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Introduction
Un nouveau livre orange pour

rappeler I'urgence et cette fois AGIR

Orange:
une couleur loin détre en
demi-teinte!

Le choix de la couleur est important lorsqu’il s'agit de
véhiculer des idées. Pour autant, la palette de I'Histoire
n'est pas si variée que cela depuis le Livre Rouge.

La Commission européenne a arrété son propre code
couleur avec ses Livres Verts qui ont pour vocation de
« stimuler une réflexion au niveau européen sur un sujet
particulier »', alors que les Livres Blancs « sont des
documents contenant des propositions daction de I'UE
dans un domaine spécifique » et « dans certains cas font
suite a un livre vert »2,

L'orange est la couleur de l'avertissement et de l'action.
Il ne se passe pas une semaine sans qu'un rapport
d’'organismes scientifiques, d'agences non
gouvernementales et méme institutions mondiales ne
salarme des conséquences du réchauffement
climatique. La liste est toujours longue et se justifie
pour davantage raisonner dans les médias qui
tentent d'interpeller les consciences collectives et
individuelles.

Cette seconde version du Livre Orange, désormais
de la commande publiqgue environnementale, aprés
la 1ere parution a la fin de I'année 2015 a la veille de la
COP 21, atoujours pour vocation de participer aux
réflexions concernant les mesures concretes a
prendre dans le droit de la commande publique, pour
rendre la commande publique plus durable, au moins
d'un point de vue environnemental.

10%
et

Cette derniére
du PIB

représente en effet plus de
national et peut nécessairement -
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indiscutablement - étre un levier daction des acteurs
publics comme privés pour le respect des engagements
de 'Etat dans ce domaine.

Parallelement, le projet de loi « Climat et Résilience »
« se débat» déja aprement au Parlement, dans la presse
Ou sur les réseaux sociaux.

Au-dela de l'avis, en demi-teinte mais sans code couleur,
du Conseil d’Etat sur ce projet®, des insatisfactions de
représentants de la Commission Citoyenne pour le Climat,
des chapelles pensantes estimant que cela va trop loin ou
pas assez, la situation est objectivement suffisamment
grave pour que le Secrétaire général de 'ONU, M. Antonio
Guterres, appelle a déclarer l'état d'urgence climatique
lors du Sommet sur l'action climatique du 12 décembre
2020, puisque « les engagements qui avaient été alors
pris pour y parvenir n‘étaient pas suffisants. Et méme ces
engagements n'ont pas été respectés ».

Lalere éditiondu Livre Orange pourlaCommande publique
durable avait trouvé un écho tres favorable, tant par la
presse spécialisée, quaupres des services du Ministere de
I'Ecologie (CGDD et cabinet du Ministre de I'époque Mme
Ségolene Royal).

Les propositions de modification des textes qui, a cette
epoque, nttaient pas encore un code de la commande
publique*, se sont néanmoins heurtées a cette mollesse
qui caractérise souvent linaction publique gouvernée
par un secrétariat général du gouvernement, Etat dans
I'Etat, ne souhaitant pas « sur-transposer » les directives
européennes en matiere de marchés publics et de
concessions, ou y voyant trop de contraintes pour les PME,
la ou au contraire elles pourraient en étre moteur.

« Le temps perdu ne se rattrape
pas et notre liberté sera désormais
de dépasser nos contraintes et nos
contraires »

'http://ec.europa.eu/green-papers/index_fr.htm
2http://ec.europa.eu/white-papers/index_fr.htm

3Avis Conseil d'Etat 4 février 2021 - Voir commentaire du 24 février 2021
sur le site du Moniteur

“En particulier ordonnance n°® 2015-899 du 23 juillet 2015 et projet de
I'époque du futur décret n® 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés
publics


http://ec.europa.eu/green-papers/index_fr.htm
http://ec.europa.eu/white-papers/index_fr.htm
https://www.conseil-etat.fr/ressources/avis-aux-pouvoirs-publics/derniers-avis-publies/avis-sur-un-projet-de-loi-portant-lutte-contre-le-dereglement-climatique-et-ses-effets
https://www.lemoniteur.fr/article/projet-de-loi-climat-et-resilience-le-constat-amer-du-conseil-d-etat-sur-les-mesures-marches-publics.2131549#xtor=EPR-13&utm_source=newsletter&utm_medium=email&utm_campaign=reglementation&email=nicolas.charrel@charrel-avocats.com

Un dernier cri pour la commande
publique environnementale

L'urgence se nourrit de contraintes

De prétendus motifs en fausses excuses, depuis 5 ans, nous ne pouvons que partager le constat du Secrétaire général de
I'ONU. Le temps perdu ne se rattrape pas et notre liberté sera désormais de dépasser nos contraintes et nos contraires.

La commande publique ne sera pas la seule réponse, mais elle peut au moins en étre une trés importante, compte
tenu de ce qu'elle représente a I'échelle nationale (environ 100 milliards d'euros) ou européenne (1000 milliards d'euros).

Issue d'un retour d'expérience de 25 ans dans la commande publique® et d'un engagement constant dans la
promotion du développement durable, cette nouvelle édition du Livre Orange a pour vocation non seulement
de décrypter les propositions du projet de loi « Climat et résilience » dans ce domaine, mais surtout de donner une
portée plus importante aux propositions de la Convention Citoyenne pour le Climat par la mobilisation de toutes les
dispositions du droit de la commande publique (marchés publics et concessions).

Cette urgence vaut bien un grand cri pour une commande publique « dernier cri ».

°Me Nicolas CHARREL a créé le Cabinet CHARREL & Associés il y 25 ans. Depuis 1997, il commente le code des marchés publics (Editions Le Moniteur)
devenu depuis le Code de la Commande publique (2éme édition, nov. 2020), mais aussi les CCAG Travaux, Prestations Intellectuelles (CCAG-PI),

Technologies de I'Information et des Communications (CCAG-TIC) et Marchés Industriels(CCAG-MI). Il est l'auteur, comme son associé Thomas GASPAR,
de tres nombreux articles et interview dans la presse spécialisée.

Commande Publique Environnementale



Achat public environnemental
ou commande publique
environnementale ?

Tout faire pour que I'achat environnemental ne soit néanmoins pas
un oxymore

Communément, la notion d'achat prend en compte toutes les dimensions de l'acte d'achat et de ses acteurs, a savoir
les aspects techniques, économiques, réglementaires, stratégiques. La notion de commande publique est quant a elle
davantage centrée sur les aspects juridiques (code de la commande publigue).

L'outil juridique (au-dela du réglementaire) constitue - et doit seulement constituer - le support de l'achat public
environnemental.

La commande publique environnementale doit s'aborder dans une vision d'ensemble que les acheteurs
doivent s'approprier en fonction des éléments suivants :

o

La nature de I'acheteur public (personnes morales de droit public, mais aussi de droit privé) soumis au code de la
commande publique ;

La catégorie des contrats de la commande publique (les marchés, les marchés de partenariat et les concessions);

o

o Laréglementation applicable pour la passation et Iexécution (Code de la commande publique intégrant désormais
I'ex-Loi MOP et autres textes);

Les modéles contractuels de référence (les Cahiers des Clauses Administratives Générales en particulier);

o

o

L'ingénierie juridique pouvant étre développée dans les contrats de la commande publique au service de I'achat
public environnemental.

Commande Publique Environnementale



Chapitre 1

Le cruel manque
d’ambition du projet

de loi Climat et
Résilience
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L'achat public environnemental en quéte d’horizon

Plus de 5 ans apres la parution de la 1ere version du Livre Orange, faute d'avoir trouvé un écho réglementaire, force est
de constater que la situation est restée presqu'inchangée dans la commande publique, tant pour les marchés que
pour les concessions. Il faut pousser un dernier cri, pour se faire entendre, pour qu'enfin, 'urgence commande a un
achat public environnemental et innovant, de dernier cri en somme.

Un paysage avec des guides,
mais encore en quéte d’horizon

Ces 5 dernieres années, le paysage de l'achat public sest
enrichi de divers guides a vertu pédagogique, de bonnes
pratigues a linitiative de quelques acheteurs
volontaristes ou méme de mise en ceuvre de clauses
« vertes » comme de clauses « sociales » ou enfin d'achat
«com’» de quelques véhicules électriques, démarches
parfois déconnectée d'une véritable action de fond.

Faute dune réelle conviction, de prétendus
motifs  financiers, d’absence d’obligations et
conséquemment de sanctions, le constat d'échec de
prise en compte de la cause (clause)
environnementale dans les contrats de la commande
publique est patent.

I a fallu I'heureuse initiative de la Convention
Citoyenne pour le Climat, composée de simples citoyens,
pour qu'une prise de conscience du manque
d'efficience du droit positif conduise ses membres a
préempter le sujet et faire des propositions en ce sens.

Le projet de loi « Climat et Résilience » introduit donc des
propositions qui, bien que tardives, ont le mérite
d’enfin "prendre en compte" le manque
de considération de la cause environnementale
dans la commande publique. Pour autant, ces
mesures restent insuffisantes proportionnellement a
l'urgence actuelle.

Le projet de Loi « Climat
et Résilience » timoré

Un bref panorama permettra de mieux cerner la portée des
propositions complémentaires a faire dans ce domaine.

En effet, « larticle 15 impose aux acheteurs publics
de prendre en compte, dans les marchés publics, les
considérations liées aux aspects environnementaux des
travaux, services ou fournitures achetés »®.

Ainsi :

o L'article L.2112-2 disposerait que « les conditions
dexécution prennent en compte des considérations
relatives a l'environnement. Elles peuvent également
prendre en compte des considérations relatives a
'économie, a linnovation, au domaine social, a l'emploi
ou a la lutte contre les discriminations. » ;

o La notion doffre économiquement la plus avantageuse
(art. L.2152-7 du CCP) imposerait quau moins un
critere prenne « en compte les caractéristiques
environnementales de l'offre » ;

o Les marchés de défense et de sécurité seraient
expressément concernés par ces dispositions
précédentes (art. L.2312-1 du CCP) mais de maniere
facultative : simple possibilité de prise en compte des
considérations environnementales ;

o Le délai de mise en ceuvre de ces nouvelles obligations
est fixé par décret et au maximum de 5 ans.

SExposé des motifs du projet de loi n° 3875 portant lutte contre le déréglement climatique et renforcement de la résilience face a ses effets

Commande Publique Environnementale
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« 5 ans de plus, cest 5ans de trop ! »

Un quasi-statu-quo

Ces propositions constituent une véritable avancée... d'un
millimetre d'ici 5 ans.

Ce qui peut permettre de comprendre, pour les férus
de commande publique, la note assez désobligeante
de 2,56 sur 10 que la Convention Citoyenne pour le
Climat a souhaité donner au projet de loi.

Pour quelles raisons ?

o Lapriseencomptedeconsidérationsenvironnementales
dans les marchés existe déja au terme de larticle L.2111-
1 mais manque de portée obligatoire faute notamment
de sanctions prévues en cas de non-respect de ces
prescriptions.

N'apporter aucune contrainte particuliere pour imposer
ce qui est déja obligatoire depuis plus de 10 ans n'a, sinon
aucun sens, au moins aucune portée, surtout avec un
horizon a b ans.

Ce mangque dambition bouche [I'horizon dune
commande publique immédiatement environnementale.
[l n‘est pas urgent d'attendre mais urgent d'agir.

oLe projet de loi n‘affiche pas clairement

l'obligation d'imposer un critére environnemental pour
l'attribution d'un marché (ce que nous aurions envie
de lire), mais se contente dimposer un critére qui
prenne en compte les caractéristiques
environnementales, cest a dire un élément
potentiellement noyé dans dautres éléments
techniques.

La consistance de cette « prise en compte » n‘est pas
définie, ni qualitativement ni quantitativement, ce qui une
fois de plus, en limite considérablement sa portée,
également a horizon de 5 ans.

oD'une maniére générale dailleurs, en termes de
sémantique, cette notion de « prise en compte » reléve
sur le plan pratique d'une forme de droit mou, dobligation
de principe dont le non-respect n'est pas sanctionng, de
manque d'action, toujours dans la demi-teinte pour peut-
étre juste tenter d'échapper a la critique.

Ni rouge vif, ni vert dru, qui finalement ne satisfait ni ceux
quine souhaitent pas se voirimposer ce genre dobligation,
ni les partisans d'un renforcement des obligations dans le
domaine de la commande publique environnementale.

o Enfin, le délai de 5 ans proposé constitue un
affront a I'urgence climatique. « Notre maison brile
et nous regardons ailleurs »’, une fois de plus et
probablement une fois de trop.

Un délai raisonnable pour que les acheteurs publics et les
entreprises puissent se préparer a cette indispensable
transition écologique de la commande publique peut se
situer au 1ler juillet 2022 ou au 31 décembre 2022, tout au
plus. L'urgence rend I'attentisme inacceptable.

De nouvelles mesures simposent, pour partie de maniere
contraintes, 'heure n'étant plus a l'incitation ou la bonific tion. Pour
une autre partie, les propositions qui suivent peuvent étre déployées
de maniere purement volontaire, dans le cadre notamment d'une
démarche de mise en ceuvre de la norme ISO 20400 relative a
I'achat public durable ou plus simple, dagendas locaux 2050 pour la
neutralité carbone des territoires.

7J.CHIRAC, Discours devant l'assemblée pléniére du IVéme Sommet de la Terre le 2 septembre 2002 & Johannesburg

Commande Publique Environnementale



Chapitre 2,

La définition
environnementale
du besoin : investir
pour I'avenir de nos
territoires
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Faire de lacommande publique durable unlevier
de développement économique, écologique,
territorial, est désormais a portée de main de
tous les acheteurs publics. Aprés la phase
de sensibilisation, puis de planification, il est
indispensable de donner les moyens de I'action
et de travailler sur les méthodes et outils a
mobiliser  rapidement. @ Deux mesures
phares, systémiques, donnent de Ia
perspective a l'action publique qui ne peut
plus souffrir des critiques d'une forme
d'incapacité opérationnelle.

La définition du besoin constitue la premiére étape indispensable, et donc le socle, du processus d'achat. C'est a partir
de cette définition, suffisamment précise, du besoin que se développe un certain nombre dexigences dans la
procédure de passation et, ensuite, dans I'exécution du contrat. Ces exigences n'étant que la traduction de la définition

du besoin par l'acheteur.

Raison pour laquelle, avant denvisager des mesures au stade de la procédure de passation ou au stade de I'exécution
du contrat, sur lesquelles nous reviendrons, il est impératif que la définition du besoin soit axée autour des exigences
environnementales. Sans définition environnementale du besoin, pas de commande publique environnementale !

Au titre de cette définition des besoins, fondement de l'achat public, les deux mesures, cette fois-ci pas seulement
symboliques mais prescriptives, qui peuvent étre proposées, ont pour objectif de renforcer toute I'action publique, afin
que la définition du besoin intégre des considérations environnementales.

#Mesure n°1:

Rendre « vraiment » obligatoire la prise en
compte de I'environnement dans la définition
des besoins de l'acheteur public.

Commande Publique Environnementale

#Mesure n°2 ;

Rendre  obligatoire la planification
de lachat  environnemental a  tous
les acheteurs publics.
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H#Mesure n°1:

Rendre vraiment obligatoire la prise
en compte de I'environnement lors
de la définition du besoin

Comment : en rajoutant « obligatoirement » aux articles L.2111-1 et L.3111-1 du CCP pour la prise
en compte du développement durable dans la définition des besoins et assortir de sanction la
violation de cette obligation. Cette proposition permet au passage d'‘étayer le contenu de la
proposition de rédaction de I'article 15 du projet de Loi Climat et Résilience.

Depuis plus de 15 ans, la « prise en compte » du développement durable, en particulier dans sa composante
environnementale, na pas produit réellement d'effet dans la commande publique. Il est urgent de remédier a cette
carence.

La définition des besoins publics' doit en principe, étre établie « en prenant en compte des objectifs de développement
durable ». Cette rédaction existe depuis le code des marchés publics de 2004.

Si cette préoccupation est présente depuis plus de 15 ans formellement dans le droit des marchés?, et plus récemment
dans le droit des concessions?, elle n‘est pour autant toujours pas considérée comme impérative, malgré I'emploi du
présent de Iimpératif qui, en droit au moins, vaut prescription obligatoire.

Cette formulation n'a pour autant jamais été reconnue, en particulier par la jurisprudence administrative, comme une
obligation®; peut-étre le juge administratif a-t-il d‘ailleurs lui-méme sa part de responsabilité a prendre dans la faute
gu'il vient parallelement de reconnaitre vis-a-vis de I'Etat dans le « Procés du siécle »®.

Faute de toute sanction, tout juste faut-il donc I'entendre comme une incitation, ou simplement la validation que des
marchés et des concessions peuvent prévoir des conditions d'exécution prenant en compte cette préoccupation®.
La portée de cette prise en considération est précisée en tant qu'elle intégre les dimensions économiques, sociales
et environnementales. Bref, les 3 piliers du développement durable sont consacrés dans les marchés publics et les
concessions.

'Articles L.2111-1pour les marchés publics et L.3111-1 pour les concessions du Code de la Commande Publique actuel.

2Le décret n° 2006-975 du ler ao(t 2006 portant Code des marchés publics et modifiant I'ancien article 5 du Code dans sa version 2004 a rajouté
cette prise en compte des objectifs de développement durable dans la définition des besoins. Puis, la précision «dans leurs dimensions
économique, sociale et environnementale » a été rajoutée al'occasion de la réforme issue de I'ordonnance 23 juillet 2015 précitée désormais codifiée

alarticle L.3111-1du CCP.

SArticle 27 de 'ordonnance n®2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession, codifié¢ a l'article L.3111-1du Code de lacommande publique

“Fiche DAJ « La prise en compte de ces objectifs dans la définition des besoins est, pour I'acheteur, une obligation de moyens (CE, 23 novembre
2011, Communauté urbaine de Nice, req. n° 351570 - Rép. min. 25167 JO Sénat 11 janvier 2007, p. 75) : l'acheteur peut déroger a cette obligation, s'il

est mesure de justifier de son impossibilité de prendre en compte de tels objectifs. Par ailleurs, si l'article L.2111-1 du code impose a l'acheteur de
prendre en compte des objectifs de développement durable, il ne lui impose de retenir un critére écologique au sein des critéres de choix des
offres » (arrét précité)(...).

Tribunal administratif de Paris, 3 février 2021, Association Oxfam-France et autres, n®1904967, 1904968, 1904972, 1904976/4-1)

Bart. L.2112-2 et L.3114-1 : « les conditions d'exécution peuvent prendre en compte des considérations relatives & I'économie, & l'innovation,

al'environnement, au domaine social, a 'emploi ou a la lutte contre les discriminations ».

Commande Publique Environnementale
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Il faut en conséquence rendre officiellement obligatoire la dimension environnementale, ce qui I'est - ou devrait
déja l'étre - déja, en rendant beaucoup plus prescriptifs les articles L.2111-1 et L.3111-1 du Code de la commande
publiqgue : « les conditions d'exécution prennent obligatoirement en compte des considérations relatives a
'environnement ».

Bien entendu, il est aisé de concevoir que tous les contrats de commande publique ne pourront pas nécessairement se
rattacher a la mise en ceuvre d'actions en matiére environnementale.

Et c'est pourquoi, les documents de consultation ou le rapport de présentation pourront motiver les
exceptions, exceptions classiquement justifié s par « I'objet du marché ou ses conditions d’exécution » qui ne
permettent pas la prise en compte de I'environnement dans la définition du besoin.

En officialisant l'obligation de justifier de I'exception dans les documents de la consultation ou le rapport de
présentation, comme cela a été fait lors de I'entrée en vigueur de I'ordonnance du 23 juillet 2015 pour l'obligation
dallotir’, cela imposera aux acheteurs d'en réfléchir en amont le principe. La démarche de commande publique
durable, pour ne pas rester une exception, doit bien devenir un principe affirmé susceptible de dérogations motivées.

Pour la justification obligatoire du non-allotissement dans le dossier de consultation ou le rapport de présentation : Article R.2113-3 du Code de
la commande publique

Commande Publique Environnementale
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#Mesure n°2 : De la planification a

-

'action

Rendre obligatoire la planific tion
de I'achat environnemental a tous

les acheteurs

Comment : enrenforgant les Schémas de Promotion des Achats Publics Socialement et

Ecologiquement Responsables (SPASER) et les Plans Climat Air-Energie Territoriaux (PCAET)

Deux axes sont a renforcer

Axe1:

Etendre le champ dapplication des SPASER en ce qui
concerne les acheteurs concernés® pour ne plus en
renvoyer lapplication a un seuil réglementaire mais
imposer a tous les acheteurs dadopter et mettre en
ceuvre, au plus tard au ler janvier 2023, un Schéma de

Axe 2 :

Etendre lobligation détablir des PCAET pour toutes les
intercommunalités indépendamment de tout seuil de
population et préciser les modalités pratiques et les
conditions de traduction d'une partie des actions dans les
contrats de la commande publique.

Promotion et dInnovation pour le Développement
Durable (SPIDD), l'obligation étant réputée acquise pour
les acheteurs publics dont [I'établissement de
coopération intercommunale auquel ils ont adhéré a
adopté un tel schéma qu'ils mettent en ceuvre.

Axe 1: Elargir les SPASER et passer aux SPIDD

[l convient de noter un léger progres d'intention de la part du législateur en matiere de prise en compte des obligations
en matiere de développement durable pour les acheteurs publics avec la création des Schémas de Promotion des Achats
Publics Socialement Responsables (SPASR) °.

Pour autant, le seuil d'application obligatoire de ce SPASER a été fi & par décret a un montant du budget annuel
d'achats de ... 100 millions d’euros hors taxe, soit concretement moins de 140 acheteurs publics en France dont
seulement 20% auraient respecté cette obligation !

De maniére a élargir néanmoins sa portée, le Iéqgislateur a rajouté en 2015 seulement la dimension écologique a
ces schémas devenus les Schémas de Promotion des Achats Publics Socialement et « Ecologiqguement »"
Responsables (SPASER) sans pour autant modifier le seuil réglementaire d'application.

En tout état de cause, et en l'absence de toute sanction (pénalités financieres par exemple comme pour le non-respect
de quotas en matiére de logement social) ou dannulation juridictionnelle faute probablement de recours, une
partie des acheteurs publics, et non des moindres, n‘a toujours pas respecté cette obligation, malgré parfois des
déclarations d’intention largement médiatisées mais dénuées de toute action réelle™.

8Aujourd’hui, uniguement les collectivités territoriales et les acheteurs publics dont le statut est fi ¢ par la Loi.
®Article 13 de la loi n® 2014-856 du 31juillet 2014 relative & I'économie sociale et solidaire
ODécret n° 2015-90 du 28 janvier 2015

"Loin®2015-992 du 17 aoQt 2015 relative a la transition énergétique pour la croissance verte, art. 76

2Ce fut notamment le cas de 'ancienne mandature de la Métropole de Montpellier dont le président et Maire de la Ville de Montpellier n'hésitait pas
5 déclarer I'état d'urgence climatique sans avoir lui-méme veiller a respecter ses propres obligations en matiére de SPASER.
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Les regles en matiere de SPASER ont été intégrées dans le Code de la Commande publique, sans autre
modification malgré I'absence évidente de portée et d'efficacité®.

Le manque d'ambition des textes reste flagrant et traduit une démarche de simple recommandation, méme
pas d'incitation avec quelques avantages qui pourraient en découler, et encore moins de prescriptions obligatoires
(sauf pour I'achat de véhicule ou de pneus rechapés mais de maniére inefficace, comme nous le verrons plus loin).

Certes, 'EtataprescritunPlan National d'Action pourles Achats Publics Durables(version 2015-2020), maisil ne constitue
gu'une simple « feuille de route permettant de sattaquer de maniére pragmatique, et sur la durée, aux obstacles qui
ralentissent la montée en puissance de l'achat public durable : convaincre les décideurs, accompagner les acheteurs,
dialoguer avec les autres acteurs essentiels que sont les entreprises et leurs organisations représentatives, montrer,
démontrer, valoriser, évaluer... »™.

Son bilan « en demi-teinte »® une fois de plus, conduit le réseau des acheteurs publics 3AR a envisager une 3éme
version 2021-2026 plus ambitieuse qui, notamment, mettra plus en avant les considérations environnementales que des
clausiers.

[l faut en conséquence élargir le champ d’application des SPASER a tous les acheteurs, qui pourrait étre remplacé par le
Schéma de Promotion et dinnovation du Développement Durable (SPIDD), qui sera lui-méme une déclinaison du PCAET
décrivant les modalités de mise en ceuvre dans la commande publique, et intégrant :

o un volet innovation : pour mémoire, dans le cadre du plan Europe Stratégie 2020, au moins 2% des
commandes publiques passées par les services de I'Etat et ses établissements devaient étre conclues avec
des entreprises innovantes, « pour une croissance intelligente, durable et inclusive™ ». L'achat environnemental est
un achat innovant.

un volet environnemental : cceur du dispositif, il est nécessaire de mieux cibler pour chaque action identifiée par la
collectivité concernée les marchés et concessions a mobiliser et les délais correspondants, pour la mise en
ceuvre opérationnelle des cibles retenues. C'est ce passage indispensable de la planification a l'action qui doit étre
cristallisé dans les documents et qui trop souvent fait défaut.

un volet social : bien entendu, la commande publique environnementale ne peut se développer au détriment
d'une commande publique sociale. L'inverse non plus d'ailleurs, comme cela peut parfois étre le cas, au travers des
clauses sociales que certains acheteurs peuvent considérer comme suffisantes pour remplir leur part a la
commande publique durable. Une forme de parité devrait d'ailleurs étre introduite, en (s') imposant une clause
environnementale pour une clause sociale.

L'obligation pourrait étreréputéeacquise pourlesacheteurs publicsdontl'établissement de coopérationintercommunale
ou toute autre forme de regroupement auquel ils ont adhéré a adopté un tel schéma gu’ils mettent en ceuvre pour leurs
propres besoins.

BArt. L. et R.2111-3 du CCP - Voir fic_e technique de la DAJ de Bercy - Concernant les questions autour d'une réduction du seuil d'application et d'une
amélioration de leur efficac &, voir par exemple « Quand sera abaissé le seuil a partir duquel est élaboré un schéma de promotion des achats publics

responsables ? », a propos de laréponse ministérielle QE n° 27349, réponse a Stéphanie Kerbarh, JOAN du 8 septembre 2020, Le Moniteur 13 novembre
2020.
Le Moniteur, 13 novembre 2020.

“Ministere de la Transition Ecologique : https://www.ecologie.gouv.fr/achats-publics-durables

®Voir Le Moniteur, « Achats durables : le contenu du troisiéme plan national d‘action se dévoile », 10 février 2021

®Directive 2014/14 du parlement européen et du conseil du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics, § 47 de l'introduction : « Larecherche
et I'innovation, y compris I'éco-innovation et linnovation sociale, comptent parmi les principaux moteurs de la croissance future et ont été placées

au cceur de la stratégie Europe 2020 pour une croissance intelligente, durable et inclusive. Les pouvoirs publics devraient faire le meilleur usage
stratégique des marchés publics pour stimuler l'innovation. L'acquisition de produits, travaux et services innovants joue un role essentiel dans
'amélioration de l'efficac é et de la qualité des services publics tout en permettant de faire face aux grands enjeux de société. Elle aide a parvenir a
une utilisation optimale des deniers publics ainsi qu'a dégager de plus larges avantages économiques, environnementaux et sociétaux a travers les
nouvelles idées générées, leur concrétisation sous la forme de produits et services innovants et, partant, la promotion d'une croissance économique
durable ».
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Axe 2 : Elargir les PCAET A TOUS LES ACHETEURS
et créer un « Parcours de la commande publique
environnementale »

Les collectivités locales doivent établir des Plans Climat Air-Energie Territoriaux (PCAET)”, outils de planification
de leurs actions pour lutter contre le changement climatique, mais souvent les modalités pratiques et surtout les
conditions de traduction d'une partie des actions dans les contrats de la commande publique (dans les régles de
passation comme d'exécution) ne sont pas détaillées.

Si l'articulation entre actions de planification et actions opérationnelles est évidemment difficile a mettre en ceuvre, il
est nécessaire dintroduire de maniere spécifique un volet relatif aux mesures concretes a prévoir en matiere de
commande publique, en lien avec le contenu du SPASER - ou du SPIDD - qui pourrait devenir la déclinaison en termes
de politique d'achats des PCAET pour sa partie « environnementale ».

Cette mesure consiste a imposer, pour tous les acheteurs publics de définir dans les PCAET les mesures a prévoir pour
la commande publique et de les évaluer annuellement. De sorte que chaque contrat (marché public ou concession)
s'inscrive dans le cadre d'une action du PCAET.

La mise en place de ces plans issus de la Loi GRENELLE Il en particulier releve de la programmation générale, dont
la traduction opérationnelle manque parfois, ou reste cantonnée a quelques opérations identifiées.

La procédure d'élaboration de ce type de document n'implique que trés peu les services opérationnels, mobilise
Iinstant de quelques réunions thématiques. Une fois adopté, le PCAET, comme tant d'autres notamment les schémas
de type Schéma Régional du Climat Air Energie (SRCAE), constitue une planification environnementale indispensable
pour viser les objectifs de réduction des GES de plus en plus rigoureux, mais sans engagement comportemental
fort.

Un pont doit étre jeté entre la planification d'objectifs et la programmation des opérations. Redonner du sens,
c'est I'ambition de pouvoir faire la démonstration, pour des contrats d'une certaine importance au moins, qu'ls
constituent une mesure d'un PCAET et que cette mesure sera elle-méme évaluée au titre du PACET, a linstar des
obligations en matiere d'études d'impact environnemental.

La proposition de traduire les objectifs d'un PCAE dans sa commande publique et dimposer son évaluation
induira la création dun parcours (espérons ne pas étre du combattant) de la commande publique
environnementale, applicable aux enjeux de chaque territoire, pragmatique et permettant la démonstration de
'exemplarité de I'Etat et des collectivités publiques dans ce domaine.

Un rapport annuel devra étre débattu et approuvé par OBJECTIFS :‘:::: EoﬁvﬁoAP?EE

les assemblées locales, et, pour celles-ci et Etat et
. . . .. . N . oy lmwml wmn
ses établissements publics, publié et mis a disposition 3 e "WE "m
du public. Cette obligation doit également concerner —*\:\/\v
-HI-EI ummﬂs Zﬂm
‘-’
I[ PARTENARIATS
Fumunmn OBJECTIFS

toutes les entreprises publigues comme les SEML, les
SPL, les associations relevant également du champ de la

Plan Climat Air Energie Territoria] (PCAET), issu de la loi n° 2015-992 du 17 aoQt 2015 relative a la transition énergétique pour la croissance verte, art.
36.11, remplagant les Plans Climat Energie Territoriaux (PCET).

commande publique.

&
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2 mesures nécessairement combinées
pour passer a l'action !

Le but de ces 2 mesures est de changer réellement de paradigme pour la mise en ceuvre des politiques d'achat public.
Il est indispensable davoir une vision globale et systémique de la prise en compte non plus de simples objectifs
de développement du durable mais d'une politique volontariste comme nous avons su la mettre en place pour le
développement du logement social par exemple avec la Loi « SRU™ » imposant des objectifs de nombre minimum de
logements sociaux.

Pour peu qu'il soit encore temps, pour combien de temps puisqu’il y a une vraie urgence climatique, il ne faut plus rester
dans le droit mou qui comprend évidemment toutes les mesures diverses qui relévent de I'intention mais pas de I'action.
Il est inutile déchafauder des plans pour la planéte sans viser des objectifs contraignants pour respecter les délais
assignés depuis la COP21 pour la réduction des GES.

Enréalité, tout est désormais clair. Nous connaissons les objectifs et la méthode technique pour tenter de les atteindre :

Al'échelle internationale

Les 17 objectifs de
développement durable avec ses
169 cibles ont été définis par

'ONU avec un agenda 2030,
dont évidemment ceux
directement en lien avec la
lutte contre le réchauffement

climatique, c'est a dire demain.
D'autant que IEurope s'est fixée
un objectif de neutralité carbone
en 2050".

A l'échelle nationale

Ces objectifs ont été traduits par le
Gouvernement frangais dans son
Agenda 2030 adopté en septembre

2015 faisant [lobjet dun suivi
permanent?. Rappel devant étre
fait que les différentes
réglementations relevent pour
beaucoup d'engagements
juridiques  internationaux  que

chaque Etat transcrit (ou transpose)
dans sa propre réglementation et
qu’il appartient a tous les acteurs

A l'échelle locale

Les collectivités locales, leurs
etablissements publics de
coopération intercommunale et
d'une maniere générale tous les
acteurs publics se doivent de
mettre en place les outils de mise
ceuvre des politiques publiques
adaptées. Il ne doit plus s'agir d'un
choix politicien local, mais du
respect des regles adoptées et
pérennisées par les gouvernements
successifs.

concernés de respecter et eux-
mémes de mettre en ceuvre.

Grace a une légére adaptation du droit existant, et sans créer de nouveaux outils qui seraient inutiles, l'action doit étre
mise en avant pour ne plus raisonner en silo et définir une action réellement stratégique pour la commande publique,
véritable levier du développement économique et écologique territorial.

Du point de vue de la définition de la stratégie a mettre en place, la chronologie est simple.

Pour que l'obligation de prise en compte du développement durable dans la définition des besoins, (mesure 1),
découlant en particulier des anciens SPASER devenant des SPIDD a portée élargie (mesure 2 axe 1), il est impératif
de s'inscrire dans le cadre d'un PCAET généralisé sur tous les territoires, intégrant lui-méme les modalités pratiques
de sa traduction la politique d'achat public (mesure 2, axe 2}, et devant étre établi sur le fondement de 'agenda 2030
notamment avec l'outil que constitue la norme ISO 20400 relative aux achats responsables.

BLoi n° 2000-1208 du 13 décembre 2000 relative 4 la solidarité et au renouvellement urbain et notamment son article 55, complétée depuis sa
promulgation mais jamais remise en cause pour l'instant.

®https://ec.europa.eu/clima/policies/strategies/2050_fr

20Voir en particulier le site : https://www.agenda-2030.fr

ZCe qui a le mérite d'étre en cohérence notamment avec l'objectif du Gouvernement de couvrir tous les territoires par un contrat de relance et de
transition écologique d'ici le 30 juin 2021 : voir circulaire du 20 novembre 2020 relative a I'¢laboration des contrats territoriaux de relance et de
transition écologique.
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Chapitre:

-2

Veiller a lI'attribution
d'une commande
publique
environnementale

18 Commande Publique Environnementale



19

D'une définition durable des besoins avant
toute consultation, doit nécessairement in
fine découler l'attribution d'une commande
publique environnementale.

Pourquoi exiger une prise en compte renforcée
des objectifs de développement durable dans
la définition des besoins d'un acheteur, de

la simple incitation a la véritable obligation
coercitive, si ce « besoin durable » n'est pas
retranscrit dans la procédure de passation et
ne permet inalement pas [attribution
d’'une commande publique environnementale ?

L'attribution d'une commande publique environnementale, dont lobjectif est ici dinciter voire
obliger tant l'acheteur a la prendre en compte dans son analyse et lattribution du marché la
dimension environnementale que les candidats a l'intégrer dans leurs offres, se congoit comme
le prolongement indispensable d'une définition durable des besoins et 5 mesures peuvent étre
proposeées, allant bien au-dela des propositions découlant du projet de loi Climat et Résilience.

#Mesure n°3 :

Permettre Il'appréciation des engagements
environnementaux d'un candidat au stade des
conditions de participation, pour l'appréciation
de ses capacités techniques et professionnelles
a exécuter les prestations objets du marché

#Mesure n°4 ;

Critere environnemental obligatoire
pour I'attribution des marchés, sauf
justification tenant a lobjet du marché ou
ses conditions particulieres  dexécution
pouvant objectivement justifier I'exception.

#Mesure n°5 ;

Autoriser systématiquement la possibilité de
présentation d’'une variante environnementale,
voire I'imposer en travaux pour les opérations de
construction de batiment supérieures a 1M€ HT

#Mesure n°6 :

Introduction d'un droit de préférence
environnemental : a [linstar du droit de
préférence de larticle 36 de la Loi de transition
énergétique??, droit de préférence a éqalité de
prix ou a equivalence d'offres, au profit de l'offre
présentantlameilleurevaleurenvironnementale.

#Mesure n°7 :

Extension des quatre 1lére propositions
au droit des concessions et aux appels a
projets pour les cessions de terrains avec
ou sans charges d'intérét général.

22| 0i n® 2015-992 du 17 aodt 2015 relative & la transition énergétique pour la croissance verte, art. 36.11 « Lorsque les marchés publics impliquent pour
leur réalisation que des opérations de transport de marchandises soient exécutées, la préférence, a éqgalité de prix ou a équivalence doffres, peut se
faire au profitd s offres qui favorisent l'utilisation du transport ferroviaire, du transport fluvial ou de out mode de transport non polluant ».
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H#Mesure n°3 :

Permettre la prise en compte des
engagements environnementaux pour
vérifier la capacité professionnelle
des candidats

Veiller a I'attribution d'une commande publique environnementale nécessite de s’assurer que les

candidats disposent des capacités professionnelles pour la mettre en ceuvre.

En effet, les dispositions du Code de la commande publique, comme celles de ces ancétres que sont le(s) code(s) des
marchés publics puis les ordonnances et décret “marchés”, imposent a tous les acheteurs de sassurer que les candidats
disposent des capacités pour exécuter le marché.

C'est tout l'objectif de la phase de candidature, plus précisément celle de la vérification des conditions de
participation, décrite aux articles L.2142-1et R.2142-14 R.2142-27 du Code de la commande publique.

L'idée n'‘est pas de créer un nouveau “pilier" de capacité, en ajoutant la capacité environnementale aux
capacités économiques et financiéres, techniques et professionnelles, qui préexistent déja au sein du Code de la
Commande Publique et que I'acheteur doit controler.

L'idée n'est pas non plus de circonscrire les conditions de participation de I'ensemble des marchés a des exigences
de références et qualifications “environnementales” des candidats, ce qui serait non seulement contraire au
principe de libre acces a la commande publique, mais serait surtout contre-productif puisque l'objectif est bien
d’inciter les opérateurs économiques a s'insérer et a coopérer a cette commande publique environnementale.

En revanche, le Code de la commande publique devrait permettre aux acheteurs dexiger, lorsque cela est justifié par
l'objet du marché ou ses conditions dexécution, ce qui sera souvent le cas si la clause environnementale obligatoire
devientle principe, que les candidats produisent, au stade de la candidature, et pour vérifier leur capacité professionnelle,
une description de leurs engagements en matiere de respect de I'environnement.

Ce qui, actuellement, n‘est pas juridiqguement possible tant au plan du droit européen que national puisque I'arrété du
22 mars 2019 fixant la liste des documents pouvant étre demandés aux candidats aux marchés publics, dresse une
liste limitative, s'agissant de la vérification des capacités techniques et professionnelles, des pieces du dossier de
candidature pouvant étre demandés aux candidats. Ne permettant pas aux acheteurs d'exiger plus, sous peine
d’irréqularité de la procédure, que ce qui est mentionné a l'article 3 dudit arrété.

Certes, lors de la rédaction de l'arrété du 29 mars 2016, ancienne version de l'arrété du 22 mars 2019 qui en a repris
les termes pour I'entrée en vigueur du Code de la commande publique, une avancée avait été observée par rapport
a l'ancien arrété du 28 aolt 2006, avec lintégration au titre des pieces pouvant étre demandées pour apprécier la
capacité technique et professionnelle, de “lindication des mesures de gestion environnementale que le candidat
pourra appliquer lors de I'exécution du marché public”.

[l convient désormais daller plus loin, non seulement en précisant au sein du Code de la Commande publique que la
capacité technique et professionnelle sentend notamment de la capacité a mettre en ceuvre des engagements
en matiere de développement durable, mais également en permettant aux acheteurs dexiger plus largement des
documents pour l'apprécier, et en permettant expressément de rejeter la candidature d'une entreprise ne justifiant, ni
de ses engagements passés, ni de ses engagements futurs, dans ce domaine. Et cela méme si I'on doit contrarier le
droit européen pour partie obsolete sur ces aspects.

En ménageant libre acces a la commande publique, et objectif de développement durable, le juste milieu peut étre
trouvé pour que les opérateurs économiques deviennent pro-actif pour la commande publique environnementale et
contribuer d'ailleurs a également faire évoluer de droit européen dans ce domaine.
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H#Mesure n°4 :

Rendre obligatoire le critéere
environnemental pour l'attribution des
marches

Les critéres d'attribution sont aussi une pierre angulaire essentielle de la procédure de passation,
sur laquelle il faut nécessairement s’appuyer pour obliger les acheteurs et les candidats a initier
des offres durables, ou plus largement les obliger a prendre en compte I'environnement dans

celle-ci.

Définir un vrai critéere environnemental

L'approche proposée dans le projet de loi Climat et Résilience est réellement insuffisante : la notion d'offre
économiquement la plus avantageuse (art. L.2152-7 du CCP) imposerait qu'au moins un critére prenne « en compte
les caractéristiques environnementales de I'offre » ne présente pas d'effet pratique et opérationnel nécessaire au
développement de la commande publique environnementale. Seul l'affichage d'un réel critére environnemental
obligatoire, simposant aux acheteurs, aux opérateurs et aux juges conduira a lui donner une pleine efficacité.

Larticle L.2152-7 du Code de la commande publique
dispose que « le marché public est attribué (...) aux
soumissionnaires quiont présentéloffre économiquement
la plus avantageuse sur la base d'un ou plusieurs critéeres
objectifs, précis et liés a l'objet du marché public ou a ses
conditions dexécution ».

L'article 59 du décret du 25 mars 2016, désormais codifié
au sein de R.2152-7 du code, avait apporté une premiere
innovation non négligeable puisque, tout en conservant le
systeme « pluralité de critéres ou critére unique », il était
venu préciser que le critere unique peut étre, outre le strict
prix, « le co(t, déterminé selon une approche globale qui
peut étre fondée sur le cot du cycle de vie ».

Le codtglobal fondé sur le cycle de vie permettant effectivement, notamment pour un ouvrage, de prendre en compte
dans une approche durable et a long terme, tous les codts, allant de l'acquisition et ['utilisation (consommation
d'énergie ou d'eau par exemple), a la fin de vie (collecte et recyclage).

Le codt global fondé sur le colt du cycle de vie devrait, on I'espére encore surtout dans le cadre du plan de relance,

trouver une application réguliére qu'au seul cas des marchés globaux (marchés de conception-réalisation et marchés
globaux de performance), définis aux articles L.2171-1et suivants du Code de la commande publique.
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Faire du critére environnemental le principe, et I'absence
de son application I'exception

Cette approche globale, étendue a toute la construction publique, n'est pourtant qu'une moitié de chemin parcouru,
lautre moitié pouvant s’envisager par I'obligation pour l'acheteur, en cas de pluralité de criteres, de retenir non
seulement le prix mais également le critére environnemental sauf en cas de justification tenant a I'objet du marché ou
ses conditions particulieres d'exécution.

Les motifs d'absence de prise en compte du critere environnemental devront également, pour que la mesure ait
une portée et que le principe ne devienne pas in fine I'exception, étre mentionnée dans les documents de la
consultation ou dans le rapport de présentation, a l'instar de ce qui est déja prévu pour I'allotissement?.

Plus spécifiquement, c’est le critere de « I'éco-conception », moins large que la notion de « critére environnemental »,
mais non moins important, qui pourrait également étre rendu obligatoire dans des cas particuliers, que ce soit pour
les marchés publics de fournitures d’'une valeur égale ou supérieure aux seuils de procédure européenne de maniéere
immeédiate, mais surtout, a compter du ler janvier 2023 afin d'en anticiper sa mise en ceuvre (en discutant et partageant
notamment avec les entreprises du BTP pour leur permettre, aussi, dintégrer au mieux ces nouvelles préoccupations),
pour les marchés publics de travaux dont le montant est égal ou supérieur a 1.000.000 euros HT.%

ZArticle R.2113-3 du Code de la commande publique

24Pour un plaidoyer sur 'éco-conception, voir notamment « Le scenario Zero waste », Zero Waste France, nouveau nom du Centre national d'information
indépendante sur les déchets (CNIID) : http://lescenario.zerowastefrance.org
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#Mesure n°5 :

Autoriser toutes les variantes
environnementales

Cette mesure est a la fois simple puisque basée sur le mécanisme désormais bien connu
de la variante, mais aussiinnovante dans un objectif de prise en compte de I'environnement dans

I'attribution du contrat : il serait interdit d’interdire les variantes environnementales.

1. Imposer l'ouverture aux variantes environnementales

- En pratique, la plupart des acheteurs interdisent les
variantes quels que soient les marchés concernés. D'une
part en raison du manque de temps (ou prétendu tel) pour
les analyser, du colt interne et parfois externe induit
également par des analyses complexifiées. Le sentiment
également d’'une certaine insécurité juridique au regard
des conditions danalyse des critéres dattribution
dissuade les acheteurs.

En outre, le nombre important de procédures adaptées
ouvertes utilisées par les acheteurs entraine la
multiplication du nombre doffres déposées grace a
l'efficacité de la dématérialisation des annonces, des
téléchargements des dossiers de consultation, des
réponses dématérialisées : analyser des variantes,
parfois en plus des offres de base, peut créer une
lourdeur supplémentaire pour la rédaction des rapports
d’analyse des offres.

Pourtant, la possibilité introduite il y a 10 ans de présentation de « variantes directes » (sans nécessairement présenter
d'offre de base qui alourdit le travail des candidats et nincite donc pas a la présentation de variante), bien que maintenue
par le Code de la commande publigue (qui n'exige pas la présentation obligatoire d'une offre de base a I'appui d'une
offre variante), continue de soulever beaucoup de questionnements chez certains acheteurs qui ont alors Iimpression
de devoir comparer des offres non comparables, dans le cadre rigoureux des modalités de mise en ceuvre des critéres
dattribution défini (peut étre mal) dans les réglements de consultation.

Il reste difficilement concevable que 'examen d'un grand nombre d'offres médiocres puisse étre préféré a un plus petit
nombre, optimisées sur le plan technique et environnemental, quitte a limiter le nombre de candidatures admises a
présenter une offre, en somme a recourir davantage aux procédures restreintes a I'examen d’'un nombre d’offres
compris entre le minimum Iégal et... un maximum d’'une dizaine.

Alors, imposer a I'acheteur d'examiner une offre variante environnementale, c'est se donner la peine et prendre le
temps d’examiner sous cet angle toute commande publique, en fonction des propositions pouvant étre imaginées par
les entreprises qui souvent, s'inscrivent elles-mémes dans cette démarche dont la portée peut étre finalement limitée
par cette impossibilité de variante. Quoi de mieux, pour que la prise en compte des objectifs de développements
durables ne soit pas unilatérale mais s'insere dans une démarche coopérative avec les entreprises, que d'inciter les
candidats a proposer de leur propre initiative des modifications techniques de nature environnementale aux
spécifications prévues dans la solution de base ?

Cettemesure est évidemmentune mesure « miroir » de celle visantaimposerun critere environnemental, sauf dérogation

motivée. Elle implique une réflexion accrue sur la rédaction des cahiers des charges et des exigences minimales pouvant
étre définies afin de mieux sérier les variantes possibles, sans remise en cause fondamentale du besoin.
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Son application conduirait, au pire, a la neutralisation du critere environnemental en cas d'absence de toute proposition
(et donc au statu quo par rapport a la réglementation actuelle n'imposant pas ce critére) et au mieux, a la mieux-disance
environnementale ; chaque fois que cela est possible, chaque fois que I'acheteur n‘ayant pas pu préciser son besoin
sous cet angle, il pourra examiner les propositions et innovations éventuelles que le monde de I'entreprise sera a méme
de lui apporter.

Il est en effet évident que pour s'ouvrir a une commande publique environnementale et innovante, il ne faut évidemment
pas fermer les cahiers des charges.

2. Imposer une variante environnementale - Au-dela de l'ouverture généralisée des variantes environnementales
a linitiative des entreprises dans tous les secteurs de la commande publique, une réflexion particuliere sur la
construction publique pourrait, a terme, conduire a renforcer Iimpact de la variante environnementale ouverte.

En particulier, la rendre obligatoire, sauf & ce que bien sdr, l'éco-conception soit totalement généralisée. Dans cette
hypothese, les entreprises pourraient se voir imposer de présenter au moins une variante environnementale dans leur
offre, soit directement, soit en complément d’'une offre de base.

Ainsi, pour les marchés publics de travaux de construction de batiment dont la valeur est égale ou supérieure au seuil
de la procédure formalisée (toujours aux environs de 5.000.000 euros H.T), le maitre douvrage serait non seulement
dans l'obligation d'autoriser les variantes environnementales, mais également devrait les imposer aux entreprises afin
qu'elles proposent au moins une variante environnementale ; une atténuation pourrait étre néanmoins prévue pour les
petits lots, souvent attribués a des entreprises de taille modeste sur de tels chantiers, et n‘ayant pas toutes la capacité
de s'inscrire dans cette démarche obligatoire.

Sans aller donc jusquau contrat global, une telle mesure induirait obligatoirement pour les architectes et maitres
d’ceuvre une démarche d'éco-conception et de la part des entreprises d'étre force de proposition technique dans le
domaine relevant précisément de leurs compétences.

Cette démarche n’est pas inconnue, et méme reconnue, puisque le Ministére de I'environnement s’est déja engagé dés
2009 a accroitre la performance environnementales et des infrastructures en favorisant la comparaison des solutions
environnementales par la création d'un « éco-comparateur » commun aux entreprises portant sur I'énergie consommeée,
les émissions de gaz a effet de serre ou la préservation de la ressource naturelle, et qui permet aux Maitres d'ouvrages
de vérifier et comparer d'un point de vue environnemental les variantes environnementales proposées a la solution de
base.”

3. Rendre obligatoire a terme une mission coiit global
avec la méthode BIM? - Incidemment et nécessairement,
en terme de mesure daccompagnement, les articles
R.2431-1 et suivants du Code de la commande publique
devront étre modifiés, que ce soit dans le domaine du
batiment comme dans le domaine des infrastructures,
dans le but dintégrer de nouvelles missions pour une
conception et une construction répondant aux objectifs
environnementaux : rendre obligatoire comme élément
de mission de base pour les batiments de plus de
5.000.000 € HT une mission « Co(t global » intégrant le
BIM et imposer également cette mission pour les
ouvrages d'infrastructure, dans la perspective de
concevoir desvilles durables avec ce type d’outil.

2Exemple de SEVE (Systéme d’Evaluation des Variantes Environnementales) qui est un éco-comparateur souhaité par les maitres douvrage afin de
leur permettre une comparaison objective et simplifiée des différentes variantes environnementales proposées par les entreprises dans le
cadre d'appels d'offres de travaux. Site "routesdefrance.com".

2Building Information Modeling
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Audemeurant, avec un objectif de délai, toutesles opérations de construction ou daménagement supérieure a1.000.000
€ HT devrait faire I'objet d'une mission BIM.

Le BIM tend dailleurs a faire son apparition dans la commande publique, puisque les nouveaux Cahiers des
Clauses Administratives Générales (CCAG) (travaux et maitrise d’ceuvre notamment) viennent d'intégrer cette notion
via la définition du « cahier des Charges BIM » et de la « Convention BIM »

Ces différentes mesures pourraient se développer plus rapidement dans le secteur du logement social, pour les

éco-quartiers, ou la réponse a la problématique de la poursuite et le suivi des engagements, avec les dispositifs
techniques et contractuels adaptés, doit étre rapidement apportée.
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H#Mesure n°6 :

Création d’'un droit de préférence
environnemental

Créer un droit de préférence environnemental participera non seulement de la démarché
d‘attribution d'une commande publique durable, mais aura également une fonction d’innovation

environnementale vis-a-vis des offres des candidats.

1.Généralisationd'un droit de préférence environnemental

- La « Prime & l'environnement », cest lobjectif de cette
Beme mesure proposée pour lattribution dune
commande publique environnementale. Suivant
l'objectif  dincitation voire dobligation faite aux
candidats a prendre en compte I'environnement dans
leur offre, lidée de favoriser (ou plutdt récompenser)le
candidat ayant élaboré une offre de trés bonne qualité
environnementale doit étre envisagée.

Toutefois, un tel dispositif ne doit pour autant pas créer
une rupture d'éqgalité de traitement des candidats, voire
contraindre l'acheteur a ne pas respecter les criteres
d’attribution qu’il a lui-méme choisi en attribuant le
marché a la meilleure offre environnementale au profit
de l'offre économiquement la plus avantageuse qui reste
évidemment le principe.

C'est la raison pour laquelle, la conciliation de ces impératifs pourrait passer par la création d'un droit de préférence
environnemental permettant a l'acheteur, en cas déquivalence d'offres, d'attribuer le marché a l'offre présentant la
meilleure valeur environnementale.

Le mécanisme du droit de préférence n'est pas inconnu puisque I'ancien article 53 IV du Code des marchés publics 20086,
prévoyait déja « un droit de préférence, a éqgalité de prix ou a équivalence d'offres, a l'offre présentée par une société
coopérative de production, par un groupement de producteurs agricoles, par un artisan, une société coopérative
dartisans ou par une société coopérative dartistes ou par des entreprises adaptées », permettant lattribution
préférentielle du marché a un candidat en fonction de son statut (SCOP, groupement de producteurs agricoles, artisan...)
en cas d'équivalence doffres.

Les articles R.2153-3 et suivants, relatifs aux marchés de fournitures des entités adjudicatrices, contiennent
également un mécanisme de préférence en cas d'équivalence d'offres, pour les offres ne comportant pas plus de 50%
de produits originaires de pays tiers a 'lUnion Européenne.

En outre, larticle 36 de la loi n° 2015-992 du 17 ao(t 20715 relative a la transition énergétique pour la croissance verte a
également créé un tel droit de préférence au bénéfice des modes de transports des marchandises les moins
polluants?.

2. Définition des offres équivalentes - La question d'équivalence des offres peut toutefois rester un obstacle
al'application d'un droit de préférence.

B¢ll. - Lorsque les marchés publics impliquent pour leur réalisation que des opérations de transport de marchandises soient exécutées, la
préférence a égalité de prix ou a équivalence d'offres, peut se faire au profit des offres qui favorisent l'utilisation du transport ferroviaire, du

transport fluvial ou de tout mode de transport non polluant ».
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Elle est toujours sujette a interprétation mais peut étre aisément clarifiée comme I'a fait le [égislateur national pour les
marchés publics de haute technologie, de R&D et d'études technologiques® sur la base d'un écart de point n'excédant
pas 10 %.

Le législateur européen® I'a également cristallisée a 3% décart de prix, ce qui ne rend pas incompatible [écart de note
globale de 10% des lors qu'il y aurait bien un écart de prix de 3%.

La notion d'offres équivalentes devra étre précisée par le législateur national comme européen, mais pourrait étre tout
simplement considérée comme telle lorsqu'elles sont équivalentes au regard des critéres dattribution (méme note
finale) et siI'écart entre les deux offres n‘excéde pas 10% avec un écart de prix n‘'excédant pas 3%.

3. Du droit de préférence a l'offre a haute qualité environnementale - Ce dispositif se concoit dans l'optique plus
large de créer une notion d'Offres a Haute Valeur Environnementale (OHVE), bénéficiant d'un droit de préférence dans
I'attribution des marchés. Il est dailleurs nécessaire que cette notion devienne un vocable de la commande publique
courant et essentielle, au méme titre que les Offres Anormalement Basses (OAB) dont le régime est aujourd’hui bien
connu.

L'on pourrait méme imaginer, en sus de la création d'un régime des OHVE, un régime des Offres a Basse Valeur
Environnementale (OBVE), calqué sur le régime des offres anormalement basses®, qui permettrait a l'acheteur de
rejeter une offre dont la valeur environnementale est inexistante, trop faible, voire néfaste méme sur certains points
notamment par l'utilisation de matériaux et fournitures clairement contraires aux objectifs de I'acheteur ou nationaux
notamment issus de la Loi de transition énergétique. En effet, a 'heure ou la protection de I'environnement est une
nécessité et plus seulement une idéologie, pourquoi sanctionner les offres anormalement basses au motif quelles
« font courir au pouvoir adjudicateur le risque que le marché ne puisse étre exécuté dans les conditions prévues, que
I'entreprise soit défaillante ou encore qu'elle sollicite la passation d'avenants au marché initial »* et qu'elles sont « de
nature a compromettre la bonne exécution du marché conclu sur sa base »**, sans sanctionner les offres a faible valeur
environnementale qui sont de nature a compromettre, quant a elle....... notre environnement.

De la préférence aux OHVE, devrait nécessairement découler la sanction de I'exclusion des OBVE.

300n trouve notamment une définition de l'offre équivalente dans larticle 4 du décret 2009-193 du 18 février 2009 relatif aux modalités d'application
de l'article 26 de la loi n°2008-776 du 4 aoGt 2008 de modernisation pour la passation des marchés publics de haute technologie avec des petites et
moyennes entreprises innovantes : « Des offres sont regardées comme équivalentes au sens de ces dispositions : 1° S'il est procédé a leur pondération
chiffrée, lorsque l'écart du nombre de points obtenus par rapport a loffre la mieux classée n'excéde pas 10 % ; 2° S'il est procédé par hiérarchisation
des critéres, lorsque aprés l'application du ou des précédents critéres, écart de prix entre les offres restantes n'excede pas 10 % ». Pour autant, le
décret du 18 février 2009 est pris pour l'application de l'article 26 de la loi n°2008-776 du 4 ao(t 2008 de modernisation pour la passation des marchés
publics de haute technologie avec des petites et moyennes entreprises innovantes, de sorte que cette notion « doffres équivalente » ne semble étre
applicable quaux marchés objets de l'article 26 de la loi du 4 ao(t 2008 (marchés de haute technologie, de recherche et développement et détudes
technologiques : TA Toulouse, 24 avril 2013, SCOP coopérative industrielle de travaux électrique, req n°1301286.

$Mais cette définition n'existe que dans la Directive 2014/25 Secteurs spéciaux du 26 février 2014, article 85-3, et n'est applicable que pour un droit de
préférence des offres contenant des produits originaires de pays de membres de I'Union ou de pays avec lesquels I'Union a conclu un accord assurant
un acces comparable et effectif.

%2Article 55 du code des marchés publics et article 57 du projet de décret d'application de lordonnance du 23 juillet 2015
33Concl. M. le Rapporteur Public Bertrand DA COSTA sous CE, Département de la Corse du Sud, ler mars 2012, req. n°354159

34Guide des bonnes pratiques en matiére de marchés publics du 26 septembre 2014.
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#Mesure n°7 :

Extension a lensemble de la
commande publique

Il est crucial de considérer I'achat public environnemental dans I'expression de la totalité des
besoins publics : marchés publics, concessions, appels a projets, et pourquoi pas

concessions d'occupation domaniales.

La commande publiqgue sentend désormais assez
largement, pour ne plus se limiter aux seuls marchés
publics mais a l'ensemble des contrats de la commande
publique relevant du code de la commande publique, voire
encore au-dela parfois pour certains appels a projets ou
appels a manifestation d'intérét.

Un probleme global nécessite une approche et bien
entendu une réponse globale. L'achat public ne peut plus
se contenter de quelques mesures, cantonnées aux seuls
marchés.

Cette mesure a donc pour vocation de considérer que
toutes les commandes « publiques », concernant tous
les organismes (pouvoirs adjudicateurs ou entités
adjudicatrices, organismes publics ou privés) doivent se
voir imposer l'approche environnementale systématique.

Les contrats de concession au sens large sont évidemment les premiers concernés : qu'il s'agisse des délégations de
service public (concessions et affermages), des concessions de travaux purs, de concessions daménagement, tous
les secteurs de I'economie publique doivent étre concernés.

Il ne parait plus soutenable en effet de pouvoir permettre a des commanditaires publics, quelle que soit leur taille, de
ne pas prévoir les mesures précédemment décrites dans le domaine des transports publics (infrastructures
routiére, ferrées, portuaires, aéroportuaires, transport téléporté), de l'eau (potable, assainissement et brute), de
I'enseignement, de la culture et des sports, des déchets ménagers bien str(collecte et traitement).

En outre, d'autres contrats notamment d'occupation du domaine public ou de cession de droits a construire avec
(ou méme sans) charges d'intérét général, ne peuvent plus ignorer les considérations environnementales minimales
permettant d'atteindre rapidement et efficacement les engagements de réduction des GES.

Le parti reste dimposer la prise en compte des préoccupations environnementales, sous réserve de
dérogations clairement et préalablement justifiées.
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Si les besoins sont définis durablement et que
I'attribution du contrat se fait au regard d'une
prise en compte effective de I'environnement,
encore faut-il que les conditions d’exécution
en suivent le cheminement et que I'acheteur
préconise dés en amont des conditions
d'exécution environnementales.

Aprés la définition des besoins et la procédure
dattribution, vient naturellement lexécution
du contrat dans la création du parcours de la
commande publigue environnementale.

Les conditions dexécution d'un marché sont définies en amont puisquintégrées dans le(s)
cahier(s) des charges (CCAP, CCTP...) faisant partie des documents de la consultation sur lesquels
se basent les candidats pour connaitre le marché sur lequel ils soumissionnent. Et si des exigences
fortes en matiere environnementale doivent étre imposées, c'est bien en grande partie aussi par les
conditions d'exécution du contrat qu'elles doivent étre véhiculées.

Face au constat d'une trop faible intégration des obligations environnementales dans les
conditions dexécution du contrat par les acheteurs®®, malgré les possibilités pourtant déja
offertes par le Code de la Commande Publique (article L.2112-2), trois mesures directement liées
a l'exécution du contrat peuvent étre proposées pour accroitre et imposer la prise en compte
de considérations environnementales dans I'exécution des contrats de la commande publique.

#Mesure n°8 :

Obligation de prévoir aumoins une condition
d'exécution a caractére environnemental,
sauf justification tenant a l'objet du marché
ou ses conditions particulieres dexécution
pouvant objectivement justifier I'exception,
et den deéfinir dans les documents
particuliers du marché les conditions de
mise en ceuvre, de controle, et de sanction
du non-respect.

#Mesure n°9 ;

Obligation de majorer le montant de I'avance
forfaitaire a 15%, sans garantie a premiere
demande pour les avances inférieures a
50.000 € et 150.000 €, pour l'acquisition de
matériaux, produits, fournitures bénéficiant
d'un écolabel.

#Mesure n®10;

Créer une clause d’intéressement
environnemental des lors qgu'une
performance ou une condition dexécution
environnementale est définie et assortie
d'une pénalité, obligationde prévoir,encasde
dépassement de la performance ou condition
attendue, une clause dintéressement
partageé.

%] semblerait que moins de 10% des marchés publics comportent une clause environnementale.
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#Mesure n°8

Obligation de prévoir au moins une
condition d'exécution environnementale

La prise en compte de considérations environnementales dans les conditions d'exécution
découle déja de I'article L.2112-2 du Code de la Commande Publique énongant que « les conditions
d'exécution peuvent prendre en compte des considérations relatives a 'économie, a I'innovation, a

I'environnement, au domaine social, a 'emploi ou a la lutte contre les discriminations ».

Il est nécessaire détre plus prescriptif dans l'obligation
comme dans les sanctions qui pourraient conduire a
lirréqularité du marché (annulation par le juge) et
'absence de bénéfice de tout fonds publics de type
subvention.

Alors pourtant quil sagit dun outil permettant
aux acheteurs de fixer eux-mémes, le niveau
d'exigence environnementale quils souhaitent voir
atteint dans I'exécution de leurs marchés (limitation du
déplacement des véhicules, limitation de la production
des GES, encadrement des conditions de transport des
marchandises livrées pour une consommation limitée
d'énergie, obligation de récupération et/ou
réutilisation des emballages, collecte et recyclage
des déchets produits, fourniture de produits bio ou
labellisés...), il ne s'agit que d'une possibilité et non d'une
obligation, rendant finalement sans véritable portée les
dispositions du Code.

Au niveau européen, méme si une directive a pu rendre un semblant obligatoire la démarche d’achat respectueuse des
aspects environnementaux du développement durable®, et a publié guides et communications interprétatives dans
ce domaine¥, il ne s'agit la encore que d'une démarche indicative dans le but daider les acheteurs a mener une
politique d'achats écologiques, sans aucun caractere obligatoire ni sanction quant a leur non-respect.

La directive européenne 2014/24/UE du 26 février 2014 et l'ordonnance du 23 juillet 2015 la transposant dans le
droit national®®, désormais codifiées au sein du Code de la commande publique, ne reviennent pas sur cette simple
faculté puisquelles maintiennent le principe selon lequel les conditions d'exécution peuvent prendre en compte des
considérations relatives a l'environnement. Le tres faible taux de clauses environnementales évoqué ci-dessus en
témoigne dailleurs, et le voeu de pouvoir porter a 30% le nombre de marchés intégrant des clauses environnementales
risque bien détre pieux sans autre forme de contraintes.

L article 9 de la directive 2010/30/UE du 19 mai 2010 prévoit que « lorsqu'un produit est régi par un acte délégue, les pouv0|rs adjudicateurs qui
passent des marchés publics de travaux, de fournitures ou de services conformément a la directive 2004/18/CE » sefforcent a n‘acquérir que « des

produits qui satisfont aux criteres consistant a présenter les niveaux de performance les plus élevés et a appartenir ala classe defficac & énergétique
la plus élevée ».

$"Guide publié par la Commission européenne, « Acheter vert : un manuel sur les marchés publics écologiques » ; Communication interprétative
relative a des marchés publics pour un environnement meilleur ; Guides du groupe détude des marchés (GEM) développement durable, environnement

http://wwweconomie.gouv.fr/daj/quides-et-recommandations-des-gem-et-autres-publications

BArticle 70 de la Directive 2014/24/UE du 26 février 2014 : « les pouvoirs adjudicateurs peuvent prévoir des conditions particulieres concernant
I'exécution d'un marché pour autant guelles soient liées a l'objet du marché au sens de larticle 67, paragraphe 3, et indiquées dans l'appel a la

concurrence ou dans les documents de marché. Ces conditions peuvent prendre en compte des considérations relatives a 'économie, a l'innovation, a
I'environnement, au domaine social ou a lemploi ».

Article 38 del'ordonnance n®2015-899 du 23juillet 2015 : « Les conditions d'exécution d’'un marché public peuvent prendre en compte des considérations
relatives a l'économie, a l'innovation, a l'environnement, au domaine social ou a l'emploi, a condition qu'elles soient liées a l'objet du marché public ».
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[l parait donc aujourd’hui impératif que, sauf en cas de justification liée a I'objet du marché ou ses conditions
particulieres diment motivées par l'acheteur, l'intégration de condition d'exécution a caractere environnemental,
a minima une, devienne une obligation et non plus une simple faculté.

C'est ce qu'envisage larticle 15 du projet de loi « Climat et Résilience », ce qui est sur le principe une bonne chose,
mais qui devra nécessairement, d'une part, étre accompagné d'une obligation dimposer que ces conditions
d’exécution environnementale soient précisément définies, dans leur mise ceuvre comme dans les modalités de
contrdle et de sanction, d'autre part, préciser les conséquences du non-respect de cette obligation par I'acheteur.

Il est a ce titre possible de s'inspirer de la rédaction du nouvel article 20.2 du CCAG Travaux 2021 (arrété du 30
mars 2021, JO 1ler avril), qui sans malheureusement faire de la clause environnementale une obligation (sous I'égide
de la classique formulation « si les documents particuliers le précisent »), est néanmoins intéressante en ce qu'elle
précise que « ces obligations doivent étre vérifiables, selon des méthodes objectives, et faire l'objet d'un contréle
effectif ».

A cette obligation de clauses environnementales, devra ainsi étre associée une obligation de pénalités spécifiques
pour non-respect desdites conditions d'exécution environnementales. Il pourrait méme étre imaginé un cas
de résiliation pour faute spécifique pour non-respect de la Iégislation en matiere environnementale ou non-respect
des obligations contractuelles environnementales.
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Cette mesure pourrait évidemment étre étendue concernant les clauses sociales dont la portée a pendant longtemps
été limitée, méme si elles tendent en pratique a devenir de plus en plus présentes (dispositifs d'insertion notamment)*°
ce qui explique dailleurs que ce Livre Orange traite seulement de la commande publique environnementale, et non de
la commande publique durable au sens large dont les aspects sociaux sont une des composantes.

L'intégration d'au moins une condition d'exécution environnementale n'est d‘ailleurs pas si contraignante, que ce soit
pour les acheteurs ou les soumissionnaires, au regard de la palette de mesures de ce type déja connues dont certaines
sont aisées a mettre en ceuvre et qui, méme si elles paraissent minimes, contribuent a l'effort collectif. Pour quelques
exemples, 'acheteur peut facilement :

o Exiger une livraison des produits sur le chantier par lots et ensuite dispatching sur le chantier ; exiger I'utilisation
d'indicateurs de dosage, afin de s'assurer que les quantités appropriées de produits de nettoyage sont utilisées ;

o Imposer que les produits ou les emballages sont emportés par l'attributaire pour étre réutilisés, recyclés ou éliminés
de maniére appropriée ;

o Obliger les candidats a dispenser une formation aux membres du personnel sur limpact environnemental de leur
travail ;

o Demander a ce que les produits soient livrés en dehors des heures de pointe afin de minimiser I'impact des livraisons
sur la congestion du trafic ;

o Demander I'utilisation de produits et matériaux bénéficiant décolabels...

Dans le domaine de la construction publique, de nombreux mafitres douvrage incluent dans les dossiers de consultation
des cahiers des clauses environnementales (CCE), voire établissent des cahiers des clauses environnementales
générales (CCEG) applicables a des marchés de travaux dans un domaine particulier.

La documentation commence dailleurs a étre assez développée en la matiére”, y compris chez nos voisins®.
L'’ADEME, notamment, développe son expertise sur de nombreux domaines d'intervention.

Enfin et surtout, il faut plus que saluer la démarche de l'association CD2E (Centre de Déploiement de I'Ecotransition
dans les Entreprises et les territoires), qui a publié un outil numérique pour aider les acheteurs publics a introduire des
clauses de développement durable dans les marchés publics : la « Clause verte »*. QU'il s'agisse de travaux neufs, de
réhabilitation, de voirie, de fournitures ou de services, lesacheteurs peuvent trouver de nombreux exemples d’intégration
de clauses environnamentales dans leurs marcheés.

Face au constat de l'existence de nombreux outils(guides, clausiers etc...), seule la contrainte, malheureusement, pourra
conduire ala mise en ceuvre effective d'une commande publique environnementale.

“Ovoir Rapport du CGEDD, n® 008346-01, « Les clauses sociales dans lacommande publique du ministére de I¢cologie, du développement durable et de
I'énergie, et du ministére de I'¢galité des territoires et du logement », juin 2013, La Documentation frangaise.

“IDe nombreux guides existent et méritent une réelle prise en compte au sein des acheteurs. - Ex : Guide du Département de la Somme : « Les clauses
environnementales dans les opérations de travaux de batiments ou comment agir autrement » : http://www.paca.developpement-durable.gouv.fr/
IMG/pdf/Guide_Clauses_Environnementales_Travaux_Bat_Dec_14_cle738c31.pdf

42« Achats publics durables - intégration de clauses environnementales, sociales et éthiques dans les marchés publics et promotion de I'accés aux
PME », Région de Wallonie - Service public de Wallonie, note de cadrage et conseils juridiques a l'attention des praticiens des marchés publics, février
2014 : https://developpementdurable.wallonie.be/sites/default/files/2017-07/Note-de-cadrage-Achats-publics-durables_0.pdf

“Shttps://laclauseverte.fr
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H#Mesure n°9:

La majoration du montant de I'avance
forfaitaire versée au titulaire

Inciter, valoriser, gratifier, les 3 piliers de la commande
publique environnementale ?

Dans une démarche incitative vis-a-vis des entreprises engagées dans une politique
environnementale, il peut étre envisagé de rendre obligatoire la majoration du montant de I'avance

forfaitaire accordée au titulaire.

Toujours dans le volet financier de I'exécution des marchés, cette 9¢me mesure est relative a l'avance forfaitaire au
profit du titulaire.

Les articles R.2191-7 et 8 du Code de la commande publique® traitent spécifiquement du montant de l'avance
forfaitaire, versement effectué aux titulaires avant le début d’'exécution des marchés dans le but de faciliter
'exécution des marchés et assurer I'éqgalité d'acces entre les entreprises. Le montant de l'avance forfaitaire est
compris entre 5% et 30% du marché initial prévoyant notamment des mesures en faveur des PME (valorisation a 20%
de I'avance pour les marchés de I'Etat, 10% pour ceux des collectivités locales dont le compte de gestion du budget est
supérieur a 60 millions d'euros), assortie d'une garantie a premiére demande les acheteurs autres que 'Etat et ses
etablissements publics.

Dans une démarche incitative vis-a-vis des entreprises
engagées dans une politique environnementale, il peut étre
envisagé de rendre obligatoire la majoration du montant
de l'avance forfaitaire accordée au titulaire a hauteur de
20 %, sans obligation pour celui-ci de constituer une
garantie a premiere demande en ce qui concerne les
marchés des collectivités territoriales et leurs
établissements, si elle est inférieure a 150.000 euros H.T.,
pour tous les marchés ayant pour objet l'acquisition de
matériaux, produits et fournitures, bénéficiant d'un
écolabeloudune certification EMAS*.

Cette mesure permettrait plus généralement a tous les titulaires de marché souhaitant bénéficier d'une avance plus
importante a celle de « droit commun » et sans garantie, de privilégier un approvisionnement en matériel, matériaux
et autres fournitures nécessaires au démarrage des prestations et/ou travaux objet du marché, auprés
d’entreprises bénéficiant décolabels ou d'une certification EMAS.

“Notamment issus des derniéres dispositions du décret n°® 2020-1261du 15 octobre 2020

“6|_e systeme de management et d'audit environnemental, ministére de la transition écologique, https://www.ecologie.gouv.fr/systeme-management-
et-daudit-environnemental
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#Mesure n°10 :

Création d'une clause d’'intéressement
environnemental dans tous les
contrats comportant des conditions
d’exécution environnementales

Changer de paradigme pour mettre en place des mesures
incitatives a I'achat environnemental

Intéresserlesintervenants al’acte d’achat environnemental, ou pluslargement tout cocontractant
de l'acheteur souhaitant prendre en considération l'environnement dans son achat, est
nécessairement un moyen supplémentaire de faire de la commande publique durable, un objectif

partagé par tous et non une simple volonté publique.

L'achat durable se trouvera évidemment renforcé si les deux cocontractants tendent vers le méme objectif et, surtout,
pour le partenaire privé, si l'atteinte voire le dépassement de ses objectifs environnementaux contractuels est
récompensé. Dans la mesure ou le contexte économique actuel, tant dans la sphere publique que privée, est difficile, il
faut mettre en mesure les partenaires de trouver un intérét - financier - a la mise en ceuvre des moyens nécessaires
pour coopérer dans la démarche environnementale.

L'idée dune clause dintéressement environnemental
dans les contrats prend appui sur la possibilité
anciennement ouverte au sein de larticle 17 du décret du
25 mars 2016, de prévoir des clauses incitatives énongant
que « des clauses incitatives peuvent étre insérées dans
les marchés aux fins daméliorer les délais dexécution,
de rechercher une meilleure qualité des prestations et de
réduire les colts de production ». Des réflexions existent
dailleurs depuis longtemps sur les conditions de mise
en ceuvre comme le démontre une circulaire de 1969
relative a linsertion de telles clauses dans les marchés
publics®.

Malheureusement, pour des raisons peu explicables, cet article 17 du décret du 25 mars 2016 n‘a pas été repris lors de
sa codification au sein du Code de la commande publique, alors pourtant que la premiére version “projet” l'avait
intégrée dans un article R.2112-19. Est-ce a dire qu’elles ne sont plus juridiguement possibles ? Nous ne le pensons
pas, et ce d'autant plus que les nouveaux CCAG prévoient la création de dispositions spécifiques relatives aux primes,
notamment pour réalisation anticipée (art. 19.4 du CCAG Travaux).

En outre, la clause incitative est régulierement appliquée dans les marchés publics de maitrise d’ceuvre, notamment
en termes de maitrise des co(ts et délais. En effet, en application de larticle L.2432-1 du Code de la commande
publique, « la mission de maitrise d'ceuvre donne lieu a une rémunération forfaitaire fixée contractuellement. Le
montant de cette rémunération tient compte de I'étendue de la mission, de son degré de complexité et du co(t
previsionnel des travaux ».

“Circulaire n®2485/CCM du 4 mars 1969 du ministére de I'économie et des finances relative a linsertion dans les marchés publics de clauses a
caractere incitatif, publiée in extenso in « Code des marchés publics commenté et annoté » 8¢me édition, N. Charrel et M. Guibal, Ed. Le Moniteur.
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Aussi, les engagements contractuels sont relatifs tant au co(t prévisionnel des travaux appréciés au stade des études
(généralement un engagement a lissue de la phase AVP ou APD sur la base de l'estimation définitive du co(t
prévisionnel des travaux), qu'au colt des marchés de travaux apprécié au stade des travaux (le respect de
'engagement du maitre d’'ceuvre est controlé aprées I'exécution compléte des travaux).

Pour forcer le respect de cet engagement sur le co(t des travaux et les délais, des pénalités financieres sur la
rémunération du maitre d'ceuvre sont souvent prévues par le marché avec évidemment un seuil de tolérance. Mais
inversement, des clauses incitatives d'intéressement financier sur les économies réalisées sont également parfois
contractualisées afin de contribuer a limiter l'augmentation du co(t des travaux.

Il conviendra ainsi, soit de réintégrer le mécanisme de la clause incitative et/ou d'intéressement au sein du Code
de la commande publique (si sa disparition signifie qu'elle n‘existe plus), @ minima s'agissant du respect des
conditions et engagements environnementaux, notamment en cas de réduction des consommations d'énergies ou de
ressources sur lesquelles les opérateurs ont pu s’engager, mais plus généralement pour toutes les clauses
environnementales quelles qu'elles soient.

Plus particulierement, concernant les marchés publics globaux de performance, les objectifs de performance -
environnementale - mesurables sont des objectifs contractuels qui doivent étre atteints par le titulaire sous
peine de se voir appliquer des pénalités également contractuellement prévues. Aussi, si la non-atteinte des
objectifs est sanctionnée, en revanche, le dépassement tant des objectifs que des attentes de l'acheteur n'est que
trés rarement valorisé, n‘incitant ainsi pas le titulaire a s’engager dans cette démarche.

Pour que lI'intéressement devienne un accomplissement

Méme si la clause d'intéressement existe a priori juridiquement - sous réserve des conséquences de sa disparition du
Code de la commande publique depuis le Ter avril 2019 - et fait partie de la palette des diverses clauses
incitatives, elle n‘est, encore et toujours, quune simple faculté et n'est donc que trop peu appliquée, alors
méme que son objectif de gratifier le titulaire du marché aux progres effectués lors de I'exécution du marché par
rapport aux objectifs contractuellement identifiés, milite a ce qu’elle soit utilisée, a tout le moins pour les objectifs de
performance environnementale.

Une clause dintéressement environnementale est particulierement adaptée lorsque le marché public global de
performance a pour objet la réalisation déconomies d'énergie ou la réduction des consommations, le titulaire voyant sa
rémunération modulée proportionnellement aux résultats obtenus, et lacheteur voyant ses objectifs de
performance dépassé par rapport a ce qui était souhaité initialement. Dans une démarche de commande publique
environnementale, il ne faut plus se cantonner a la seule réalisation d'objectifs de performance, mais plutét désormais
en rechercher le dépassement.

La clause dintéressement environnementale a toute
vocation a devenir une obligation dans tous les marchés
publics globaux dans lesquels un objectif de performance
environnementale est déterminé, et plus généralement, au
moins de maniere transitoire pour forcer les consciences,
dans tous les marchés publics de travaux comportant des
conditions environnementales, afin de ne plus rester une
simple faculté non mise en ceuvre.

« Tout accomplissement commence
par la décision d'essayer »
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Conclusion

Maintenant, nous devons conclure un contrat avec la Planéete !

Rarement les conjonctions ont été si favorables pour renforcer la prise en compte des objectifs en termes
de commande publique environnementale et les traduire en mesures concrétes pouvant avoir un véritable effet
levier sur environ 100 milliards a I'échelle nationale, et 1.000 milliards a I'échelle européenne si ces mesures sont
étendues rapidement dans la réglementation communautaire.

Ces quelgues mesures, & partager, développer, renforcer sGrement, sont une modeste contribution au projet de
loi “Climat et Résilience” qui doit enfin intégrer, aprés tant de rendez-vous manqués précédemment, des mesures
fortes tendant impliquer les acteurs de I'achat dans la prise en compte effective de I'environnement.

Il semble incontournable de devoir passer de lincitation a l'obligation, « juridiguement engageante », ce qui
aura parallelement le mérite de sécuriser juridiguement le choix des acheteurs en ayant déja la volonté, et qui n‘'osent
franchir le pas par crainte de voir la procédure de passation viciée.

L'exemple de l'arrét du Conseil d’Etat « Nantes Métropole » du 25 mai 2018, a qui I'on a au demeurant fait dire ce qu'il ne
dit pas*, caractérise le fait que la position du juge administratif ces 10 derniéres années n‘a pas aidé les acheteurs a

utiliser les outils dont ils disposaient déja pour prendre en considération I'environnement dans leurs commandes
publiques.

De ces quelques contraintes pourront naitre des résultats significatifs pour plusieurs raisons :

“https://charrel-avocats.com/actualite/commande-publique-et-rse-desenchantement-ou-encouragement-autour-du-critere-social

Commande Publique Environnementale


https://charrel-avocats.com/actualite/commande-publique-et-rse-desenchantement-ou-encouragement-autour-du-critere-social

38

o L'effet d'échelle sur une commande publique (au sens trés large) nationale et européenne, difficilement chiffrable
dans un ler temps, semble manifeste.

o L'incidence sur l'innovation environnementale et la place de la France et de I'Europe est également indéniable,
source de progres écologique et économique.

o Les expérimentations pendant les dernieres années ont été assez nombreuses pour qu'un recul suffisant serve la
commande publique a venir et permettre ainsi la généralisation des obligations.

L'achat innovant dispose son guide officiel mais l'achat public environnemental se cantonne a des guides
éparses, spécifiques et sectorisés a certains domaines particuliers sans disposer d'un guide transversal, dont les
mesures ont une portée générale applicable a tous les types de marché et a tous les secteurs d'activité: il est
indispensable, mais probablement déja un peu tardif.

Alors que tout le monde s'accorde a considérer que cest maintenant ou jamais qu'il faut redresser la barre de la dérive qui
nous conduirait a grever de maniere irréversible I'avenir, ces quelques mesures peuvent rapidement trouver a
s'appliquer dés lors qu'elles peuvent s'insérer dans le Code de la Commande Publique, par le biais du projet de loi
“Climat et Résilience”, comme proposeé en annexe a cette contribution.

Ces10mesuresseveulentdoncsimples, fortes, denaturedenamenerdautres, notamment entermesdaccompagnement
et de suivi. Et pour fini, il semble également temps de créer un observatoire national de I'achat durable (ONAD)
pour analyser les effets des mesures, a l'instar de tout dispositif lié aux études d'impact, et proposer les mesures
supplémentaires et correctives qui pourraient d'avérer nécessaires.

“8 Guide pratique de I'achat public innovant - Conjuguer au présent linnovation avec les politiques d‘achat public, Ministére de I'Economie et des
Finances et Ministére du redressement productif, janvier 2014 : http://www.economie.gouv.fr/fil s/fil s/directions_services/daj/marches_publics/
conseil_acheteurs/quides/quide-pratique-achat-public-innovant.pdf

“Guide de I'achat public durable - Achat de produits, matériel et prestations de nettoyage (septembre 2009) ; Guide relatif a l'efficac & énergétiques
dans le batiment : application a un établissement scolaire (AoGt 2013) ; Guide de l'achat public dénergie - Mars 2015 ; Guide sur les achats publics issus
du commerce équitable (juillet 2012) ; Guide de l'achat public durable - Achat de vétements (juillet 2009)... http://www.economie.gouv.fr/daj/oeap-
liste-des-guides-gem
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Livre orange
Manifeste pour la Commande
Publique Environnementale

Le 9 décembre 2015, dans l'intensité des derniers jours de la COP 21, Nicolas CHARREL et Thomas GASPAR, avocats du
Cabinet CHARREL & Associés, ont publié le Livre Orange de la COmmande Publique durable dans lequel ils proposaient
10 mesures concretes pour rendre la commande publique plus durable.

L'objectif de ce Livre Orange de la COmmande Publique durable était de participer au débat en proposant une
traduction rapide dans le droit de la commande publique en pleine refonte, des objectifs de développement durable.

Plus de cing ans plus tard, force est de constater que siles choses commencent a bouger, les propositions en cours de
discussion autour du projet de loi « Climat et résilience » restent non seulement encore tardives dans les projections
de leurs mises en ceuvre (encore cing ans ?) mais surtout totalement insuffisantes pour disposer d'outils efficaces
pour intégrer une réelle commande publique devant cette fois étre davantage centrée sur les préoccupations
environnementales.

L'urgence climatique est clairement avérée, 'urgence juridique pressante.

Le Livre Orange de la Commande Publique Durable de 2015, dans sa version réactualisée devient un Livre Orange
"Manifeste pour la Commande Publique Environnementale," avec la mise en avant de dix mesures.

Ces quelques mesures, a partager, développer, renforcer srement, concernent 'ensemble du parcours de I'achat
public.

C'est le cas tant au stade de la définition des besoins, avec l'idée générale de rendre coercitive et non plus simplement
facultative la prise en compte de I'environnement dans les besoins des acheteurs, qu'au stade de I'exécution en
imposant au moins une conditions de la passation et de I'exécution.

A I'heure des débats parlementaires sur le projet de la loi « Climat et résilience », c’est tout 'écosystéeme professionnel
de la Commande Publique qui doit se mobiliser pour débattre des diverses mesures qui laisseront leur empreinte, non
seulement juridique mais nécessairement climatique.

Nicolas CHARREL Thomas GASPAR

Avocat au barreau de Paris Avocat au barreau de Montpellier

Médiateur prés des juridictions administratives Chargé d'enseignement a I'Université
Montpellier

Auteur du Code de la commande publique,

des CCAG-Travaux, Prestations Intellectuelles
(PI), Techniques de I'Information et de la
Communication(TIC) et marchés industriels (Ml),
commentés et annotés aux Editions du Moniteur.
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