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La préservation de P’environnement
s’impose aux marchés publics
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a prise en compte de

la préservation de 1’en-

vironnement dans la

passation et I’exécu-
tion des contrats de la com-
mande publique n’est pas nou-
velle. Avant méme la loi «climat
et résilience », plusieurs textes
ont intégré des dispositions en
la matiere.

Marchés publics
et environnement, une
connexion depuis 2018

1l existait ainsi déja une obliga-
tion de prendre en compte 1’ob-
jectif de préservation de 1’envi-
ronnement dans la commande
publique pour certains achats.
1l peut étre fait état de I’achat:
— des aliments destinés aux repas
servis dans les restaurants collec-
tifs, les acheteurs devant s’assurer
qu’une part significative provient
de I’agriculture biologique et de
filieres du commerce équitable
(loi «Egalim» de 2018);

— de pneumatiques puisque, de-
puis la loi du 10 février 2020
relative a la lutte contre le

Depuis la loi «climat et résilience» du 22 aolt 2021, la prise en compte de

la préservation de I'environnement - et plus globalement du développement
durable - dans la passation et I'exécution des contrats de la commande
publique s’est transformée en obligation. Décryptage de ces impératifs
nouveaux pour I'acheteur public local, des précautions a prendre en la matiére
mais aussi du potentiel des clauses environnementales.

gaspillage et & ’économie cir-
culaire, I’article 1..2172-6 du
code de la commande publique
prévoit que, «dans un souci de
préservation des ressources na-
turelles», les achats de «1’Etat,
des collectivités territoriales et de
leurs opérateurs portent sur des
pneumatiques rechapés, sauf si
une premiere consultation s’est
révélée infructueuse».

Plastique et énergie ciblés
par la loi « antigaspillage »

Laloi du 10 février 2020 avait
également prévu qu’a comp-
ter du 1% janvier 2021, les col-
lectivités territoriales devaient
«des que cela est possible» ré-
duire «la consommation de plas-
tiques a usage unique, la produc-
tion de déchets et [privilégier]
les biens issus du réemploi ou
qui integrent des matieres recy-
clées en prévoyant des clauses
et des criteres utiles dans les ca-
hiers des charges», promouvoir
«le recours a des logiciels dont
la conception permet de limiter
la consommation énergétique
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associée a leur utilisation» et
s’assurer que les biens acquis
annuellement sont «issus du ré-
emploi ou de la réutilisation ou
integrent des matieres recyclées
dans des proportions de 20 % a
100 % selon le type de produit »
(1).

La loi «climat et résilience» est
donc venue élargir cette obli-
gation a tous les marchés pu-
blics en intégrant de nouvelles
regles dans le code de la com-
mande publique (CCP). Il est dé-
sormais prévu, a coté des prin-
cipes fondamentaux (art. L. 3)
que «la commande publique par-
ticipe a 1'atteinte des objectifs de
développement durable, dans
leurs dimensions économique,
sociale et environnementale »
(art. L. 3-1).

2024 2 2030: Ia loi « climat »
impose de nouvelles obligations

A compter du 1¢ janvier 2024, les
marchés de produits agricoles et
de denrées alimentaires devront
prendre en compte «les condi-
tions de fraicheur, la nécessité de

respecter la saisonnalité et le ni-
veau de transformation attendu
des produits» (2).

Puis, a compter du 21 aofit
2026, deux nouvelles obligations
concretes et notables s’impose-
ront aux acheteurs: au moins un
des criteres d’analyse des offres
devra prendre «en compte les ca-
ractéristiques environnementales
de l'offre» (futur article L..2152-
7 du CCP) ; les conditions d’exé-
cution devront impérativement
intégrer des «considérations re-
latives a ’environnement» (futur
article 1..2112-2, al. 2 du CCP).
Enfin, & compter du 1¢ janvier
2030, I'usage des matériaux
biosourcés ou bas carbone de-
vra intervenir dans au moins
25 % des rénovations lourdes et
des constructions relevant de la
commande publique.

Les filiales également concernées

En outre, il sera possible d’ex-
clure un candidat qui, pour lui-
méme, ses filiales ou ses sous-
traitants, ne remplirait pas
son obligation de vigilance en



matiere de prévention des at-
teintes graves aux droits hu-
mains et aux libertés fondamen-
tales, a la santé et a la sécurité
des personnes ainsi qu’a 1'envi-
ronnement, au sens de ’article
1..225-102-4 du code de
commerce.

Au vu de cette évolution du droit
vers une obligation d’intégrer la
préservation de I’environnement
dans les marchés publics, il est
utile de rappeler certaines pré-
cautions et faire état de pistes de
réflexion en matiere de clauses
et critéres environnementaux.

Les clauses et critéres
environnementaux

S’ils devront en prévoir pour
tous leurs marchés a partir du
21 aolt 2026, les acheteurs
doivent s’assurer jusqu’a cette
date que ces criteres et clauses
environnementaux sont bien liés
a ’objet du marché (3). Cette
regle ne pose cependant pas tel-
lement de difficultés car il res-
sort de la jurisprudence (4) que
le lien entre criteres et clauses en-
vironnementaux et objet du mar-
ché est apprécié d’une fagon tres
large, de telle sorte que ces cri-
teres et clauses peuvent étre inté-
grés dans la plupart des marchés
publics (fournitures, services et
travaux).

A titre d’illustrations, des clauses
environnementales peuvent por-
ter sur les procédés de fabrica-
tion et d’approvisionnement des
produits fournis (matériel de bu-
reau, fourniture de papier) et des
matériaux utilisés pour les tra-
vaux, la limitation des embal-
lages, la gestion et la valorisa-
tion des déchets, I'utilisation de
produits et matériaux recyclés
ou issus du recyclage, I'utilisa-
tion de produits ou de procé-
dés «écologiques» (par exemple
pour le nettoyage des locaux et
Pentretien des espaces verts).
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A noter que les nouveaux cahiers
des clauses administratives géné-
rales (CCAG) issus des arrétés du
30 mars 2021 contiennent tous
des clauses générales dédiées a
la protection de I’environnement
(5). D’'une maniere plus spéci-
fique, le CCAG-FCS (fournitures
courantes et services), le CCAG-
PI (prestations intellectuelles) et
le CCAG-TIC (techniques de I'in-
formation et de la communica-
tion) prévoient que «le titulaire
veille a limiter 'impact envi-
ronnemental des livraisons et
du transport des produits pro-
posés» (art. 21.1) et le CCAG-
travaux prévoit des obligations
en matiere de gestion des déchets
(art. 36).

Des criteres impérativement
évaluables en toute transparence

Les criteres et sous-critéres
doivent pouvoir faire 1’objet
d’une évaluation objective et
transparente. Cette obligation
résulte tant de la jurisprudence
que de I’article 1..2152-7 du
CCP et a pour but d’éviter que
I’acheteur soit vu comme dispo-
sant d’un choix discrétionnaire
contraire au principe d'égalité
de traitement et de transparence
(6).

Ainsi, le Conseil d’Etat a jugé
qu’un critere portant sur 1'im-
pact environnemental et im-
pliquant la production d'un
bilan carbone ne peut étre va-
lablement mis en ceuvre que si
I’acheteur en précise le conte-
nu et en définit ses modalités
d’appréciation (7).

Les contraintes géographiques,
trés encadrées

Les acheteurs peuvent prévoir
des clauses et des criteres en-
vironnementaux d’analyse des
offres posant des contraintes
d’ordre géographique (imposer
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m Loi n®2021-1104 du

22 aolt 2021 portant lutte
contre le déréglement
climatigue et renforcement
de la résilience face a ses
effets.

m Loi n® 2020-105 du

10 février 2020 relative

a la lutte contre le gaspillage
et a 'économie circulaire.

m Loi n°® 2018-938 du

30 octobre 2018 pour
I'équilibre des relations
commerciales dans le secteur
agricole et alimentaire et une
alimentation saine, durable
et accessible a tous, dite loi
«Egalim».

m Décret n® 2021-254 relatif
a l'obligation d’acquisition
par la commande publique
de biens issus du réemploi ou
de la réutilisation ou intégrant
des matiéres recyclées.

que le titulaire soit situé sur un
territoire déterminé ou que les
fournitures soient produites a
une distance limitée...).
Toutefois, il importe d’étre vigi-
lant dans I’élaboration et I’in-
tégration de ce type de clauses
et criteres car, en vertu d’une
jurisprudence constante, des
contraintes géographiques
doivent étre justifiées par I’ob-
jet du marché et permettre un
acces égal et non discrimina-
toire a ce marché pour tous les
soumissionnaires (8).

Par ailleurs, une réponse minis-
térielle a indiqué, au sujet de
I'utilisation des circuits courts
de commercialisation dans le
domaine des produits agricoles,
que ’acheteur doit prendre «en
considération le circuit de four-
niture et non pas 1'implantation
géographique du producteur, un
tel critére ne peut étre qualifié de
critere géographique» (9).

L’intérét du sourcing pour
développer une commande
publique « verte »

Les acheteurs doivent définir
leurs besoins en prenant en
compte des objectifs de déve-
loppement durable. A cet effet,
ils peuvent utilement mener des
opérations de sourcing, dans le
respect des regles posées par
larticle R. 2111-1 du CCP, afin
d’identifier des solutions tech-
niques favorisant la préservation
de I’environnement.

A titre d’exemple, la ville de
Paris et d’autres métropoles
européennes ont, dans le cadre
d’un groupement de commandes
portant sur ’achat de bennes de
ramassage des déchets ména-
gers, mené en amont un travail
de sensibilisation des construc-
teurs afin de susciter une offre
de véhicules non-diesels.
Bordeaux métropole a, au travers
toujours d’une action de sour-
cing, découvert une entreprise
locale qui avait développé une
solution consistant a recycler les
fonds de pots de peinture. A I'is-
sue d’une procédure adaptée, un
marché a été conclu pour ’achat
de cette peinture et I'expérience
a démontré que cette innova-
tion permettait, a des prix com-
pétitifs, d’avoir une démarche
innovante et responsable sur ce
segment d’achat.

Lutilité de recourir aux variantes

Recourir au mécanisme des va-
riantes, dans les conditions pré-
vues aux articles R. 2151-8 a
R. 2151-11 du CCP, peut étre
efficace pour favoriser I’émer-
gence d’offres comportant des
engagements en faveur de la
protection de I’environnement.
A titre d’exemple, il peut étre im-
posé ou permis la présentation
de variantes de maniere indé-
pendante aux clauses envi- e e e
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ronnementales ou encore de va-
riantes concernant strictement
ces clauses.

Il faut s’assurer que les variantes
proposées permettent de satis-
faire les besoins de I’acheteur. A
ce titre, il convient, conformé-
ment a l’article R. 2151-10 du
CCP., de mentionner dans les do-
cuments de la consultation les
exigences minimales que les va-
riantes doivent respecter ainsi
que toute condition particuliere
de leur présentation.

Controler le respect des
engagements environnementaux
et sanctionner les manquements

11 apparait primordial, afin de
s’assurer du respect des enga-
gements du titulaire, de prévoir
des modalités de controle et de
sanctions.

D’une part, il peut étre imposé
au titulaire qu’il transmette des
informations, par exemple sous
forme de rapport d’exécution du
marché ou sur simple demande
de I’acheteur, afin de controler
le respect de ces engagements.
D’autre part, dans le but que
les clauses environnementales
ne restent pas lettre morte, il
y a tout intérét a les assortir
de sanction, idéalement sous
forme de pénalités. A ce titre,
si les CCAG contiennent des
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clauses environnementales, ils
stipulent seulement la possibili-
té de prévoir des pénalités pour
leur non-respect, ce qui néces-
site de les stipuler expressément
dans les documents particuliers
du marché.

L’intérét des marchés innovants
conclus sans publicité ni mise
en concurrence

Afin de favoriser des solutions
écologiques, les marchés inno-
vants conclus sans publicité ni
mise en concurrence présentent
un intérét certain. Initialement
prévue a titre d’expérimenta-
tion triennale, la possibilité de
conclure de gré a gré des mar-
chés pour des «achats inno-
vants» d"un montant inférieur a
100000 € HT a été pérennisée
et codifiée a 'article R.2122-9-
1 du CCP. Ce mécanisme a méme
été étendu aux «petits lots», a sa-
voir ceux dont le montant est in-
férieur a 80000 euros HT pour
des fournitures ou des services
innovants ou a 100000 € HT
pour des travaux innovants (10).
Le recours a ces marchés peut
faire émerger des solutions tech-
niques présentant des innova-
tions en termes de protection de
Ienvironnement. Cela a méme
été reconnu par le gouvernement
dans un récent décret (11).

analyse

Et comme a pu I'indiquer la CCI
Paris Ile-de-France dans un rap-
port adopté le 14 mars 2019
(12), «une bonne pratique pour
vérifier I'intérét d’une solution
innovante réside dans 1’expé-
rimentation. L acheteur public
peut en effet organiser un Proof
of concept (POC) passé, par
exemple, en procédure adap-
tée sous le seuil des [40000]
euros ou sous la forme du nou-
veau marché de gré a gré jusqu’a
100000 euros afin de tester des
solutions innovantes 4 moindre
échelle avant de passer des mar-
chés plus conséquents par le
biais de I’appel d’offres».

(1) Ces obligations sont posées aux
articles 55 et 56 de la loi du 10 février
2020.

(2) Article L.230-5-1, Il du code rural.

(3) Cela en vertu de larticle L.2112-2 du
CCP selon lequel «les clauses du marché
précisent les conditions d'exécution des
prestations, qui doivent étre liées a son
objet» et de l'article L.2152-7 du CCP
selon lequel «le marché est attribué au
soumissionnaire ou, le cas échéant, aux
soumissionnaires qui ont présenté l'offre
économiguement la plus avantageuse sur
la base d’un ou plusieurs criteres objectifs,
précis et liés a 'objet du marché ou a ses
conditions d’exécution».

(4) Voir par exemple TA Paris, ord., 21
janv. 2016, n°® 1521405/7-4, société des
transports Andrieux.

(5) Article 7 des CCAG «FCS», «Pl»,
«MOE», «Travaux», «TIC», «Ml»; art.16.2
des CCAG «FCS», «Pl» et «TIC», 17.2 du
CCAG-MI, 18.2 du CCAG-MOE, 20.2 du
CCAG-Travaux.

(6) Voir notamment CE, 28 avril 2006,

Commune de Toulouse, req. n® 280197.

(7) CE, 15 février 2013, société
Derichebourg Polyurbaine, reg. n® 363921.

(8) CJUE, 22 octobre 2015, Grupo
Hospitalario Quiron SA, aff. C-552/13.

(9) Rép. min. n° 09159: JO Sénat 23 mai
2019.

(10) Ces travaux doivent aussi remplir la
condition prévue au b du 2° de l'article
R.2123-1.

(11) Notice explicative du décret n° 2021-
254 relatif a 'obligation d’'acquisition par
la commande publique de biens issus du
réemploi ou de la réutilisation ou intégrant
des matiéres recyclées (page 8).

(12) www.cci-paris-idf.fr/sites/default/
files/2020-12/rapport-achat-public-
innovant-v5.pdf

Par Thomas Rouveyran
et Yvonnick Le Fustec, avocats,
cabinet Seban et associés
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