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D) Le décret du 25 aoiit 2011
a ouvert aux pouvoirs
adjudicateurs la possibilité
de conclure des contrats
globaux de performance
énergétique, associant
réalisation et exploitation
ou maintenance.

) Les pouvoirs adjudica-
teurs peuvent, lorsque
I'objet du marché Pexige,
prendre en compte

la localisation géogra-
phique des candidats.

D Lutilisation de critéres
relatifs au développement
durable ne doit pas
conduire les pouvoirs
adjudicateurs a arréter
des critéres de sélection
leur conférant un pouvoir
discrétionnaire. Les cri-
téres de sélection des
offres devront étre liés

a objet du marché, et
étre non discriminatoires.

D Le recours a des clauses
spécifiques en faveur

de Penvironnement

ou de linsertion sociale
est également possible
dans le cadre de ’'exécu-
tion des marchés.

Par Thomas Rouveyran & Olivier Metzger, avocats a la cour, SCP Seban & Associés

-0OCCL

certaines dispositions applicables aux marchés et

contrats relevant de la commande publique a no-
tamment permis une prise en compte accrue de cer-
taines exigences du Grenelle de I'environnement en
donnant naissance & une nouvelle forme de contrats
globaux, ou en ajoutant un critére de sélection des offres
tenant a des préoccupations environnementales.
La publication de ce décret est ainsi I’occasion de dres-
ser un état des lieux concret et actualisé des actions
possibles pour les pouvoirs adjudicateurs concernant
I'intégration des préoccupations environnementales,
énergétiques ou encore sociales dans les marchés
publics.

le décret n°2011-1000 du 25 aoft 2011 modifiant

I. Les nouveaux contrats
de performance énergétique

Le décret précité du 25 aotit 2011 a ouvert aux pou-
voirs adjudicateurs soumis au Code des marchés pu-
blics (CMP) la possibilité de conclure des contrats
globaux associant réalisation et exploitation ou mainte-
nance (nouvel article 73 du CMP). Il est méme possible
de prévoir, le cas échéant, une mission de conception,
mais dans ce cas, sous la condition expresse de rem-
plir les exigences de passation d’un marché de concep-
tion-réalisation dées lors que des travaux soumis a la loi
MOP (1) sont envisagés.

Recours aux contrats globaux encadré

Le recours a ces nouveaux contrats globaux est toutefois
encadré. Ainsi I’association de ces prestations distinctes
doit permettre de répondre a une finalité qui est «de
remplir des objectifs chiffrés de performance définis
notamment en termes de niveau d’activité, de qualité
de service, d’efficacité énergétique ou d’incidence éco-
logique». Pour cette raison, ces marchés « comportent
des engagements de performance mesurables» (2).

Si ces marchés ne visent pas de maniere exclusive les
objectifs en lien avec le développement durable, il n’en
demeure pas moins que ces derniers sont expressément
mentionnés dans le texte. Ces nouveaux contrats de
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performance énergétique correspondent peu ou prou a
la derniére étape de transposition de la directive euro-
péenne n°2006/32/CE du 5 avril 2006 relative aux ser-
vices énergétiques. En effet, si la loi Grenelle 1 a trans-
posé partiellement la directive précitée en prévoyant
le recours aux contrats de partenariat en matiere de
performance énergétique (article 5-I de Ia loi n°2009-
967), la question de 'insertion des contrats de perfor-
mance énergétique ne correspondant pas a la définition
des contrats de partenariat semblait plus incertaine.
La loi Grenelle 1 précitée annongait que «le droit de
la commande publique devra prendre en compte 1’ob-
jectif de réduction des consommations d’énergie visé au
premier alinéa, en autorisant le pouvoir adjudicateur a
recourir a un contrat de performance énergétique, no-
tamment sous la forme d’un marché global regroupant
les prestations de conception, de réalisation et d’exploi-
tation ou de maintenance, des lors que les améliora-
tions de I'efficacité énergétique sont garanties contrac-
tuellement ». Mais les regles édictées dans le CMP — et
notamment le principe d’allotissement des prestations
distinctes — étaient de nature a rendre juridiquement
trop peu sécurisée la passation de marchés publics de
performance énergétique. Fort d'un tel état des lieux
relayé notamment dans le rapport sur les contrats de
performances énergétiques (3), le choix a été fait de
modifier les regles du CMP afin de créer ces nouveaux
contrats globaux.

Le champ des contrats élargi

Le décret du 25 aotit 2011 a par ailleurs élargi le champ
d’application de ces contrats puisqu’il «peut s’agir de
«contrats de performance énergétique », institués par
les lois Grenelle 1 et 2, ainsi que, d'une fagon générale,
de tout contrat comportant, de la part du titulaire, des
engagements de performance mesurables, notamment,
en termes de niveau d’activité, de qualité de service,
d’efficacité énergétique ou d’incidence écologique »
(DAJ, fiche explicative de la réforme, cf. www.economie.
gouv.fr/daj/accueil-daj). Ainsi, la performance énergé-
tique dépasserait la simple efficacité énergétique.

Par ailleurs, le but visé ne parait pas limité a la simple
question de I’énergie mais semble aller au-dela dés lors
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que sont mentionnés le «niveau d’activité», le «[ni-
veau| de qualité du service» ou encore le «[niveaul]
d’incidence écologique ».

Modes de rémunération

Notons également que ces nouveaux contrats globaux
devront faire ’objet d’une attention particuliére quant
a leur mode de rémunération puisque l'article 73 IV du
Code précise que ces marchés «fixent le prix de I'en-
semble des prestations et les modalités de rémunération
du titulaire » et que «la rémunération de ’exploitation
et de la maintenance est liée a I’atteinte de performances
mesurées fixées dans le marché pour toute sa durée
d’exécution ».

En d’autres termes, ces marchés semblent faire la part
belle a un systeme de bonus/malus en fonction de l'at-
teinte ou non des performances prévues au marché.
1l s’agit donc de responsabiliser les titulaires des marchés
en faisant varier leur rémunération au gré de ’atteinte
des niveaux de performance sur lesquels ils s’engagent.
En outre, ces marchés font «obligatoirement apparaitre,
de maniére séparée, les prix respectifs de la construction
et de I’exploitation ou de la maintenance» et I'interdic-
tion de toute clause de paiement différé demeure.

Concernant leurs modalités d’attribution, doivent figurer

a minima parmi les critéres de sélection des offres le critére
de coit global de I'offre ainsi qu’un ou plusieurs critéres
relatifs aux objectifs de performance prévus a larticle 73

et définis en fonction de Pobjet du marché (4).

En pratique, ces contrats auraient vocation a s’appliquer
a la réalisation de batiments de basse consommation
(BBC) ou a énergie positive. Plus particuliérement, la
réalisation de certains équipements publics particulie-
rement consommateurs en énergie — un complexe nau-
tique par exemple — pourrait opportunément justifier le
recours a de tels contrats globaux.

Il. Un nouveau critére
de performance:
I'approvisionnement direct

Le décret du 25 aolt 2011 a introduit a l’article 53
du CMP un nouveau critere de sélection des offres
lorsque les pouvoirs adjudicateurs décident de s’ap-
puyer sur une pluralité de criteres de sélection. L'ar-
ticle 18 du décret vise désormais, outre «les perfor-
mances en matiére de protection de I’environnement »,
«les performances en matieére de développement des ap-
provisionnements directs de produits de I’agriculture ».

L’ajout de ce nouveau critére ne le rend pas obligatoire,
la liste de Particle 53 n’étant qu’indicative. En tout état

de cause, les critéres retenus par le pouvoir adjudicateur
doivent étre «non discriminatoires et liés a 'objet du mar-
ché» (article 53 du CMP).

Les ohjectifs

Ce nouveau critére, destiné a favoriser les «circuits
courts» d’approvisionnement, a été présenté par la di-
rection des affaires juridiques du ministére de 'Econo-
mie, des Finances et de I'Industrie comme une mesure
permettant «de rapatrier de la valeur ajoutée pour les
agriculteurs en diminuant le cott des intermédiaires et
de préserver I’environnement en limitant le déplace-
ment des produits et le recours aux plateformes de répar-
tition» (www.economie.gouv.fr/daj/accueil, Espace mar-
chés publics, rubr. Textes/Code des marchés publics).
La logique qui sous-tend I'insertion de ce nouveau cri-
tere serait celle de recherche d’un nouvel équilibre des
échanges entre les différents intervenants a ’opération
économique, sans que cela serve de maniére exclusive
les intéréts du pouvoir adjudicateur. Une telle logique
peut surprendre dans la mesure ot, en principe, toute
commande publique vise a satisfaire les besoins du pou-
voir adjudicateur qui I'initie. L'utilisation de ce critere
suscite également des interrogations dans la mesure ot
le pouvoir adjudicateur devra étre en mesure de justifier
en quoi il est bien 1ié a I'objet du marché.

Des exemples de marchés pouvant se préter a un tel
critere peuvent cependant se trouver en matiére de res-
tauration collective et plus précisément de restauration
scolaire. Ainsi, afin de répondre, par exemple a un be-
soin d’apprentissage a destination des enfants concer-
nant les produits de saison ou des produits naturels, il
peut étre envisagé de mettre en ceuvre ce nouveau cri-
tere pour 'attribution de certains marchés de fourniture
de denrées alimentaires ou encore de marchés portant
sur I’exploitation des cuisines centrales.

Une application délicate

du nouveau critére

En cherchant toutefois a promouvoir ’agriculture lo-
cale, il convient de conserver a l’esprit la nécessité
d’éviter de favoriser directement des offres locales. Sur
ce point, les juridictions administratives se sont, par le
passé, montrées assez intransigeantes sur la question
de la préférence locale, et ce qu’il s’agisse du juge com-
munautaire comme du juge national (pour un exemple
de décision du juge national, CE, 29 juillet 1994, Com-
mune de Ventenac-en-Minervois, req. n°131562).
Dans une récente réponse ministérielle, la doctrine ad-
ministrative a réaffirmé que «le droit de la commande
publique ne permet pas de retenir des critéres de choix
liés a ’origine ou I'implantation géographique des can-
didats au marché. L'introduction d’un critére de préfé-
rence locale dans le Code des marchés publics est donc
impossible, car elle constituerait une méconnaissance
des réegles communautaires de la commande publique »
(Rép. min. n°77003, JOAN Q, 29 juin 2010). Et sous cou-
vert de prise en compte des préoccupations environ-
nementales, il ne peut davantage étre défini de critere
de sélection permettant une préférence locale.

Dans une autre réponse ministérielle, du 21 janvier
2010 (n°10874, JO Sénat), le gouvernement arap- (...)
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LES PREOCCUPATIONS SOCIALES,
ENERGETIQUES ET ENVIRONNEMENTALES
DANS LES MARCHES PUBLICS

(---) pelé que «la proximité géographique d’une en-
treprise, dans le but de réduire les émissions de COZ2,
ne peut étre en tant que tel intégrée comme critére de
sélection des offres: un tel critere présente un caractere
discriminatoire au détriment des entreprises les plus
éloignées». Ainsi, le critére de la préférence locale de-
meure illicite.

Les pouvoirs adjudicateurs peuvent, lorsque 'objet

du marché P’exige, prendre en compte la localisation
géographique des candidats, mais uniquement

en tant que modalité d’un autre critére (non comme critére
autonome), qu’il s’agisse d’un critére relatif aux délais
d’exécution (5) ou a la valeur technique des offres (6),

ou désormais aux approvisionnements directs de produits
de P’agriculture.

La latitude des pouvoirs adjudicateurs en la matiére est
donc assez étroite. La pratique nous dira assez rapide-
ment si le nouveau critére relatif aux «circuits courts »
d’approvisionnement sera de nature a donner une nou-
velle impulsion a une certaine « prime » aux opérateurs
locaux. En définitive, outre le lien avec ’objet du mar-
ché, la formulation retenue ne devra pas étre discrimi-
natoire, cela nécessitant, selon nous, de fixer une pon-
dération limitée.

IIl. LUutilisation de critéres
relatifs au développement
durable

La prise en compte du développement durable au stade
des criteres de sélection des offres n’est, quant a elle, pas
une innovation.

L'Observatoire économique de ’achat public (OEAP) a
publié en octobre 2011 un numeéro spécial consacré a
l’achat public durable. Il ressort d'une enquéte menée
en 2011 que le développement durable — mode de dé-
veloppement qui répond aux besoins du présent sans
compromettre la capacité des générations futures de
répondre aux leurs (7) — est pris en compte de manieére
assez inégale et dans tous les cas insuffisante par les
acheteurs publics.

Larticle 5 du CMP relatif a la définition des besoins
rappelle quant a lui que les pouvoirs adjudicateurs doi-
vent prendre en compte des objectifs de développement
durable «et, en particulier, les exigences sociales et en-
vironnementales » selon la circulaire du 29 décembre
2009 relative au Guide de bonnes pratiques en matiére
de marchés publics.

La mise en ceuvre des critéres

environnementaux

Depuis 2004, le Code permet la mise en ceuvre de cri-
teres environnementaux. Plus précisément, I’article 53
du CMP mentionne dans la liste indicative des criteres
de sélection des offres ceux de «performances en ma-
tiere de protection de I’environnement». Mais la ques-
tion de l'usage régulier de tels critéres revét encore au-
jourd’hui un réel caractére d’incertitude pour nombre
de pouvoirs adjudicateurs.

Des exemples de décisions rendues par les juridictions
administratives peuvent étre mentionnés afin de donner
un apergu de la marge de manceuvre dont disposent les
pouvoirs adjudicateurs en la matiére.

Concernant ainsi le volet environnemental a été recon-
nue comme légale la mise en ceuvre d’'un sous-critére
relatif «au controle interne de la mise en ceuvre des
procédures relatives a la qualité environnementale et
au développement durable», dans le cadre d’'un marché
de collecte des déchets ménagers et assimilés et d’éva-
cuation des déchets de déchetterie, alors méme qu’était
également prévue au titre du critére valeur technique
la prise en compte du respect de 1’environnement au
travers du choix des véhicules et de leur niveau de pol-
lution (8).

De la méme maniére, la Cour de justice de I'Union eu-
ropéenne a admis la possibilité d’attribuer une pon-
dération forte au critére environnemental relatif a la
fourniture d’électricité a partir de sources d’énergies
renouvelables dans un marché de fourniture d’électri-
cité (9).

En revanche, a été jugé irrégulier comme étant trop im-
précis un critére relatif a la « qualité environnementale »
affecté d’un coefficient de pondération de 30 % des lors
que les documents de la consultation n’indiquaient rien
sur les conditions de mise en ceuvre du critere (10).

A également été jugée irréguliere une procédure o
le critere de la valeur technique (pondéré de 40 %)
devait étre apprécié «avec prise en compte de la va-
leur environnementale », sur la base d’'un mémoire fai-
sant apparaitre les mesures que les candidats comp-
taient prendre pour la protection de ’environnement,
les conditions relatives a la valeur environnementale
constituant un véritable critére qui aurait dd étre pon-
déré et dont la pondération aurait da elle-méme étre
portée a la connaissance des candidats (11).

Il appartient aux pouvoirs adjudicateurs de prévoir
des critéres précis qui ne doivent leur conférer aucun
pouvoir discrétionnaire.

Insertion des publics en difficulté

Outre la question environnementale, un critére de sé-
lection existe également s’agissant de I'insertion profes-
sionnelle des publics en difficulté: I'article 53-I du CMP
mentionne ainsi un critére relatif aux «performances
en matiere d’insertion professionnelle des publics
en difficulté».
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Ce critére n’a pas vocation a s’appliquer a tous les marchés.
En effet, ce critére de sélection des offres devra étre

lié a Pobjet du marché, et étre non discriminatoire. Et une
telle constatation va, a priori, limiter de maniére assez dras-
tique le recours a ce critére.

Concernant tout d’abord ’exigence d’un lien entre
le critére et I'objet du marché, le Conseil d’Etat a eu
I’occasion de juger, a propos d’un marché de travaux
de réhabilitation d’une décharge, que I'utilisation d'un
critere additionnel, relatif aux « propositions concrétes
faites par les soumissionnaires en matiére de création
d’emplois, d’insertion et de formation », est illégale car
«sans rapport avec 1’objet du contrat ou avec ses condi-
tions d’exécution» (12).

La situation ne semble pas avoir évolué dans le sens
d’une souplesse dans 'utilisation de ce critére. Ainsi
I’OEAP a-t-il récemment indiqué qu’«en I’état de la ju-
risprudence de la Cour de justice des communautés eu-
ropéennes (CJCE), ce critére social ne peut toutefois étre
mis en ceuvre que lorsqu’il présente un lien avec 1’objet
du marché, c’est-a-dire lorsque la nature des prestations
demandées est bien en rapport avec une action d’inser-
tion, comme c’est le cas lorsque ’objet méme du marché
est laréalisation d'une action d’insertion ». En tout état
de cause, il doit exister un lien avec une action d’in-
sertion sociale selon le guide de 'OEAP, « Commande
publique et accés a I’emploi des personnes qui en sont
éloignées », mis a jour en décembre 2010.

L’action des pouvoirs adjudicateurs en la matiere est
donc limitée.

IV. Le recours a des clauses
spécifiques dans le marché

Un autre outil a la disposition des pouvoirs adjudica-
teurs souhaitant procéder & un achat socio-économique
responsable réside dans la faculté, offerte par ’article 14
du CMP, de mentionner la possibilité de prévoir des élé-
ments a caractere social ou environnemental au stade
des conditions d’exécution des contrats. Etant néan-
moins précisé que « ces conditions d’exécution ne peu-
vent pas avoir d’effet discriminatoire & 1’égard des can-
didats potentiels». Une fois encore, ainsi, le pouvoir
adjudicateur doit s’assurer de bien respecter le principe
de liberté d’acces a la commande publique, ce qui peut
constituer un frein a I'utilisation de telles clauses.
S’agissant des conditions d’exécution « environnemen-
tales», peuvent étre mentionnées le fait d’imposer, dans
certains marchés, une livraison en vrac de préférence a
une livraison en petit conditionnement ou encore, par
exemple, pour des marchés de fournitures de bureau,
I'usage de matériaux de récupération.

Insertion sociale
Les clauses relatives a I'insertion sociale permettent-
elles notamment d’imposer aux entreprises soumission-

naires de s’engager a réaliser une action d’insertion cor-
respondant a un volume déterminé d’heures de travail ?
Si, en pratique, 'insertion de telles clauses nécessitera
de préciser leur existence dés le stade de I'avis d’appel
public a la concurrence, puis de définir 1’étendue des
obligations du titulaire en matiere de développement
social dans le cahier des clauses administratives parti-
culiéres (CCAP), la 1égalité du recours a un tel processus
doit pouvoir étre confirmée.

La circulaire précitée du 29 décembre 2009 relative
au Guide de bonnes pratiques en matiére de marchés
publics a pu fournir des pistes d’application de telles
clauses afin de pouvoir assurer un caractéere le moins
discriminant possible. Ainsi, il convient de veiller, pour
que tout opérateur économique puisse satisfaire les exi-
gences, a ne pas délimiter des modalités obligatoires de
réalisation de la clause.

En d’autres termes, il est important de faire attention
a ne pas limiter la concurrence. Par exemple, si un pou-
voir adjudicateur indique dans son cahier des charges
les publics visés, les modalités possibles de mise en
ceuvre de l’action d’insertion et, le cas échéant, un dis-
positif d’accompagnement, la clause doit objectivement
étre jugée légale en cas de contentieux.

En tout état de cause, le risque d’une discrimination
entre les candidats sera limité par la faculté qu’aura
le pouvoir adjudicateur de bien connaitre les acteurs
locaux de I'insertion sociale en les associant notam-
ment a sa démarche d’achat. Indiquer par exemple que
le pouvoir adjudicateur a contractualisé un accord avec
un plan local pour I'insertion et I’'emploi (PLIE) et que
les entreprises retenues devront avoir une démarche
d’insertion en lien avec ce dernier serait ainsi tout a fait
possible. Une clause fixant sinon un pourcentage mini-
mum d’heures de travail a réserver a des personnes éli-
gibles aux dispositions d’insertion sociale, mais laissant
les candidats libres des modalités, serait également tres
probablement licite. m
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