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Aprés plusieurs mois de consultations et de discus-
sions parlementaires, la loi n® 2015-992 du 17 aolit
2015 relative a la transition énergétique pour la
croissance verte a été adoptée en plein coeur de
l'été. Au total, 5 034 amendements ont été dépo-
sés et au cours des 150 heures de débat en séance
publique, précédés de plusieurs centaines d'heures
de travaux en commission, 970 amendements ont
été adoptés... L'objectif poursuivi se voulait ambi-
tieux et volontariste, Ségoléne Royal l'a d'ailleurs
tweeté : « Je veux faire de la France la nation de
l'excellence environnementale ».

Un temps éclipsée par la loi NOTRe du 7 aodt
2015, la loi relative & la transition énergétique pour
la croissance verte ne doit pas étre délaissée plus
longtemps par les collectivités territoriales. Com-
posée de huit titres et de 215 articles, elle embrasse
largement le champ d'intervention des politiques
publiques de ['Etat et des collectivités territoriales
et s'inscrit dans un contexte plus général, celui de
la réforme territoriale des lois MAPTAM et NOTRe
qui entendent confier d'importants pouvoirs de
planification environnementale aux régions.

COLLECTIVITES
ET TRANSITION ENERGETIQUE

La commande publique peut-elle étre un moyen
de favoriser la transition énergétique ?

Le régime juridique des énergies renouvelables:
la premiére étape de la transition

par Gaélle Ezan et Jéréme Lépée...............uueeevrerrerrernne. 12

La distribution d'énergie au lendemain de la loi
relative a la transition énergétique

par Bernadette Le Baut-Ferrarese ..............evvvvensevennns 16

Les collectivités territoriales et l'amélioration
de U'efficacité énergétique
par Gaélle Ezan et Jéréme Lépée...............coueervvrverereernnnee, 21

La mobilité durable et les collectivités territoriales
dans la loi relative a la transition énergétique

ParPIerfe VILeROUVE. ....iiivivaniivalivi Sivnvnirissivisnsisiivsits 25

La planification territoriale de la transition énergétique
par Pierre ViIlleneuUVe............c.ooeeeeeeeeeeeeeseevevrreerenesnens 29



Collectivités et transition énergétique

Dossier

LA COMMANDE PUBLIQUE PEUT-ELLE ETRE UN MOYEN
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La commande publique est un des moyens d’action dont disposent
les collectivités territoriales pour promouvoir des objectifs au ser-
vice de différentes politiques publiques. Les préoccupations liées
au développement durable ont, depuis plusieurs années, irrigué les
régles régissant la commande publique, en utilisant ce levier pour
encourager des pratiques plus soucieuses de l'environnement et
une utilisation plus économe des moyens.

Toutefois, ces efforts - comme d'autres fournis dans différents
domaines - se heurtent au principe de neutralité de la commande
publigue®. En effet, il existe une limite «naturelle » & Uutilisation de
lachat public pour favoriser d'autres objectifs de 'action publique,
tenant en particulier au respect de l'égalité de traitement des can-
didats et au souci de la meilleure utilisation des deniers publics?.
Il faut, dés lors, que la loi intervienne pour assigner aux acheteurs
publics des objectifs supplémentaires, latteinte de ces derniers
devant toutefois se plier aux contraintes issues du droit européen.
La loi n°2015-992 du 17 aoiit 2015 relative a la transition énergétique
et a la croissance verte répond a cette démarche. Sans échapper aux
inévitables contorsions tenant au respect des régles de concurrence,
la loi assigne aux collectivités publiques, et en particulier aux collec-
tivités territoriales, un certain nombre d'objectifs généraux visant a
favoriser la transition énergétique dans le champ de la commande
publique, auxquels sont adjoints des objectifs plus spécifiques. Par
ailleurs, la loi cherche a favoriser, auprés des collectivités territo-
riales, des pratiques plus respectueuses des impératifs de dévelop-
pement durable, aussi bien au stade de la procédure de passation
que de lexécution des marchés publics, avec & chaque fois des résul-
tats qu’il convient de qualifier, au mieux, de contrastés...

m De nouveaux objectifs généraux
assignés aux collectivités territoriales
en matiére de marchés publics

Développement de l'économie circulaire - Le premier objectif
assigné aux collectivités territoriales par la loi relative 3 la transi-
tion énergétique est celui de favoriser le développement de 'éco-
nomie circulaire.

Celle-ci est définie comme visant «a dépasser le modéle écono-
mique linéaire consistant a extraire, fabriquer, consommer et jeter
en appelant a une consemmation sobre et responsable des res-
sources naturelles et des matiéres premiéres primaires ainsi que,
par ordre de priorité, a la prévention de la production de déchets,
[...] & une réutilisation, a un recyclage, ou a défaut, a une valorisa-
tion des déchets »3.

Commande publique durable - Larticle L. 541-1 du code de l'envi-
ronnement prévoit désormais que «la commande publique durable
est mise au service de la transition vers l'économie circulaire et
de latteinte des cbjectifs». Cette notion nouvelle de «commande
publique durable» doit ainsi aider a « faire émerger et a déployer

des pratiques vertueuses, notamment en matiére
déconomie de la fonctionnalité, de réemploi des pro-
duits et de préparation 4 la réutilisation des déchets,
et de production de biens et services incorporant des
matiéres issues du recyclage » 4.

Dans le méme esprit, les schémas de promotion
des achats publics sacialement responsables, créés
a l'article 13 de la loi n® 2014-856 du 31 juillet 2014
relative a l'économie sociale et solidaire, doivent
désormais contribuer « 3 la promotion d'une écono-
mie circulaire»s,

Maitrise d’ouvrage publique - Un objectif géné-
ral est également assigné a la maitrise d'ouvrage
publique. Ainsi, les collectivités territoriales doivent,
dans leurs constructions, comme lensemble des
collectivités publiques, «faire preuve d'exemplarité
énergétique et environnementale» et également
étre «chaque fois que possible a énergie positive et 3
haute performance environnementale»®. Un décret
définira les nations de batiments a énergie positive
et a haute perfermance environnementale.

Ce méme impératif dexemplarité s'applique aux
nouvelles installations d'éclairage public?.

Sans contester lintérét des objectifs ici définis, on
peut toutefois légitimement s'interroger sur leur
portée réelle, en l'absence soit d'obligations pré-
cises posées par la loi, comme en matiére de favo-
risation du développement de 'éconamie circulaire
ou d'exemplarité énergétique, soit du fait de la large
marge d'appréciation laissée aux collectivités terri-
toriales pour les mettre en ceuvre, comme en matiére
de construction de batiments a énergie positive ou &
haute performance environnementale.

On peut craindre que la généralité des objectifs définis
ne soit pas de nature a faire abstacle a l'application du
principe de neutralité de la commande publique.

(1) N. Boulouis, Le contrat public au service des politiques de
développement durable: limites et perspectives, RFDA 2014. 617,

(2) Pour une mise en perspective, v. ). Tirole et 5. Saussier, Renforcer
I'efficacité de la commande publique, Conseil d'analyse économique,
n°22, avr. 2015: Recommandation n® 1: «Reconnaitre que I'objectif de
la commande publique, quel qu'en soit le montant, est avant tout de
satisfaire un besoin identifié en parvenant a la meilleure performance
en termes de couts et de services ou fonctionnalités attendus.
Charger la commande publique d'atteindre des objectifs sociaux,
environnementaux ou d'innovation est inefficace ».

(3) €. envir, art. L. 110-1-1 issu de I'art. 70 de la loi n® 2015-992 du
17 aout 2015.

(4) Loi n® 2015-992, art. 70.

(5) V. D. Taron, Economie sociale et solidaire : un schéma pour acheter
socialement responsable, AJCT 2015. 243.

(6)Loi n° 2015-992, art. 811,

(7} Loin® 2015-992, art. 189.



Dossier

m La détermination
d’obligations particuliéres

Au-dela des orientations générales précitées, la loi
du 17 aolt 2015 intervient également de maniére
plus précise pour fixer des obligations concrétes
aux collectivités territoriales. La loi innove ici en tant
qu’elle prévoit certaines dispositions venant affecter
la définition des besoins des collectivités, au sens
des dispositions de l'article 5 du code des marchés
publics, telles qu'encore aujourd’hui en vigueur.

Marchés de fourniture - Ainsi, dans cet esprit, l'ar-
ticle 79 | de la loi impose aux collectivités territoriales
et & leurs groupements de diminuer de 30 % avant
2020 leur consommation de papier bureautique en
mettant en place un programme a cet effet. De plus,
a compter du 1% janvier 2017, 25 % des produits cor-
respondants devront étre fabriqués a partir de papier
recyclé, larticle 79 Il de la loi imposant bien ici une
obligation sur le contenu méme des marchés de
fourniture correspondants.

Parc automobile - Dans la méme ligne, la loi du
17 aolt 2015 impose des obligations particuliéres en
matiére de renouvellement du parc automobile des
collectivités publiques.

Ainsi, les collectivités territoriales et leurs grou-
pements disposant d'un parc de plus de vingt véhi-
cules, dont le PTAC (poids total autorisé en charge)
est inférieur & 3,5 tonnes, doivent, lors du renou-
vellement de leur parc, acquérir au moins 20 %
de véhicules a faibles émissions® Ces véhicules
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parc pouvant compliquer le calcul du respect de l'obligation, sur-
tout s'il est lent et étalé dans le temps.

De méme, quelle serait la sanction du non-respect de ces obliga-
tions? Le juge administratif censurerait-il un marché de renouvel-
lement dans cette hypothése et si oui, sur la base de quelle méthode
de computation du respect des obligations? La jurisprudence n‘ad-
met exercer qu'un contréle restreint sur la définition qu'une per-
sonne publique fait de ses besoins?, mais ici aucune marge d'ap-
préciation n'est normalement laissée a l'acheteur public soumis a
une obligation législative précise et inconditionnelle.

On peut se demander si ces obligations - pourtant précises et
claires - ne trouveront pas davantage leur sanction dans le contrdle
citoyen de l'activité des collectivités concernées.

m L'apport de la loi de transition
énergétique aux régles de passation

Dés lors que la loi de transition énergétique traite de la commande
publique pour en faire un des instruments permettant la mise en
ceuvre des objectifs qu'elle se fixe, se posait nécessairement la
question de savoir si les collectivités publiques acheteuses pour-
raient voir leurs choix guidés par des considérations environne-
mentales plus intenses.

Pour le dire autrement, la loi de transition énergétique vient-elle
bousculer le principe de neutralité pour admettre que des consi-
dérations environnementales et de performance énergétique s'im-
posent aux autres critéres d'appréciation des offres pour instaurer
une forme de « préférence verte»?

Le législateur a déja tenté de contraindre la subtile mécanique des
marchés publics & certains objectifs de politique publique. Ainsi, la
loi n° 2005-32 du 18 janvier 2005
prévoit la prise en compte de la
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la loi de transition énergétique
vient-elle bousculer le principe
de neutralité pour admettre
que des considérations
environnementales et de

sont définis comme «les véhicules électriques ou performance en matiére d'inser-
les véhicules de toutes motorisations et de toutes tion professionnelle des publics
sources d'énergie produisant de faibles niveaux en difficulté comme critére pos-
d'émissions de gaz a effet de serre et de polluants sible d'appréciation des offres°,
atmosphériques ». On sait que le juge reste vigilant

L obligation a ce titre ne concernera ainsi pas les col-  face a ce type de dispositions satis- performance énergétique
lectivités territoriales disposant de parcs automobiles faisant des objectifs généraux, tels s'imposent aux autres criteres
réduits. De méme, contrairernent a [Etat et a ses éta-  que la protection de l'environne- d'appréciation des offres

pour instaurer une forme
de « préférence verte » ?

blissements publics, les collectivités territoriales ne ment, la lutte contre le chdmage
sont pas soumises a des obligations du méme ordre ou linsertion professionnelle de

pour les parcs de véhicules de plus de 3,5 tonnes.

La seule question que posent ces obligations venant
encadrer la définition de leurs besoins par les ache-
teurs publics est celle de la méthode de computa-
tion des seuils minimaux d'achat en papiers recy-
clés ou en véhicules propres. Ce seuil doit-il étre
calculé sur l'année, ce qui parait l'approche la plus
raisonnable s'agissant des achats de papier recy-
clé? Pour les véhicules, le taux de 20 % sera plus
difficile a calculer, le rythme de renouvellement du

(8) Loi n® 2015-992, art. 37, codifié & I'art. L. 224-7 C. envir.
(Q) CE 2 oct. 2013, n® 368846, D** de ['Oise, Lebon; AIDA 2013. 1946;
AJCT 2014. 113, obs. 5. Hul.

(10) V. H. Pongérard-Payet, Le critére social exprés d'attribution : un
cadeau en trompe-I'ceil fait aux élus, AJIDA 2006. 635.

(11) CICE 26 sept. 2000, aff. C-225/98, Commission ¢/ France, AIDA 2000.
1055, note C. Lambert; ibid. 2001. 329, chron. H. Legal, C. Lambert et
J.-M. Belorgey; RDI 2001. 61, obs. F. Llorens; CICE 17 sept. 2002, aff.
C-513/99, Concordia Bus Finland Oy AB, AJDA 2003. 433, note D. Blaise;
ibid. 2002. 1122, chron. J.-M. Belorgey, S. Gervasoni et C. Lambert;
RDI 2003. 272, obs. M. Degoffe et J.-D. Dreyfus; CICE 4 déc. 2003,
aff. C-448/01, EVN AG ¢/ Autriche, AJDA 2004. 334, note T. Gliozzo;
CE 25 juill. 2001, n® 229666, C* de Gravelines, Lebon 391; AJDA 2002.
46, concl. D. Piveteau; RDI 2002. 62, obs. M. Degoffe.

publics en difficulté. Lapplication

de ces critéres volontaristes de

choix ne peut étre discriminatoire et leur sélection doit étre en rapport
avec la prestation demandée ™,

Compte tenu de l'encadrement européen des régles relatives a la
commande publique, le égislateur est nécessairement entravé
dans ses efforts pour promouvoir des mécanismes préférentiels
de nature a orienter la commande publique afin de répondre a des
objectifs politiques plus larges.

La loi de transition énergétique, de maniére finalement quelque peu
surprenante, s'en tient a une approche prudente de cette problématique.
Larticle 144 de la loi du 17 aodt 2015 se contente d'une simple péti-
tion de principe. En effet, la nouvelle rédaction de l'article L. 228-4
du code de 'envirannement prévoit désormais que «la commande
publique tient compte notamment de la performance environne-
mentale des produits, en particulier de leur caractére biosourcé ».
Au regard de l'encadrement jurisprudentiel et du flou de ces dis-
positions, il n‘est pas certain que les effets de la mise en ceuvre
de la loi de transition énergétique se traduisent par une véritable
modification des regles applicables a la commande publique, ni que
des acheteurs publics ambitieux puissent valablement s'appuyer
sur ces dispositions pour promouvoir une approche plus environ-
nementale de la commande publique...
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m Les obligations en matiére d'exécution

Lorsqu’il est difficile - voire impossible - d'utiliser la commande
publique au service d'objectifs de politique publique en jouant
sur les critéres d'évaluation des offres, le recours peut résider
dans les conditions d’exécution imposées aux titulaires des mar-
chés publics.

Sur la base des dispositions de l'article 14 du code des marchés
publics, dans sa version issue de 2001, le pouvoir réglementaire a
ainsi autorisé la valorisation d’objectifs de nature sociale ou envi-
ronnementale dans les conditions d'exécution, mais sur une base
purement facultative. Toutefois, encere faut-il que lesdites condi-
tions ne révélent pas lexistence d'une discrimination potentielle
entre les candidats a l'attribution du marché .

Sans doute plus assuré de cette voie que de la précédente, le légis-
lateur s'est montré plus ambitieux dans ce registre que dans le pré-
cédent, méme si les avancées restent relativement timides.

Ainsi, larticle 36 de la loi de transition énergétique prévoit que
«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 Uutilisation du transport ferroviaire,
du transport fluvial ou de tout mode de transport non polluant ».
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De méme, larticle 79 1l de la loi du 17 ao(t 2015 impose
aux collectivités territoriales, pour leurs marchés de
travaux portant sur la construction ou l'entretien rou-
tier, d'inscrire dans leurs appels d'offres « une exigence
de priorité a lutilisation des matériaux issus du réem-
ploi, de la réutilisation ou du recyclage de déchets».
Au terme de l'examen des conséquences de la loi de
transition énergétique sur la commande publique,
on ne peut que constater que les modifications posi-
tives de comportements qu'elle souhaite encourager
chez les acheteurs publics seront sans doute limi-
tées. Si certaines avancées sont enregistrées, elles
ne révolutionneront pas la pratique de la commande
publique. Ce constat ne pourra qu'une nouvelle fois
alimenter la longue polémique sur lincapacité de
la commande publique, au nom du principe de neu-
tralité, a porter efficacement certains objectifs plus
ambitieux de politique publique.

(12) CICE 3 avr. 2008, aff. C-346/06, Dirk Ruffert, AJDA 2008. 727;
ibid. 871, chron. E. Broussy, F. Donnat et C. Lambert; RTD eur. 2008.
485, étude S. Robin-Olivier; ibid. 2009. 511, chron. A.-L. Sibony et
A. Defossez; ibid. 2015. 258, obs. A. Defossez.
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Laloin®2015-992du 17 aoit 2015 relative a la transition énergétique
pour la croissance verte [ci-aprés loi de transition énergétique] fixe
au développement des énergies renouvelables des objectifs ambi-
tieux. Définies en valeur relative, ces cibles chiffrées portent la part
des énergies renouvelables a 23 % de la consommation finale brute
d'énergie en 2020 et 32 % de cette consommation en 2030, en pré-
cisant qu'elles devront représenter a cette échéance:

= 40 % de la production d'électricité;

= 38 % de la consommation finale de chaleur;

= 15 % de la consommation finale de carburant;

s et 10 % de la consommation de gaz.

Ces ambitions s'étendent a la production de chaleur et de froid renou-
velables et de récupération en réseaux, qui devra étre multipliée par
cing a l'horizon 2030. Dans les départements d'outre-mer, l'objectif
est de parvenir a leur autonomie énergétique a Uhorizon 2030 avec,
comme objectif intermédiaire, «50 % d'énergies renouvelables a
U'horizon 2020 ». Ainsi inscrits a larticle L. 100-4 du code de l'éner-
gie, ces objectifs seront déclinés en «priorités d'action des pouvoirs
publics » dans la future programmation pluriannuelle de l'énergie®,
Aprés ce panégyrique des énergies renouvelables, la loi de transition
énergétique leur consacre un titre V fierement intitulé «favoriser les
énergies renouvelables pour diversifier nos énergies et valoriser les
ressources de nos territoires», ainsi qu'un essaimage de disposi-
tions dispersées dans ses 215 articles. Elle ne modifie pas en profon-
deur leur régime juridique mais lui apporte une série de retouches
dont le plein effet reste soumis a ['ceuvre du gouvernement.

m La diversification des
énergies renouvelables

Premier aspect sensible de la loi de transition éner-
gétique, elle exprime une reconnaissance accrue du
vaste périmeétre des ressources renouvelables et de
leurs usages.

La mobilisation de la biomasse

Outre la mise en ceuvre d'une stratégie nationale de
mobilisation de la biomasse?, la loi requiert 'élabora-
tion - d’ici le mois de février 2017 - de schémas régio-
naux biomasse, établis conjointement par les préfets
de région et les présidents des conseils régionaux.

Ils constitueront un volet annexé aux schémas régio-
naux du climat, de lair et de l'énergie?.

(1)c. énergie, art. L. 141-1.

(2)c. énergie, art. L. 211-8.

(3) C. envir, art. L. 222-3-1. Les modalités d'articulation entre les
schémas régionaux biomasse et la stratégie nationale de mobilisation
de la biomasse seront fixées par décret.



