. Cette méthode étant non consensuelle, on peut légitimement affirmer que le 

Gouvernement a décidé - sans y être autorisé par le législateur - à procéder à une 

nationalisation au sens de l’article 34 de la Constitution. De ce fait, il a empiété sur le 

domaine réservé à la loi et cette décision est contraire à l’article 34 de la Constitution. 

33. L’annulation est donc acquise. 

2 Moyen de légalité interne 

2.1 Détournement de procédure  

34. Le détournement de procédure affecte les décisions qui sont prononcées sans qu'ait été 

respectée la procédure adéquate et dans un but autre que celui en vue duquel ces formalités 

ont été établies. L'illégalité commise résulte ainsi de la conjonction de deux éléments 

(concl. B. Genevois ss CE, sect., 9 juin 1978, S. : Rev. adm. 1978, p. 631). : 

a.  un élément subjectif tenant à l'intention de l'auteur de l'acte et  

b. un élément objectif relatif à la fausse application de règles de procédure  

35. Ainsi, a été considéré comme un détournement de procédure l'intention d'éviter la 

procédure de l'expropriation en recourant à la procédure unilatérale d'alignement ou 

d'occupation temporaire (CE, 4 avr. 1973, SCI Rollino et Cie : Lebon, p. 277). 

36. En l’espèce, en recourant à la procédure de l’offre publique d’achat suivie d’un retrait 

obligatoire prévu par le règlement de l’Autorité des Marchés Financiers, le Gouvernement 
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a voulu éviter de passer par la procédure de la loi de nationalisation pourtant imposé par 

l’article 34 de la Constitution. Ce détournement était sans doute fondé sur la volonté 

d’éviter un débat nécessairement houleux et qui n'aurait peut-être pas abouti à l’adoption 

de la loi en raison de l’absence de majorité parlementaire absolue au sein de l’Assemblée 

Nationale et du Sénat.  

37. En optant pour la procédure de l’OPA suivi d’un retrait obligatoire, le Gouvernement a 

commis un détournement de procédure. 

38. L’annulation de sa décision d’opter pour cette procédure est donc certaine.  

3 Justification d’une annulation « en ce que » 

39. A minima, la Requérante souligne que, dans le processus d’acquisition de 100% du capital 

d’EDF, seule la procédure de retrait obligatoire pose problème dans la mesure où elle a 

pour effet de « faire plier » les actionnaires afin que ces derniers cèdent leurs actions. 

40. C’est pour cette raison qu’elle se contente de demander l’annulation uniquement du retrait 

obligatoire.  

* * * 

* 
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PAR CES MOTIFS et tous autres à produire, déduire ou suppléer, même d’office, la 

Requérante demande donc au Conseil d’Etat : 

 

• A titre principal, d’annuler la Décision de l’Etat de procéder à une offre publique 

d’achat suivi d’un retrait obligatoire pour acquérir la totalité des actions et des 

OCEANE détenues par les actionnaires minoritaires d’EDF en ce qu’elle prévoit un 

retrait obligatoire contraignant lesdits actionnaires minoritaires de leurs actions ; 

 

• A titre subsidiaire, d’annuler la Décision de l’Etat de procéder à une offre publique 

d’achat suivi d’un retrait obligatoire pour acquérir la totalité des actions et des 

OCEANES détenues par les actionnaires minoritaires d’EDF ; 

 

• De condamner l’Etat au versement d’une somme de 10 000 euros en vertu de 

l’article L.761-1 du code de justice administrative. 
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PRODUCTIONS : 

 

1. Projet de note d’information du 4 octobre 2022 de l’Etat 

2. Communication EDF 8,34 milliards d’euros 

3. Article Presse sur Iberdrola 

 

 

 

 

46
94

75
 -

 r
eç

u 
le

 0
5 

dé
ce

m
br

e 
20

22
 à

 2
3:

42
 (

da
te

 e
t h

eu
re

 d
e 

m
ét

ro
po

le
)


