Dossier _ - i

La commande publique face aux contraintes environnementales

Recours aux criteres environnementaux dans
les marchés publics : faut-il aller plus loin ?

Faire intervenir le critére environnemental pour, « au minimum, 20 % de la note » et imposer le recours a la notion
de « d’offre écologiquement la plus avantageuse », telles sont certaines des propositions de la Convention citoyenne
pour le Climat. Pour autant, qu’en est-il des mesures d’ores et déja en vigueur en la matiére depuis plusieurs années ?
Celles-ci semblent exiger la plus grande prudence de la part des acheteurs publics, en raison notamment d'une diffi-
cile cohabitation avec le droit de la commande publique. Dans ces conditions, le critére environnemental comme « obli-

gation de principe » est-il la solution ?

mm | Auteur

Elisabeth Lancon
Avocat collaborateur

Laurent Sery
Avocat associé
Cabinet ADAMAS

-i Mots clés

Critéres environnementaux # Transparence ¢ Egalité de
traitement e Colt du cycle de vie

| Retrouvez le dossier sur moniteurjuris.fr/cp/accueil

passation est une préoccupation relativement récente

en droit francais. Une premiere explication réside sans
doute dans le fait que le droit de la commande publique
était, a lorigine, un droit interne, national, qui n"avait pas
vocation a intégrer des préoccupations environnementales
mais a garantir les citoyens de la bonne utilisation des
deniers publics. Il faudra attendre que le droit commu-
nautaire se penche sur le sujet pour que le recours aux
critéres verts se développe en droit francais de la com-
mande publique - étant entendu qu’une telle impulsion a
eu et continue d’avoir court au sein d’un cadre juridique
européen qui valorise avant tout le libre-échange entre
opérateurs économique et l'offre la mieux-disante d'un
point de vue financier.

I e verdissement des marchés publics en phase de

La volonté affichée des pouvoirs publics d'accorder une
place grandissante aux critéres environnementaux en
commande publique n'est assurément pas sans poser
certaines difficultés, notamment en raison de leur né-
cessaire « cohabitation » avec les principes généraux
de la commande publique ; leur utilisation nécessite a
ce propos de la part des acheteurs publics une certaine
prudence.

Déja peu aisés a mettre en ceuvre, les derniéres ini-
tiatives du législateur et des citoyens francais incitent
pourtant & aller encore plus loin en démultipliant les
occasions de recourir a ce type de critéres voire méme
en imposant demain leur utilisation, aux acheteurs. Ces
initiatives sont-elles réalistes et compatibles avec les
reégles de la commande publique ?
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La difficile et progressive
intégration des « criteres
environnementaux » dans le droit
des marches publics

C'est un fait : les critéres environnementaux ont désor-
mais progressivement intégré la réglementation appli-
cable aux marchés publics. Le cheminement dans cette
voie n'a cependant pas été sans embuches.

De I'impossible définition de la notion de
« criteres environnementaux »

Si elle peut assurément étre distinguée de la notion de
« clauses environnementales », la notion de « critéres
environnementaux » souffre toutefois d'une absence de
définition juridique précise.

Le Code de la commande publique prévoit certes que
parmi la « pluralité de critéres non discriminatoires
et liés a l'objet du marché ou & ses conditions d'exé-
cution » figurent notamment des critéres comprenant
des aspects « qualitatifs », « sociaux » ou « environne-
mentaux »!. Pour autant, aucune définition précise de
ces « aspects » n'est donnée par les textes, lesquels se
limitent & énumérer, sans qu'ils ne soient exhaustifs,
une série de critéres en omettant de préciser & quels
« aspects » les rattacher. Au-dela des « performances
en matiére de protection de l'environnement, de déve-
loppement des approvisionnements directs de produits
de l'agriculture », pourrait-on rattacher aux « aspects
environnementaux » des critéres aussi variés que « la
biediversité » ou « le bien-étre animal »2 ?

Une chose est certaine cependant : les critéres envi-
ronnementaux relatifs a la de passation du contrat se
distinguent nécessairement des clauses environnemen-
tales, auxquelles ils ne sont que trop souvent assimilés :
tandis que les premiers visent la phase de passation du
contrat, soit les exigences préalables a la sélection du
futur titulaire, les secondes concernent la phase d’exé-
cution du contrat, autrement dit les prestations de tra-
vaux, fournitures ou services attendues du futur titu-
laire®.

Critéres environnementaux et clauses environnemen-
tales sont toutefois nécessairement liés : aprés avoir été
réduits a une « peau de chagrin », les pouvoirs publics
ont souhaité leur donner une place grandissante en droit
de la commande publique.

(1] CCP, art. R.2152-7.

(2] CCP, art. R.2152-7.

(3] P Idoux, « Les considérations sociales et environnementales »,
RFDA 2016, p. 260.
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Le rejet initial des préoccupations
environnementales en droit des marchés
publics

Le législateur francais avait, dans un premier temps,
semblé laisser une pgrte ouverte au recours des ache-
teurs publics, a des préoccupations environnementales.
Dans sa version antérieure a celle de 2001, le Code des
marchés publics prévoyait que l'acheteur public sélec-
tionnait l'offre jugée la plus intéressante en tenant
compte « notamment » du prix des prestations, de leur
coiit d'utilisation, de leur valeur technique et du délai
d'exécution : l'usage du terme « notamment » et non
« exclusivement » pouvait a priori laisser a penser que
les acheteurs seraient libres d'avoir recours a des cri-
téres et ou clauses complémentaires, sociales ou envi-
ronnementales par exemple, pour l'exécution de leurs
marchés®,

La marge de manceuvre des acheteurs en la matiére a
toutefois rapidement été limitée par le Conseil d'Etat
qui, dans un arrét Fédération Nationale des Travaux publics
du 10 mai 1996, et a propos de l'insertion de critéres
additionnels relatifs a 'emploi et a la formation profes-
sionnelle, a précisé que ceux-ci « constituent une simple
déclaration d'intentions, destinée a magquer l'intérét
porté par les cocontractants aux questions relatives a
l'emploi et & la formation professionnelle, sans que cette
déclaration d'intentions puisse constituer un critére de
choix qui se substituerait aux critéres réglementaires
des articles 97 et 300 du code des marchés publics, ou
méme se bornerait a compléter ces critéres réglemen-
taires ». Plus encore, limités a un caractére indicatif
secondaire, de tels critéres, dés lors qu'ils seraient sans
rapport avec l'objet du contrat ou ses conditions d'exé-
cution, entacheraient d’irrégularité la procédure d'attri-
bution',

L'intégration progressive des critéres
environnementaux en droit des marchés
publics

L'apparition il y a, un peu plus d’une quinzaine d'années,
en droits francais, de préoccupations d'ordre environ-
nemental en commande publique est intervenue dans
le droit fil d’'une volonté affichée, en premier lieu par le
juge européen, d'insérer des critéres environnementaux

(4) Articles 95,97 bis, 297 et 299 ter du Code des marchés publics
cités par Ph. Zavol, « Clauses environnementales et conditions
d'exécution du marché : chronologie en plusieurs étapes d'une vic-
toire ? », Complément commande publique, Hors-série, septembre
2020,

(5] Ph. Zavoli, « Clauses environnementales et conditions d'exécu-
tion du marché : chronologie en plusieurs étapes d'une victoire ? »,
Complément commande publique, Hors-série, septembre 2020,

(6] CE 10 mai 1996, Fédération Naticnale des Travaux publics, req.
n° 159979.

(7) CE25 juillet 2001, Commune de Gravelines, req. n® 229666
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et sociaux notamment au stade de la procédure de pas-
sation du contrat'®,

En 2002, la Cour de justice des communautés® a consi-
déré en effet que le droit communautaire, et plus par-
ticulirement la directive 92/50 du 18 juin 1992 portant
coordination des procédures de passation des marchés
publics de services, ne s'opposait pas a la mise en ceuvre
de critéres environnementaux dans le cadre de la pro-
cédure de passation du marché de bus de la ville d'Hel-
sinki. La prise en considération de « criteres relatifs a
la préservation de l'environnement » par les acheteurs
est ainsi autorisée « pour autant que ces critéres sont
liés a l'objet du marché, ne conférent pas audit pouvoir
(adjudicateur) une liberté inconditionnée de choix, sont
expressément mentionnés dans le cahier des charges
ou dans l'avis de marché et respectent tous les principes
fondamentaux du droit communautaire, notamment le
principe de non-discrimination »,

Il faudra cependant attendre 2004, et notamment la di-
rective 2004/18/CE du 31 mars 2004, pour que la colora-
tion environnementale en phase de passation!” et d'exé-
cution!" des marchés connaisse un véritable tournant.
Le préambule de cette directive donnait le ton : « confor-
mément a l'article 6 du traité, les exigences de la protec-
tion de l'environnement sont intégrées dans la définition
et la mise en ceuvre des politiques et actions de la Com-
munauté visées a l'article 3 du traité, en particulier afin
de promouvoir le développement durable. La présente
directive clarifie donc comment les pouvoirs adjudica-
teurs peuvent contribuer a la protection de Uenvironne-
ment et & la promotion du développement durable tout
en leur garantissant la possibilité d'obtenir pour leurs
marchés le meilleur rapport qualité/prix ».

Dés 2006, l'acheteur public francais est ainsi appelé
par le législateur francais a se fonder, pour attribuer le
marché, soit sur le seul critéere prix, soit sur « sur une
pluralité de critéres non discriminatoires et liés a l'objet
du marché, notamment [...] les performances en matiére
de protection de l'environnement, les performances en
matiére d'insertion professionnelle des publics en diffi-
culté, le colit global d'utilisation »"2.

(8) Communication interprétative de la Commission européenne
du 4 juillet 2001 sur le droit communautaire applicable aux mar-
chés publics et les possibilités d'intégrer des considérations envi-
ronnementales dans lesdits marchés, COM [2002], 274 final ; direc-
tive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars
2004 relative & la coordination des procédures de passation des
marchés publics de travaux, de fournitures et de services.

(%) CJCE 17 septembre 2002, Concordia Bus Finland Oy Ab, aff
C-513/99 ; voir notamment §64.

(10) Directive 2004/18/CE du 31 mars 2004, art. 53.

(11) Directive 2004/18/CE du 31 mars 2004, art. 26 : « [..] Les
conditions dans lesquelles un marché est exécuté peuvent notam-
ment viser des considérations sociales et environnementales ».

(12) CMP, art. 53.
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La consécration du recours aux criteres
environnementaux dans les marchés publics

La directive européenne 2014/24/UE du 26 février 2014
sur la passation des marchés publics s'est inscrite dans
cette continuité et a confortée une place importante aux
préoccupations ‘environnementales dans le droit de la
commande publique.

L'article 67 du texte relatif aux « Critéres d'attribution du
marché » prévoit ainsi que « l'offre économiquement la
plus avantageuse du point de vue du pouvoir adjudica-
teur est déterminée sur la base du prix ou du colt, selon
une approche fondée sur le rapport cofit/efficacité, telle
que le colt du cycle de vie [...] et peut tenir compte du
meilleur rapport qualité/prix qui est évalué sur la base
de critéres comprenant des aspects qualitatifs, environ-
nementaux et/ou sociaux liés & l'objet du marché public
concerné. » S'agissant du lien avec l'objet du marché, le
méme article précise que « les critéres d'attribution sont
réputés étre liés a 'objet du marché public lorsqu'’ils se
rapportent aux travaux, fournitures ou services a four-
nir en vertu du marché & quelque égard que ce soit et &
n'importe quel stade de leur cycle de vie, y compris les
facteurs intervenant dans : a) le processus spécifique de
production, de fourniture ou de commercialisation des-
dits travaux, produits ou services ; ou b) un processus
spécifique lié & un autre stade de leur cycle de vie, méme
lorsque ces facteurs ne font pas partie de leur contenu
matériel ». Quant a la notion de « colt du cycle de vie »"™,
la Directive précise que celle-ci « couvre, dans la me-
sure ol ils sont pertinents, tout ou partie des colts [...]
du cycle de vie d'un produit ou d'un ouvrage » dont no-
tamment « les collts liés a la fin de vie tels que les colts
de collecte et de recyclage », et « les colts imputés aux
externalités environnementales liés au produit, au ser-
vice ou & l'ouvrage pendant son cycle de vie, a condition
que leur valeur monétaire puisse &tre déterminée et
vérifiée ; ces colits peuvent inclure le colit des émissions
de gaz & effet de serre et d'autres émissions polluantes
ainsi que d'autres colits d'atténuation du changement
climatique ».

Ces dispositions ont été reprises, a quelques exceptions
prés, mot pour mot, dés 2015, en droit francais par l'or-
donnance n°® 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux
marchés publics et par le décret n® 2016-360 du 25 mars
201619,

Le Code de la commande publique a opéré une codifica-
tion quasi a droit constant des dispositions de l'ordon-
nance susvisée ; - d'abord, en prévoyant que les critéres
d’attribution du marché peuvent prendre en compte des
aspects environnementaux dont notamment « la pro-
tection de Uenvironnement », « la biodiversité » ou « le
bien-&tre animal »""; - ensuite, en reprenant les dispo-

(13) Directive 2014/24/UE du 26 février 2014, art. 68 « Colt du
cycle de vie ».

(14) Ordonnance n® 2015-899 du 23 juillet 2015, art. 52 et 38 [renvoil.
(15) Décret n® 2016-360 du 25 mars 2016, art. 62 I1.

(16) CCP, art. R. 2152-7.
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sitions générales de l'ordonnance et du décret relatives
a la notion de « colt du cycle de vie »'" en détaillant a ce
titre la méthode a mettre en ceuvre pour « évaluer les
colits imputés aux externalités environnementales »""® ;
- enfin, en reprenant également les régles relatives aux
conditions d'une imputabilité présumée des critéeres
environnementaux a l'objet du marché". Il convient tou-
tefois de noter qu'au-dela du caractére nécessairement
objectif et précis des critéres, le droit francais ajoute a
la condition du lien des critéres avec l'objet du marchég,
celle, alternative du lien avec les conditions d'exécution
du contrat®?®, .

Avec lanotion de « colit du cycle de vie » apparue en 2014,
le « navire » commande publique a bien changé ainsi de
«cap»: lasélection de « 'offre économiquement la plus
avantageuse » par les acheteurs publics doit désormais
jouer avec la possibilité, pour ces derniers, de prendre
en compte un critére colit - élevé au méme rang que
celui du prix - et a dimension globale®” dans la mesure
ol il intégre (il d'une part « les colits supportés directe-
ment par l'acheteur [...] mais aussi les colits indirects ou
« colts externes » [proches de la notion d'externalités
négatives) supportés par l'ensemble de la société, tels
que la pollution atmosphérique ou l'extinction d'espéces
animales et végétales »?2. Cette évolution a été saluée
par la doctrine ministérielle qui estime qu'elle permet a
Uacheteur de « mieux sélectionner l'offre la réellement
la plus avantageuse sur un plan général »'?,

Le cadre juridique des préoccupations environnemen-
tales, et plus particulierement des critéres environne-
mentaux, en droit de la commande publique est désor-
mais consacré.

Le maniement délicat des critéres environnementaux
dans le droit de la commande publigue.

Le cadre juridique a beau s'étre étoffé ces derniéres
années, il ressort néanmoins de l'enquéte « RSE : la
parole aux fournisseurs ! » menée par BpiFrance, PwC
et UORSE, que les sollicitations des donneurs d'ordre
en matiere de RSE™® ne se concrétisent que dans 35 %
des cas par la signature d'une clause contractuelle au

[17) CCP, art. R. 2152-9.
(18] CCP, art, R. 2152-10.
[19] CCP, art. R. 2162-7
[20) CCP, art. L. 2152-7.
[21) A Emorine, « Nouvelle commande publigue et environne-
ment - L'écoresponsabilité gagne du terrain », Cahiers de droit
de lenltreprise n° 6, novembre 2016, dossier 48 ; S. Daboussy, A.
Gaudon, « La prise en compte du développement durable dans les
critéres dattribution des marchés publics », Contrats publics - Le
Moniteur, n® 204, décembre 2019,

[22) Rep. min. n® 06629, JO Sénat Q, 11 avril 2019, p. 1995.

(23] Rep. min. n® 06629, JO Sénat Q. 11 avril 2019, p. 1995.

[24] Le terme de RSE revoyant, dans le cadre de la présente étude
aux thématiques environnementales [gestion des déchets, préven-
tion de la pollution air/eau/sol, matiéres premiéres et circuit court,
gouvernance dans lorganisation], sociales et sociétales, voir a ce
propos PWC, Bpi France, Orse, Enquéte RSE : La parole aux four-
nisseurs, janvier 2020, p. 19.
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moment de la relation!® - tout juste au-dessus de l'ob-
jectif du Plan National d’Action pour les Achats Publics
Durables 2015-2020 adopté par la France en février 2015
et qui a fixé pour objectif en 2020 que 30 % des marchés
passés au cours de l'année comprennent au moins une
disposition environnementale!?®!,

Ce bilan pour le moins contrasté témoigne de la difficulté
des acheteurs publics a avoir recours a des critéres en-
vironnementaux dont le maniement exige la plus grande
prudence, notamment en raison d'un certain flou entou-
rant la notion et du risque pour ces derniers d'entrer
en contradiction avec les principes généraux droit de la
commande publique.

Des difficultés tenant aux contours flous du critére envi-
ronnemental

L'acheteur public doit aveir a l'esprit qu'il reste, en prin-
cipe, libre de fixer les critéres d'attribution qu'il sou-
haite en vue de choisir l'offre économiquement la plus
avantageuse. Le juge administratif, qui n'exerce, sur le
choix des critéres, qu'un contréle de l'erreur manifeste
d'appréciation'?”, a été trés clair sur ce point : l'acheteur
public ne peut étre contraint de se fonder sur les per-
formances des candidats en matiére de protection de
U'environnement pour attribuer le marché'?®!,

Cela étant dit, si le pouvoir adjudicateur ou l'entité adju-
dicatrice décide d'avoir recours a un critére environne-
mental, les repéres, quant a la définition du critére en
question, donnés par le Code de la commande publique,
restent trés minces.

Comme évoqué plus haut, tout au plus le Code se référe
aux « performances en matiére de protection de l'envi-
ronnement, de développement des approvisionnements
directs de produits de l'agriculture » a la « biodiversité »
ou encore au « bien-étre animal » sans préciser si ceux-
ci se rattachent davantage aux « aspects environnemen-
taux », « sociaux » ou « qualitatifs » des critéres mobi-
lisésl?”, Une précision serait sans doute souhaitable dés
lors que la mise en ceuvre des critéres environnemen-
taux ne va pas systématiquement de soi.

En effet, si l'on peut logiguement envisager le recours
a de tels critéres dans certains marchés [par exemple,
en matiére de transport, de travaux ou de traitement

[25] PWC, Bpi France, Orse, Enquéte RSE : La parole aux fournis-
seurs, janvier 2020, p. 14.

[26] https:/fwww.actu-environnement.com/media/pdf/news-
24434-pnaapd-2015-2020.pdf.

[27] CAA Nantes 28 juin 2016, Société Granimond, req.
n® 14NT01114.

(28] CE 23 novembre 2011, CU Nice Céte d'Azur, req. n® 351570
« [...] la société Ordeui n'est donc pas fondée & soutenir qu'en ne
retenant pas un critere de sélection des offres en matiére de déve-
loppement durable, permettant notamment de minimiser les dis-
tances ou les quantités de transport de déchets par voie routiére
la communauté urbaine de Nice Cote-d'Azur aurait méconnu ses
obligations de publicité ou de mise en concurrence ; qu'au demeu-
rant, le critére relatif aux modalités d'évacuation des déchets per-

mettait de tenir compte de leurs conditions de transport ; ».
(29) CCP, art. R. 2152-7.
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des déchets, etc.], une telle mobilisation reste, de prime
abord, beaucoup moins évidente pour des contrats dont
l'objet n'a aucun caractére environnemental. Com-
ment envisager par exemple que les émissions d’oxyde
d'azote, dont le juge™ a estimé qu’elles ont la possibilité
de constituer un critére d‘attribution d'un marché pu-
blic de transport, puissent-étre prises en compte dans
le cadre de l'exécution d'un marché d'assistance et de
représentation juridique au bénéfice d'une commune ?

L'exigence de « lien avec l'objet du marché » - a laguelle,
s'est greffée en droit francais celle, alternative, de « lien
avec les conditions d'exécution » du contrat - ne solu-
tionne pas ce vide juridique. L'appréciation éminemment
casuistique et favorable® dudit lien par le juge, ne fait en
effet qu'entretenir le flou autour de la définition du cri-
tére environnemental et, par voie de conséquence, ren-
forcer sa difficile mobilisation par les acheteurs publics.
Ainsi, tandis que la cour administrative d'appel de Mar-
seille a autorisé l'utilisation, par le pouvoir adjudicateur,
d'un sous-critére environnemental n'ayant pas été porté
ala connaissance de certains candidats opérateurs®®?, la
cour administrative d’appel de Paris va jusqu’a inverser
le paradigme fixé par les textes et se contenter de sous-
criteres environnementaux ou sociaux qui ne sont « pas
sans rapport avec l'objet du marché » pour apprécier
leur validitéh?,

Des difficultés tenant a la justification du
choix du recours au critéere environnemental

Conformément aux dispositions du Code de lacommande
publique, les acheteurs publics ont pour obligation de
garantir « la possibilité d'une véritable concurrence »,
et, a cet effet de s'assurer du caractére objectif, précis®
et public® des critéres qu'ils mettent en ceuvre.

Ainsi, le juge administratif a pu estimer par exemple,
s'agissant de la prise en compte de la proximité géo-
graphique des candidats afin d'évaluer leurs garanties
professionnelles et financiéres, que celle-ci ne pouvait
8tre intégrée au stade de la passation d'un marché que
des lors qu'elle constituait une condition nécessaire a la
bonne exécution des prestations®, sans quoi la prise en
compte d'une telle dimension présenterait « un carac-
tére discriminatoire au détriment des entreprises les

(30) CJCE 17 septembre 2002, Concordia Bus Finland, aff.
C-513/99.

(31 S. Daboussy, A. Gaudon, « La prise en compte du développe-
ment durable dans les critéres d'attribution des marchés publics »,
Contrats publics - Le Moniteur, n® 204, décembre 2019.

(32) CAA Marseille 27 mars 2017, req. n® 16MA03978.

(33] CAA Paris 14 mars 2017, SIETREM, req. n® 16PA02230.

(34) CCP, art. L. 2152-7 : CE 30 janvier 2009, Agence natio-
nale pour Uemploi, req. n® 290236 ; CE 15 féyrier 2013, Société
Derichebourg Polyurbaine, req. n°® 363921.

(35] CCP,art. L. 2152-8.

(36] CE 14 janvier 1998, Société Martin-Fourquin, req. n® 168688 ;
CAA Nancy 12 avril, 2001, Société Régionale du Batiment Scanzi et
Fils, req. n® 96NV02129.
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plus éloignées »P", C'est ce qu'a également rappelé ré-
cemment le Conseil d'Etat 3 propos de la passation d'un
accord-cadre portant sur l'acquisition de documents
et des prestations de services associées, au hénéfice
d'une médiathéque départementale. Figuraient parmi
les critéres de sélection des offres, un critére relatif
aux frais de déplacement engendrés par l'exécution de
l'accord cadre et supportés par la médiathéque pour les
déplacements de ses représentants auprés du titulaire.
Le Conseil d'Etat a ainsi validé l'annulation de la procé-
dure par le juge des référés, relevant notamment que
les modalités de calcul des frais engagés étaient ba-
sés « exclusivement sur la distance entre ['implantation
géographique des librairies et la médiathéque dépar-
tementale » et que, ce critére était donc « de nature &
favariser les candidats les plus proches et a restreindre
la possibilité pour les candidats les plus éloignés d'étre
retenus par le pouvoir adjudicateur »?%®,

C'est une liberté en trompe 'ceil dont bénéficient en réa-
lité les acheteurs publics en matiére de critéres environ-
nementaux, ce notamment en raison du strict contréle
par le juge administratif d'une réglementation pourtant
relativement souple en principe.

Le renforcement du poids des
criteres environnementaux : un faux
remede a I'étanchéité du droit des
marches publics ?

Face aux difficultés des acheteurs publics pour mettre
en ceuvre des critéres environnementaux dans le droit
des marchés publics, faut-il pour autant aller vers un
renforcement de l'arsenal normatif en matiére de cri-
teres verts ? Cette voie qui semble séduire certains
aujourd'hui n'est pas sans susciter cependant certaines
craintes.

Les pistes actées et envisagées par les
pouvoirs publics

Récemment, la loi n® 2020-105 du 10 février 2020 relative
a la lutte contre le gaspillage et & |'économie circulaire
a procédé a une modification du Code de la commande
publique envue d'y intégrer ces problématiques.

Ainsi, a titre d'exemple, l'article 55 de la loi n® 2020-105
du 10 février 2020 prévoit qu'a compter du 1¢ janvier
2021, « les services de |'Etat, les collectivités territo-
riales etleurs groupements, lors de leurs achats publics
et dés que cela est possible, doivent réduire la consom-
mation de plastiqgues & usage unigue, la production
de déchets et privilégient les biens issus du réemploi
ou qui intégrent des matiéres recyclées en prévoyant

(371 Rep. min. n® 10874, JO Sénat Q., 21 janvier 2010, p. 130 ; rap-
pelé ensuite par Rep. min. n® 94529, JOAN 31 mai 2016, p. 4710,
(38] CE 12 septembre 2018, Département de la Haute-Garonne,
req. n°® 420585,
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des clauses et des critéres utiles dans les cahiers des
charges [...] ».

Larticle 58-1 du méme texte fixe par ailleurs Uobliga-
tion pour les acheteurs publics d'imposer un pourcen-
tage (20 a 100 % selon le type de produits) de matiéres
recyclées ou issues du réemploi ou de la réutilisation
pour leurs biens acquis annuellement (sauf « en cas de
contrainte opérationnelle liée a la défense nationale ou
de contrainte technique significative liée a la nature de la
commande publique », point Il du méme article).

Mieux encore, parmi les propositions de la Convention
citoyenne pour le climat, rendues le 21 juin dernier, et
ne faisant pas partie de celles non validées par le Pré-
sident de la République®”, l'une a pour objet de renforcer
la place des critéres environnementaux dans la procé-
dure de passation des marchés publics. Le constat est le
suivant : les marchés publics sont identifiés comme «un
levier financier fort pour réaliser la transition et sont
un symbole pour encourager la transformation de la
société ». A ce titre, le groupe de travail propose notam-
ment (i d'une part, que le critére environnemental inter-
vienne au moins pour 20 % de la note et [iil d'autre part,
de mettre en avant la « valeur écologique des offres »
en obligeant les acheteurs a avoir recours a la notion
« d'offre écologiguement la plus avantageuse ».

Les craintes liées a la consécration d'un
critere environnemental « tout puissant »

Plutdt que de tenter de concilier les blocs environnement
et commande publique, la réforme de la Convention ci-
toyenne souhaite, semble-t-il, faire primer de maniére
systématique le droit de Uenvironnement.

(39] J-M Joannés, « Interview de Jacques Fournier de Lauriére :
Une clause environnementale cbligatoire 7 C'est risqué de vouloir
inscrire une pétition de principe dans le code ! », Achatpublic.info,
2 septembre 2020.
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La commande publique face aux contraintes environnementales

Il s'agirait ainsi de remettre en cause LES conditions
essentielles de l'application des critéres environnemen-
taux en droit des marchés publics : celles du lien avec
l'objet du marché et de l'absence de discrimination que
pourrait induire un tel critére pour les candidats aux
marchés. Une telle proposition interpelle. Si elle était
définitivement retenué, tous les marchés, quel que soit
leur objet, se verraient donc, de facto, contraints a avoir
recours a des critéres environnementaux, quand bien
méme ceux-ci n‘auraient, a priori, aucun sens, au regard
de l'objet du contrat et pourraient étre a l'origine d'une
exclusion d'un pan d'opérateurs économiques, a l'instar
des PME notamment"?. Ce choix pourrait, dans certains
cas, présenter certains inconvénients, parmi lesquels
celui du coiit potentiellement plus élevé d'une telle me-
sure contraire au principe méme de sélection de « l'offre
économiquement la plus avantageuse.

La préoccupation environnementale en phase de pas-
sation des marchés publics doit-elle définitivement
prendre pas surles principes de lacommande publique ?
Si tel devait étre le cas, ce nouveau virage risquerait en
tout cas de ne pas étre a la portée de tous les acheteurs
publics“! - quand bien méme la Convention citoyenne
appelle de ses veeux [sans en donner les modalités pra-
tigues) une accentuation « de La formation des fonction-
naires et des élus en charge des marchés publics »,

Avant de faire ainsi table rase du passé, pourgquoi ne pas
tenter d'éclaircir la réglementation d’'ores et déja appli-
cable aux critéres environnementaux ou a tout le moins
d'adjoindre a une éventuelle obligation en la matiére cer-
taines possibilités de dérogation ? S'il est incontestable
que le droit des marchés publics doit prendre en compte
des préoccupations environnementales, les principes du
droit de la commande publique devaient-ils céder face
a un critére qui deviendrait une obligation de principe ?
Rien n'est moins sir.

[40] Jean-Marc Joannes, ap.cit.
[41] Jean-Marc Joannés, ap.cil.
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