Introduction

Les pouvoirs publics et les entreprises de services publics de 1’Union européenne dépensent
chaque année quelque 1000 milliards d’euros en biens et services, ce qui représente 15% du PIB
des 15 Etats membres®.

Ces 20 dernieres années, I’environnement s’est positionné comme un intérét majeur de la société
européenne et internationale. La politique (communautaire) de 1’environnement s’est développée
par phases successives, pour que finalement sa protection soit inscrite au rang des objectifs de
1’Union et renforcée dans le cadre du principe d’intégration (art. 6 T.C.E.).

Parallélement, 1’opposition entre économistes et environnementalistes a pris un nouveau tournant.
Les différents acteurs ont pris conscience que, d’une part, la protection de I’environnement
comporte un potentiel de croissance important et que, d’autre part, I’ importance économique de
la politique des marchés publics laisse entrevoir a la fois le potentiel écologique de la prise en
compte des exigences de la protection de I’environnement, et I’effet d’exemple - voire
d’entrainement - qu’elle pourrait susciter. C’est pourquoi il a été jugé nécessaire d’examiner
1’admissibilité¢ d’une telle exigence dans le droit actuel des marchés publics®.

Les marchés publics constituant une matiére particulierement réglementée, la question se pose de
savoir si juridiguement une telle possibilité existe et, dans 1’affirmative, comment 1’organiser et
ou la situer dans 1’ensemble des critéres et conditions auxquels sont ou peuvent étre subordonnées
la sélection préalable des entreprises, 1’attribution et I’exécution des marchés.

Avant d’entrer dans le détail de 1’étude, il convient donc de situer la politique des marchés publics
dans le cadre général du marché unique communautaire et de préciser la place qu’occupe la
protection de I’environnement au sein du Traité. En effet, les reégles de ce dernier et le principe
d’intégration servent de toile de fond a 1’é¢tude de ce sujet (Ch. Premier).

Ensuite, le présent séminaire suivra la structure adoptée par la Communication interprétative de la
Commission du 4 juilllet 2001. Il s’attache a analyser les étapes successives du processus
d’adjudication d’un marché et les possibilités qu’elles offrent pour prendre en compte les
préoccupations environnementales (Ch. Il). 1l est important de distinguer clairement les différents
stades de la procédure, en ce qu’ils remplissent des fonctions, et produisent des conséquences
juridiques propres.

Cet acquis sera complété par la jurisprudence récente de la Cour de justice des Communautés
européennes et par les nouvelles dispositions de la réglementation européenne®. En effet, la
juridiction de Luxembourg, soucieuse de la protection de I’environnement, a précisé la possibilité
de prise en compte des considérations écologiques au stade de I’attribution du marché.

' 1l semble toutefois qu’il soit difficile de déterminer, avec exactitude et fiabilité, I’impact réel des commandes
publiques sur 1’économie. Voy. A. BASTIEN, « Les marchés publics en Belgique — Analyse de certains aspects
fonctionnels, juridiques et économiques », C.H. CRISP, 1985, n° 1089, p. 40.

2T, WESTPHAL, « Greening Procurement: An attempt to reduce uncertainty », P.P.L.R., 1999, p. 1.

¥ A cet effet, nous renvoyons le lecteur a I’avertissement précédant cette introduction.



Chapitre Premier. L’ alliance des
protection de | " environneme

Les acteurs publics et la société en général ont pris conscience de I’impact des activités
économiques sur I’environnement. Initialement per¢us comme un conflit entre I’économie et
1’écologie®, les termes du débat ont évolué au fil des années.

En témoignent I’introduction graduelle de la protection de I’environnement au sein de 1’Union
européenne par [’adoption par la Communaut¢ du premier programme d’action pour
I’environnement en 1973°, suivie de la reconnaissance d’une base juridique propre dans 1’Acte
unique européen® , I’inscription de la protection de I’environnement au rang des objectifs de
1’Union par le traité de Maastricht’, et son renforcement dans le cadre du principe d’intégration
apporté par le traité d’Amsterdam®(Section Premiére). En témoignent aussi la mise en ceuvre du
principe d’intégration - qui fait du développement durable, I’'un des objectifs de base de la
Communauté - en matiere de marchés publics (Section Il) et la prise de conscience que la
protection de I’environnement comporte un potentiel de croissance important (Section III).

Section Premiére. La réglementation communautaire des marchés
publ i cs et de | 6environnement

§ 1%, Le cadre communautaire
A. La politique communautaire des marchés publics

C’est dans le Traité CE que 1’on trouve les bases des principes mis en ceuvre par les directives
«marchés publics »°. Méme non spécifiquement visés par le Traité'®, les marchés publics

* A ce propos, W. LANG (« L’environnement face 4 I’Organisation mondiale du commerce », E.P.L., 1994, p. 235)
écrit : « deux philosophies diamétralement opposées constituent les points de départ du débat sur les relations entre la

protection de | denvironnement et | e ladibdralisadon dueammeBB& une par
international par | 06®l i mination des obstacl @msicate toutes
soci ® ® se trouve dans | a possibilit® ddédinvestir plus |
part,ilyalaconvi cti on que toute croissance du commerce inter|
ressources naturelles, » | daugmentation des transportseé
«kLé6expansion ®conomique, qui nbest pas unredqdlittraussen s o (
bien que du niveau de vie. Conformément au génie européen, une attention particuliére sera portée aux valeurs et

biens non mat®riels et ° la protection de | &daldtaitr onne me

le constat établi par les chefs d’Etat et de gouvernement des Etats membres de la Communauté, réunis a Paris les 19 et

20 octobre 1972. Cette méme déclaration de Paris décida d’une action communautaire en matiére de protection de

I’environnement et conduisit & 1’adoption, en 1973, du premier « Programme d’action en matiére d’environnement ».

Voy. notamment F. CARTON DE WIART, «Le Conseil européen et la politique communautaire de

I’environnement », R.A.E.-L.E.A., 1999, pp. 403 et s.

® Sur ce point, voy. H. J. GLAESNER, « L’environnement comme objet d’une politique communautaire », in La
protection de | 6environne me,Paris, Rédone, 1988%pp. 8@ Mmmunaut ®s eur opd
"Voy.J. GUYOMARD,L6i nt ®gration de | 6denvi r-commumauteées, ParisiApogée, | es pol
1995, pp. 17 et s.

8 Larticle 6 du Traité instituant la Communauté européenne dispose que « les exigences de la protection de

| 6environnement doi vent °tre int®gr ®es dansnsideala d®f i ni t
Communaut ® vis®es °~ | 6article 3, en pax.ticulier afin de
® T. MILLETT, « Les marchés publics en droit communautaire », R.M.C., 2001, p. 622.



n’échappent pas aux finalités générales poursuivies par la Communauté européenne et en
particulier, ils ne sont pas soustraits aux regles régissant les quatre libertés fondamentales du
marché unique. Les dispositions susceptibles d’étre appliquées aux marchés publics sont donc les
articles :

6 : interdiction de toute discrimination fondée sur la nationalité ;
- 30436 libre circulation des marchandises ;

- 48 a 51 : libre circulation des travailleurs ;

- 152 & 158 : droit d’établissement ;

- 1594166 : libre prestation de services™.

Ces régles de droit primaire, qui ont un effet direct, s’appliquent a tous les marchés, c’est-a-dire
aussi bien a ceux qui échappent aux directives communautaires qu’a ceux réglementés par ces
derniéres*. S’y ajoutent encore des principes fondamentaux dégagés par la jurisprudence de la
Cour de justice : égalité de traitement™, obligation de transparence™, reconnaissance mutuelle ou
encore proportionnalité.

Ces dispositions du droit primaire sont toutefois insuffisantes pour assurer la mise en ceuvre
d’obligations positives a charges des Etats membres en matiére de passation des marchés
publics'®. En effet, le Traité ne comporte que des interdictions et il était nécessaire d’assurer le
cadre d’une action en matiére de marchés publics, ce qui importait la nécessité d’adopter des
directives®. Six directives ont été adoptées : quatre sont dites « de passation », deux autres
concernent les recours.

Les directives de passation visent a garantir I’effectivité des droits que le Traité confere, en
limitant la discrétion des pouvoirs adjudicateurs et en leur imposant d’opérer leur choix sur la
base de critéres objectifs, économiques et transparents®’. Les directives dites « recours™ » visent &
mettre en place des moyens de recours rapides et efficaces pour assurer un niveau de protection
minimum dans tous les Etats membres de la Communauté. Elles prévoient notamment 1’octroi de

" A-L. DURVIAUX, Les marchés publics dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés
européennes (1995-2000), Bruxelles, Kluwer, 2001, p. 2.

" Pour des exemples, voy. G. VANDERSANDEN, « Examen de jurisprudence. Le droit économique de la CEE (1993
a 1998) », R.C.J.B., 2000, pp. 627 ets. ; Ph. FLAMME, « Droit communautaire des marchés publics (1987-1994) »,
J.T.D.E., 1994, pp. 194 et s. ; A.-L. DURVIAUX, op. cit., pp. 2 et s. et les références citées.

2\, DONY, « L’européanisation des marchés publics », Rev. Dr. U.L.B., 1998, p. 12.

 A. MATTERA, « La politique communautaire des marchés publics : nécessité ou souci de perfectionnisme —
Quelques réflexions sur le Livre vert de la Commission européenne », R.M.U.E., 1996, pp. 9 et s., sp. pp. 46 a 48.

¥ C.J.C.E., 18 novembre 1999 (Unitron Scandinavia et 3-S), C-275/98, Rec., p. 1-8291, pt 31 ; C.J.C.E., 7 décembre
2000 (Telaustria Verlags GmbH e.a.), C-324/98, Rec., pts 60 a 63. VVoy. également P. NIHOUL, « Les marchés publics
dans ’Union européenne (1995-2000) », J.T.D.E., 2001, pp. 171 et s.

15(!:). BATSELE, Ph. FLAMME et Ph. QUERTAINMONT, Initiation aux marchés publics, Bruxelles, Bruylant, 2001,
2"éd., p. 4.

18 p. BRUNELLLI, Marchés publics et Union européenne. Nouvelles régles communautaires, Paris, Continent Europe,
1995, p. 11.

" Actuellement, les directives en vigueur sont la directive n° 92/50/C.E.E. du Conseil du 18 juin 1992 portant
coordination des procédures de passation des marchés publics de services, la directive 93/36/C.E.E. du Conseil du 14
juin 1993 portant coordination des procédures de passation des marchés publics de fournitures, la directive n°
93/37/C.E.E. du Conseil du 14 juin 1993 portant coordination des procédures de passation des marchés publics de
travaux et la directive n° 93/38/C.E.E. du Conseil du 14 juin 1993 portant coordination des procédures de passation
des marchés publics dans les secteurs de I’eau, de I’énergie, des transports et des télécommunications.

8 Directive n° 89/665/C.E.E. du Conseil du 21 décembre 1989 portant coordination des dispositions législatives,
réglementaires et administratives relatives a ’application des procédures de recours en matiére de passation des
marchés publics de fournitures et de travaux (élargie aux services par la directive n® 92/50) et Directive n° 92/13 du
Conseil du 25 février 1992 portant coordination des dispositions Iégislatives, réglementaires et administratives
relatives a 1’application des régles communautaires sur les procédures de passation des marchés dans les secteurs de
I’eau, de 1’énergie, des transports et des télécommunications.



mesures provisoires, I’annulation des décisions illégales et le pouvoir d’accorder des dommages-
intéréts™.

B. La politique communautaire de | 0e]

Le Traité prévoit également que la protection de I’environnement reléve de la compétence de la
Communauté® et lui attribue comme mission«un ni veau ®I| ev&@nélidraetiongle ot ect i
l a qualit® de.A tLteeffe) Naitidled dote la Goemmuhauté d’une politique propre

dans ce domaine. De plus, le nouvel article 6 du Traité introduit au rang des principes celui de

I’intégration des exigences de la protection de I’environnement « dans la définition et mise en

ceuvre des politiques de la Communauté », dont celle du marché unique?. En insérant cette

obligation parmi les principes fondateurs et non plus dans la partie spécifiguement consacrée a
I’environnement, les négociateurs du Traité d’ Amsterdam ont souligné son importance et 1’intérét

qu’ils y attachent.

Outre ce principe d’intégration, la politique communautaire de 1’environnement repose sur trois

autres principes fondamentaux : les principes de précaution et d’action préventive, le principe de

correction, par priorité a la source, des atteintes a 1’environnement, et le principe du pollueur
22

payeur?.

g 2. L’action des Etats membres

A. La politique des marchés publics

L’intervention des directives dans le domaine des marchés publics est « partielle » et « mixte ».
Partielle car les directives ne s’appliquent qu’a partir de certains seuils. Mixte, parce qu’elles
visent a une harmonisation de régles relatives a la passation des marchés publics et non a
I’unification de ce droit. Elles impliquent chaque fois une transposition dans le droit national avec
tous les risques que cette technique comporte de recloisonnements nationaux par le biais de
transpositions incomplétes ou inadéquates®.

B. La politique environnementale

En matiére environnementale, la compétence communautaire est en réalité partagée avec les Etats
membres. Dans certains cas, des régles nationales plus strictes que les régles communautaires

9 Pour une analyse de ces directives, voy. C. HAGUENAU,L6appl i cation effective du dro
interne. Analyse comparative des problémes rencontrés en droit francais, anglais et allemand, Bruxelles,Bruylant,
1995, pp. 499 et s.

%% Sur ce point, voy. H.J. GLAESNER, « L’environnement comme objet d’une politique communautaire », loc. cit.,
pp. 8 et s.

1 \oy. infra Ch. Premier, S. II, § ler.

22 Communication de la Commission du 8 juin 1999, « Marché unique et environnement », COM (1999) 263 final, §
12. Sur ces principes, voy. J.-F. NEURAY,Dr oi t de | §Rruxeles, Broytan, 206iepp. 64 et s.

% \/oy. le « Rapport SUTHERLAND », établi & la demande de la Commission européenne et concernant le marché
intérieur aprés 1992 (R.M.U.E., 1993, pp. 181 ets.)

% On peut néanmoins regretter que la nouvelle disposition ne donne aucune indication sur la répartition des
compétences en la matiére entre la Communauté et les Etats membres. Sur les difficultés en ce domaine, voy. spéc. Cl.
BLUMANN, « Compétence communautaire et compétence nationale », in La Communauté européenne et
| 6 envi r,8anshLa Doeumdntation francaise, 1997, p. 63.



peuvent exister. De plus, en I’absence de mesures communautaires, les Etats membres peuvent
adopter des mesures nationales en vue de protéger I’environnement®.

La liberté des Etats membres est limitée par le respect du droit communautaire, et en particulier
par les articles 28 a 30 et 43 a 55 du Traité. Il s’agit de s’assurer que la mesure nationale n’ait pas
d’effets restrictifs sur les échanges intra-communautaires ou ne constitue pas une mesure d’effets
équivalents & ceux d’une restriction quantitative?®. Une telle mesure pourrait toutefois étre
justifiée, dans le cadre de I’article 30, si la disposition environnementale est nécessaire a la
protection de la vie et de la santé des personnes, animaux et plantes?’.

La Cour de justice a reconnu dans son arrét « Bouteilles danoises?® » que la protection de
I’environnement constitue une exigence impérative au sens de la jurisprudence « Cassis de
Dijon® », ayant pour effet de faire échapper une mesure indistinctement applicable du champ
d’application de I’interdiction de I’article 28. Dans ce cas, les mesures nationales doivent étre
nécessaires a la poursuite de I’exigence de protection de 1’environnement : un lien causal doit
exister entre les mesures imposées et I’objectif environnemental. En outre, les mesures nationales
doivent étre proportionnées a 1’exigence poursuivie®®. Tel sera le cas lorsqu’il n’existe pas de
mesures permettant d’atteindre le méme objectif, tout en étant moins restrictives. L’Etat membre
souhaitant introduire la mesure restrictive devra démontrer, preuves scientifiques a 1’appui, le
respect de ces conditions.

En matiere environnementale, un bémol doit étre apporté a ce schéma classique. Il tient a la
spécificité des principes de précaution et d’action préventive qui peuvent parfois justifier une
mesure si le lien de causalité ne peut étre clairement et scientifiquement établi. En effet, «le

respect du principe de pr®caution implique
pr®venir, en | 6absence de toute certitude,

conséquences® ».

% Communication de la Commission du 8 juin 1999, « Marché unigue et environnement », COM (1999) 263 final, §

8.

% Sur ces questions, voy. J. VERHOEVEN, Droit de la Communauté européenne, Bruxelles, Larcier, 2001, 2" éd.,
p. 20 et s.

"Voy. N. DE SADELEER, Le droit communautaire et les déchets, Bruxelles, Bruylant, 1995, pp. 80 et s.

%8 C.J.C.E., 20 septembre 1988 (Commission c./Danemark), C. 302/88, Rec., p. I-4607. Dans cette affaire, la Cour

devait se prononcer sur la régularité de la législation danoise, contestée par la Commission. Cette législation mettait en

place un systéme de consignes en vertu duquel tous les emballages de boisson devaient étre réutilisables et agréés par

I’organisme danois de protection de 1’environnement. Seuls 3000 hectolitres de boisson dans des emballages non

agréés par cet organisme pouvaient étre vendus. La Cour ne donna pas raison a la Commission, qui considérait que ce

systéme constituait une violation de I’article 30 du traité (qui prohibe les MEERQ).

' C.J.C.E., 20 février 1979 (Rewe-Zentral c. Bundesmonopolverwaltung firr Branntwein)), C-120/78, Rec., p. 1-662.

% Ainsi, dans plusieurs arréts, la Cour de justice a illustré sa volonté d’éviter tout protectionnisme vert. Ainsi, en vertu

du principe de proportionnalité, la Cour a sanctionné des l1égislations soumettant a autorisation préalable 1’importation

d’écrevisses (C.J.C.E., 13 juilllet 1994 (Commission c. R.F.A.), C- 131/93, Rec., p. 1-3303) et de certains végétaux

(C.J.C.E., 20 septembre 1994 (Commission c. ltalie), C-249/92, Rec., p. 1-4311), législations que ces Etats justifiaient

par la protection de I’environnement. Sur cette question, voy. N. DE SADELEER, « Le principe de proportionnalité :

cheval de Troie du marché intérieur », R A.E. T L.E.A., 1999, pp. 379 et s.

3 N. HERVE-FOURNEREAU,L 6 ent r e prise et l e droi t,Pain EdmApogee,ld9B i r e

p. 143.

de



Section 2. Le principe doint®gration

En plus de faire 1’objet d’une politique communautaire propre, les exigences de la protection de
I’environnement doivent également étre intégrées dans la définition et la mise en ceuvre de
politiques et actions de la Communauté (Art. 6 TCE).

§1. Le principe d’'intégration

Ce principe trouve sa justification dans le concept de « stratégie globale », consistant a associer la
politique communautaire de I’environnement stricto sensu et la dimension environnementale des
autres politiques, et & concevoir le tout comme un ensemble indissociable *.

La protection de I’environnement n’est pas coordonnée a I’achévement du marché unique : les
deux objectifs sont juxtaposés, interdépendants et complémentaires®. De plus en plus, une morale
environnementale apparait en filigrane de la construction européenne. Le trait¢ d’Amsterdam
introduit une nouvelle version de I’article 2 dans le traité CE, tenant compte pour la premiére fois
du concept de développement durable. C’est un changement significatif et une clarification de la
relation entre le progrés économique et la protection de 1’environnement qui doit désormais étre
conciliée avec les politiques communautaires d’intégration économique.

Récemment, le Conseil européen a approuveé la stratégie de développement durable qui compléte
I’engagement politique de I’Union a 1’égard d’un renouveau économique et social, en y ajoutant
une dimension environnementale, souhaitant définir ainsi une nouvelle approche en matiere
d’¢élaboration des politiques communautaires®.

A I’échelon national, de nombreuses législations parfois trés strictes ont été¢ adoptées par les Etats
membres de la Communauté. Certains ont pris I’initiative de lancer des programmes destinés a
combattre une nuisance identifiée. D’autres ont rédigé des lignes directrices afin d’assister les
acheteurs publics dans leur application de critéres environnementaux lors de leurs achats.*®

La Belgique, quant a elle, a adopté son « Plan fédéral de Développement durable 2000-2004 » qui
s’accompagne d’une circulaire destinée a promouvoir 1’achat de produits plus respectueux de
I’environnement®. A cette derniére, il a été annexé un guide des achats durables®’. Son deuxiéme
« Plan »,38couvrant la période s’étalant de 2004 a 2008, est actuellement soumis a consultation
publique™.

%2 3. GUYOMARD, op. cit., pp. 21 et s., spéc. p. 23. Dans la mesure ou une pollution donnée n’est pas le fait exclusif
d’une activité, mais de plusieurs secteurs d’activités, ce sont ces différents secteurs qui doivent étre intégrés dans une
approche globale.

¥ L. KRAMER, « L’environnement et le marché unique européen », R.M.U.E., 1993, p. 46 ; Communication de la
Commission du 8 juin 1999, « Le marché unique et I’environnement », COM ( 1999), 263 final, p. 4.

% Conclusions de la Présidence, Conseil européen de Géteborg, 15 et 16 juin 2001, § 19. Le développement durable
«implique que les politiques économiques, sociales et environnementales soient abordées dans un esprit de
synergie ». A cet égard, voy. également la Communication de la Commission, « Développement durable en Europe
pour un monde meilleur : stratégie de 1’Union européenne en faveur du développement durable », COM (2001) 264
final.

% T WESTPHAL, , « Greening Procurement: An attempt to reduce uncertainty », op.cit., p. 1 ; Communication de
I’OCDE, « Trade issues in the Greening of Public Purchasing », COM/TD/ENV (97)111/final, pp. 5 et s.

% Disponible sur le site http://www.cidd.fgov.be/pub/PL200004/PL200004fr.pdf , spécialement p. 18, point 158.

¥ Disponible sur le site http://www.quidedesachatsdurables.be/

% Disponible sur le site http: //www.cidd.fgov.be. Pour la consultation, voy. le site http : //www.plan2004.be

a


http://www.cidd.fgov.be/pub/PL200004/PL200004fr.pdf
http://www.guidedesachatsdurables.be/

8 2. Le principe d’'intégration appliqudé

Dans quelle mesure les objectifs environnementaux doivent-ils étre conciliés avec le fondement
économique de la politique des marchés publics ? Il est difficile de répondre a cette question. Elle
revient a analyser le statut du principe d’intégration dont la mise en ceuvre reste souvent difficile
en pratique *. D’une part, il serait simpliste d’opposer systématiquement la protection de
I’environnement au développement économique, objectif de la politique communautaire des
marchés publics®. D’autre part, une application absolue du principe d’intégration impliquerait
I’infléchissement sensible - voire la remise en cause - de certaines politiques communautaires*.

Dans certains cas, la politique environnementale sert a la réalisation d’un marché ouvert et
concurrentiel, par la suppression d’obstacles aux échanges, ou la limitation des distorsions de
concurrence®. Dans d’autres, les mécanismes du marché peuvent améliorer la protection de
I’environnement®,

Les exigences de protection de 1’environnement doivent étre intégrées dans les autres politiques et
ceci constitue un principe général de droit communautaire*, par opposition & un principe de droit
environnemental seul. Peut-on déduire que I’intégration bénéficie d’un certain degré de priorité
sur les autres intéréts communautaires ? Rien dans la formulation du principe ne semble autoriser
une pareille conclusion. Rien ne semble non plus ’infirmer.

En ’absence d’intéréts prioritaires, il faut, en recourant a un exercice de conciliation, trouver un
équilibre entre le respect des intéréts environnementaux, économiques et sociaux. Le principe
d’intégration laisse aux institutions communautaires une marge de discrétion en termes
d’interprétation et de mise en ceuvre telle qu’il ne pourrait a Iui seul constituer un instrument
juridique justifiant la sanction d’une insuffisante ou incorrecte prise en compte des exigences de la
protection de 1’environnement®. De plus, les auteurs de 1’article 6 n’ont pas voulu renverser
1’équilibre de la Communauté qui n’établit pas de hiérarchie entre les différentes politiques®,

méme si d’avantage de poids est accordé a la protection de 1’environnement.

On est donc en droit d’attendre que les objectifs de la politique poursuivie et ceux de la protection
de I’environnement soient conciliés dans la mesure du possible, sans que cela ne constitue une
base juridique contraignante exigeant un résultat vert spécifique. En effet, le principe d’intégration
ne remet pas en cause le contenu des politiques communautaires qui conservent leurs objectifs
propres. En revanche, il introduit une nouvelle méthode en ce qui concerne 1’élaboration et la

¥ 3. GUYOMARD, op. cit., p. 19.

““ A. MATTERA, « La politique communautaire des marchés publics : nécessité ou souci de perfectionnisme —
Quelques réflexions sur le Livre vert de la Commission européenne », op. cit., p. 15.

' Communication de la Commission du 8 juin 1999, « Le marché unique et I’environnement », COM (1999) 263
final, dans laquelle la Commission a reconnu que 1’ouverture croissante des marchés conjuguée a la multiplication des
défis environnementaux et a une plus grande sensibilisation a I’environnement ont révélé des synergies, mais aussi que
des tensions sont inévitables entre le fonctionnement du marché unique et la mise en oeuvre de la politique
environnementale.

“23. GUYOMARD, op. cit., pp.106 et s.

** Voy. Question écrite n°127/93 de M. METTEN posée & la Commission, J.0.C.E. , n° C 317 du 14 novembre 1994,
p. 1.

“ Voy. a ce sujet R. PAPADOPOULOU, Principes généraux du droit et du droit communautaire. Origines et
concrétisations, Bruxelles-Athénes, Bruylant-Sakkoulas, 1996.

* En effet, comme le remarque pertinnement J. GUYOMARD, op. cit., p. 33, « on ne peut dégager de ce qui précéde

une affirmation explicite, ni m° me i mplicite de

considération ». C’est aussi ce qu’a décidé la C.J.C.E., 7février 1983 (ADBHU), C- 240/83, Rec., p.I-531.

“ D. GRIMEAUD, « The integration of environmental Concerns into EC policies: a genuine Policy development »,
E.E.L.R., 2000, pp. 216 et 217.

“ P, BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission européenne
relative a I’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », R.D.UE., 2001, 3, p. 741.
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mise en ceuvre des politiques, qui doivent désormais tenir compte, dans toute la mesure du
possible, de la protection de ’environnement™.

Il en résulte que les exigences environnementales doivent étre intégrées dans la mise en ceuvre de
la politigue communautaire des marchés publics tant que cette intégration ne dénature pas
I’objectif économique de cette dernicre.

En guise de premiére conclusion, il est important de comprendre que I’environnement ne constitue
pas une menace a I’unité du marché unique. La protection de I’environnement peut constituer une
exigence impérative, mais elle est soumise aux contrdles appliqués a ces mesures. En ce qui

concerne le principe d’intégration, «xpl us | a Communaut® se fera | e

permanente de la protection d e | 0 e nwphrt’iotrodaceomde irelies considérations dans

I’ensemble de ses politiques - dont celle des marchés publics -, «xmoi ns | éadopti on d

nationales risquera de mett»®e en danger | duni't

Section3.Lesmani res dbéallier |l es march®s p
de | 6environnement

L’intérét de la prise en compte de I’environnement dans les marchés publics est double. Les
environnementalistes, d’une part, voient dans les marchés publics un outil pour protéger
I’environnement dans le monde économique. Certains économistes, d’autre part, prédisent dans
I’écologisation des marchés publics un potentiel de croissance®. Les deux protagonistes
percoivent donc les marchés publicscommeuni nst r ument dobligue er venti on ¢

Cette fonction instrumentale a souvent été utilisée par des Etats membres poursuivant des
objectifs secondaires™. Il s’agissait de corriger les imperfections du marché : stimuler 1’activité
économique en temps de récession; protéger I’industrie nationale face a la concurrence
étrangere ; accroitre la compétitivité de certains secteurs industriels ; corriger les disparités
sociales®... Aussi, dans les rapports entre Etats membres, les marchés publics risquent d’étre
utilisés comme un instrument privilégié de protectionnisme industriel.

Or, la politique communautaire des marchés publics repose sur le respect d’une concurrence et de
la transparence réduisant la marge de discrétion des pouvoirs adjudicateurs lors de 1’attribution

8 J. GUYOMARD,op. cit., p. 33.

“ L. KRAMER, « L’environnement et le marché unique européen », op. cit., p. 57.

%0 Livre vert de la Commission du 27 novembre 1996, « Les marchés publics dans ’Union européenne. Pistes de
réflexion pour I’avenir », COM (96) 583 final, p. 48, ou on peut lire : « on observe que les Etats membres intégrent de
plus en plus des considérations environnementales dans leurs pratiques en matiére de marchés publics. En raison de
leur taille, ces marchés peuvent en effet avoir de répercussions trés importantes sur certaines activités économiques,
Voire m° me snant po@riealdvelomhénenecommeércial de certains produits ». Sur cette large question,
voy. aussi J. GUYOMARD, op. cit., pp. 105 et s. Avec ce dernier, on peut facilement soutenir que 1’environnement
contribue a la réalisation d’un marché ouvert et concurrentiel, ainsi qu’a la gestion des ressources et la création de
nouveaux marchés.

L A, MATTERA, Le marché unique européen. Ses regles, son fonctionnement, Paris, Jupiter, 1990, 2M€ ad., p. 363 ;
M. PAQUES et Fr. DEHOUSSE, « Le marché unique des marchés publics », J.T., 1994, p. 509.

52 3.M. FERNANDEZ MARTIN, The EC Public Procurment Rules: A critical analysis, Oxford, Clarendon Press,
1996, pp.46 a 49; Ph. QUERTAINMONT, « Le role économique et social des marchés publics », in Les marchés
publ i cs du XXIédmé siecldy Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 96 et 97 ; M. DONY, « L’européanisation des
marchés publics », op.cit., p. 9 et les exemples cités.



des marchés®, 1’objectif poursuivi étant d’assurer la meilleure utilisation de D’argent du
contribuable®. D’un point de vue macro-économique, un fonctionnement concurrentiel des

marchés publics «e st ddéune i mportance capitale pour
Communauté® ».

L’utilisation instrumentale des marchés publics, dans la poursuite d’objectifs secondaires tels que
la protection de I’environnement, peut paraitre en contradiction avec les fondements de la
politigue communautaire. Toutefois, pour étre crédible, la réglementation des procédures de
passation des marchés doit tenir compte de I’engouement de la classe politique et de I’opinion®.
Les autorités publiques assument « envers leurs citoyens une responsabilité sociale et politique
qui reflétent les valeurs de la société »°’, qui conditionne et 1égitimise 1’action publique, dont les
marchés publics constituent I’un des modes d’intervention privilégié.

La Communauté européenne veut mener une politique des marchés publics respectueuse de
I’environnement, alliant, d’une part, I’importance donnée a I’environnement dans le Traité®® et,
d’autre part, les exigences découlant du marché unique et la libre circulation des facteurs de
production afin de garantir une utilisation optimale des deniers publics. Aussi, dans le Sixieme
programme communautaire d’action pour I’environnement, la Commission soulignait que, parmi

lacpanoplie doinstruments en demoaqusdemduee poura | ®qg i
elle une priorité - figurent notamment ceux visant a « influencer les décisions prises par les
mi | i e ux »dEfleservibageia ce ¢itee que les performances environnementales deviennent

I’un des critéres d’achat prévus par la réglementation des marchés publics, qui comporterait
«l 6obl i gati on d o6 euneféwloationdesrinciderzes @aloyiquds desdifféreatds |
options qui correspondent aux besoins des pouvoirs adjudicateurs®®. »

La protection de I’environnement et la réalisation d’une politique concurrentielle des marchés
publics ne sont donc pas des objectifs antinomiques. L’écologisation des procédures de passation
ne doit pas étre trop pergue comme une menace a I’intégration du marché deés lors que des régles
claires garantissent le respect des principes fondamentaux du marché unique®.

Or, ces regles claires ont failli — se sont fait — attendre. En effet, la seconde génération de
directives « marches publics » ne prévoit pas la prise en compte d’exigences environnementales
de maniére explicite®. Malgré quelques timides avancées ®, il faut attendre juillet 2001 pour que

5 Ch. BRUETSCHY, « L’ouverture des marchés publics a la concurrence communautaire », R.M.C., 1989, p. 596.

*'S. VAN DEN BERGHE, « La protection de I’environnement via les marchés publics. Une contribution active au

développement durable », Mouv. Comm. , 2002, n° 1, p. 186.

% Communication de la Commission, « Marchés publics: aspects régionaux et sociaux », COM (89) 400 final, § 9.

% Sur ce point, voy. M. FALLON et H. LECLERCQ, « Vers une dimension nouvelle du marché intérieur plus proche

ducitoyen?» inLe Trai t® doéAmst er dBroxellesBsaiant,i199&p.H2 d®cepti ons

>’ J.M. FERNANDEZ MARTIN, op. cit., p. 90.

% Voy. & ce sujet N. BOUCQUEY, « Le partage des responsabilités du développement durable depuis le cinquiéme

programme communautaire de politique et d’action pour I’environnement», inL e tr ai t® d&éAmster dam.
déceptions, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 357.

%9 Décision n° 1600/2002 établissant le Sixiéme programme d’action communautaire pour 1’environnement (2001-

2010), J.O.C.E., n° L 242 du 10 septembre 2002.

8 Ainsi, la Commission (Communication du 11 mars 1998, « Les marchés publics dans I’Union européenne », COM

(98) 143 final, p. 27) areconnuque«l 6 obj ecti f doéune wutilisation optimale de
compte dbébaspects dbéordre ®col ogique, soci addificetbndgde pr ot e
regles actuelles. Il est cependant nécessaire de définir des orientations précises sur les possibilités offertes aux

organismes acheteurs de prendre en considération, dans leurs procédures de passation de marchés, des critéres
environnementaux et sociaux dans le respect du droit communautaire, notamment des principes de transparence et de

non-di scrimination ainsi gue des r gles sur |l es march®s p
veut mettre des fournisseurseurop® ens sur un» pi ed doéo®galit®,.

81 Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux

marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM



la Commission clarifie les possibilités offertes par le régime actuel ®. Ce texte suit les différents
stades de la procédure de passation d’un marché et précise les possibilités offertes par le régime
actuel des marchés publics d’intégrer les considérations environnementales. La troisieme
génération de directives quant a elle, fait reférence explicitement a la possibilité de prendre en
considération des préoccupations environnementales au cours de la procédure de passation des
marchés publics®®. Celles-ci doivent étre tranposées en droit interne avant la fin de 1’année 2005.

Ayant situé les politiques des marchés publics et de I’environnement au sein du cadre général du
marché unique et du Traité, nous pouvons maintenant examiner les étapes successives du
processus d’adjudication.

(2001) 274 final, p. 4: « les directives sur les marchés publics ne contiennent aucune référence explicite a la
protection environnementale ou a des considérations de cette nature, ni a aucun autre aspect dépassant le strict cadre

de la politique du marché intér i eur , ce qui nbest pas surprenamt vu

%2 La Commission a souligné que I’application des directives laisse aux pouvoirs adjudicateurs une large marge de
manceuvre pour promouvoir la défense de I’environnement. Livre vert de la Commission du 27 novembre 1996, « Les
marchés publics dans 1’union européenne : pistes de réflexion pour I’avenir », COM (96) 583 final, p. 48;
Communication de la Commission du 11 mars 1998, « Les marchés publics dans I’Union européenne », COM (98)
143 final, pp. 26 et s.

83 Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM
(2001) 274 final.

* Voy. a cet effet le considérant 5 de la directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004
relative a la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services,
J.0.U.E., n° L 134 du 30 avril 2004, p. 114 qui précise que « la présente directive clarifie donc comment les pouvoirs
adjudicateurs peuvent contribuer 7 la protection
en leur garantissantlapossibi | i t ® doéobtenir pour |-alitmix>-march®s | e
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Chapitre Il. Les préoccupations environnementales dans les
procédures de passation des marchés publics

Tout en respectant les objectifs de la politigue communautaire des marchés publics, I’ introduction
de préoccupations environnementales dans lesdits marchés peut se réaliser a chaque stade d’une
procédure de passation, c’est-a-dire :

- lors de la définition de 1’objet du marché ;

- lors de la rédaction du cahier des charges (spécifications techniques) ;

- lors de la sélection de I’entreprise (causes d’exclusion ou critéres de sélection) ;
- lors du choix de I’offre la plus intéressante (criteres d’attribution du marché) ;

- lors de I’exécution du marché (conditions d’exécution du marché).

Secti on Premi re. La d®f i ni ti on

La définition de I’objet du marché est antérieure au déclenchement de la procédure de passation
telle que régie par les directives®. Il sagit pour le pouvoir adjudicateur de déterminer I’objet du
marché, c’est-a-dire, ce qu’il désire acheter ou faire construire.

C’est la premiére occasion permettant de tenir compte de préoccupations environnementales dans
un marché public. Vu qu’elle précéde la mise en application des directives sur les marchés
publics, le pouvoir adjudicateur dispose d’une grande liberté de choix : il a « toute latitude pour
tenir compte de considérations environnementales et choisir un produit ou service qui respecte
| denvi rm»n@etenphasetest essentielle parce que le choix réalisé par le pouvoir
adjudicateur influencera toute la procédure. Une orientation environnementale dées cette étape
assure une prise en compte efficace de cet objectif®’.

L’utilisation de cette possibilit¢é dépend de la sensibilisation du pouvoir adjudicateur a la
protection de 1’environnement et de ses connaissances en la matiére®®. C’est pourquoi, afin de
faciliter cette tache, il faut assurer I’accés a une information précise® de ce qui est réalisable. Les
diverses initiatives volontaires d’échange de bonnes pratiques ou guides d’achats par catégories de
produits présentent & cet égard un grand intérét’,

% Ce qui nous pousse a préciser que ce passage est applicable a tous les marchés publics, qu’ils entrent ou non dans le
champ d’application des directives sur les marchés publics.

% Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM
(2001) 274 final, p. 7.

®” Ainsi, le pouvoir adjudicateur peut, par exemple, prescrire une méthode particuliére de nettoyage d’un batiment ne
faisant appel qu’a des produits respectant 1’environnement ou, encore, commanditer la construction d’un batiment a
faible consommation d’énergie qui utilise des matériaux spécifiques d’isolation, de I’énergie renouvelable (panneaux
solaires).

% p. BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission européenne
relative a I’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », op.cit., p. 743.

% Communication de ’OCDE, « Trade issues in the Greening of Public Purchasing », COM/TD/ENV (97)111/final,
pp. 6 et s.

© p, BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission européenne
relative a ’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », op.cit., p. 736.
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Les directives « marchés publics » ne prescrivent pas ce que le pouvoir adjudicateur doit acheter

et «sont donc «neutres@ en ce qui 6 anc ensl’m3rhc®x oediej toatefois d

limite et influencé par le respect de la législation existante, générale ou environnementale,
communautaire ou nationale, ainsi que par les régles du marché intérieur’.

En effet, un pouvoir adjudicateur doit respecter les articles 28 a 30 et 43 a 55 du Traité instituant
la Communauté européenne relatifs aux principes concernant la libre circulation des marchandises
et des services”®. En d’autres mots, ’objet d’un marché public « ne peut pas étre défini de

maniereaavoir pour objectif ou pour Tr®sultat de

nationales au d®triment de s9d%missionnai

Une fois I’objet du marché défini, la procédure de passation, encadrée par les directives, peut
débuter.

res dbo

Section 2. LO®I aboration des sp®cifica

L’¢élaboration des spécifications techniques du marché constitue la premiére phase de la procédure
de passation couverte par les directives. Le pouvoir adjudicateur définit les caractéristiques du
service, produit ou ouvrage désiré”. Ses exigences doivent étre établies de maniére claire parce
qu’elles constitueront la base de I’information permettant aux entreprises d’évaluer leur capacité a
répondre a cet appel. Les directives « marchés publics » précisent quelles spécifications peuvent
étre édictées, et de quelle maniere.

§ 1*". La notion de spécifications techniques

Les directives communautaires définissent le concept de spécifications techniques comme
«l 6 ensembl eptiomh deshniques cerdgecues inotamment dans le cahier des charges,
d®f i ni ssant |l es caract®ristiques requi s
fourniture et permettant de caractériser objectivement un travail, un matériau, un produit ou une
fourniture de mani re telle qubdils r®po

™' Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM
(2001) 274 final, p. 8.

"2 Ainsi, pour une catégorie particuliére de marchés publics de travaux, le droit communautaire impose de réaliser une
étude d’impact sur I’environnement avant de prendre la décision de faire exécuter les travaux. Cette obligation, issue
de la législation environnementale et non des directives sur les marchés publics, influence le choix de 1’acheteur. En
effet, I’obligation faite aux autorités compétentes de tenir compte des résultats de I’évaluation des incidences dans la
décision d’accorder ou non leur autorisation ou leur accord pour les travaux tend a déboucher sur des exigences
d’exécution de travaux davantage soucieuses de 1’environnement.

® Communication de la Commission du 8 juin 1999, « Le marché unique et I’environnement », COM (1999) 263
final, pp. 8 et 9. VVoy. supra Ch. Premier, S. Premiere, § 2, B.

™ Communication de la Commission du 11 mars 1998, « Les marchés publics dans I’'Union européenne », COM (98)
143 final, p. 27.

™ Il convient de souligner que le pouvoir adjudicateur est lié par la législation en matiére environnementale ou autre
qu’elle soit communautaire ou nationale, pour autant que celle-ci soit compatible avec le droit communautaire. Toutes
les directives sur les marchés publics contiennent la disposition selon laquelle la fagon dont le pouvoir adjudicateur
définiti les spécifications techniques est « sans préjudice des regles techniques nationales obligatoires ».Cela implique
que la législation nationale peut, par exemple, interdire 1’utilisation de substances spécifiques que les autorités
nationales considérent comme nuisibles pour I’environnement, ou obliger & respecter un niveau minimal spécifique de
performances environnementales.

ndent



adjudicateur® ». Elles prévoient encore que ces spécifications techniques sont définies par
référence a des normes nationales transposant des normes européennes, a des agréments
techniques européens ou a des spécifications techniques communes. Les directives contiennent
donc un systéme détaillé de références obligatoires aux normes et a des instruments comparables
avec une hiérarchie claire : la préférence est donnée aux instruments européens’”.

L’obligation faite au pouvoir adjudicateur de se référer a des standards européens a pour objectif
d’ouvrir les marchés publics, de créer une véritable concurrence et d’éviter que des marchés ne
soient réservés a des entreprises nationales ou particulieres. Leur utilisation a encore comme effet
d’encourager fournisseurs — et acheteurs - & se convertir a ces normes, améliorant ainsi la
compétitivité au sein du marché unique’®.

En I’absence d’un standard obligatoire européen, le pouvoir adjudicateur doit se référer a des
normes ou spécifications techniques internationales ou nationales ou a des instruments
comparables. C6 e s t souvent | 1B existe drés pee ae nopmeseetirdpégnuee en
matiére de performance environnementale des produits et services’. Cela implique que le pouvoir
adjudicateur peut lui-méme, pour un achat particulier, définir le niveau souhaité de performances
environnementales®.

Dans ce cas, les spécifications techniques doivent étre définies de maniére a ce qu’elles ne
constituent pas une discrimination a I’encontre de biens, prestataires de services ou travaux
originaires d’autres Etats membres®. Il est en effet interdit de définir ces spécifications de telle
sorte qu’il soit plus difficile a des entreprises d’autres Etats membres de les respecter. L arrét
« Dundalk » en offre une illustration®. Cette affaire concernait un contrat de construction de
canalisations d’eau pour une commune irlandaise. Les spécifications techniques exigaient que les
conduites soient exemptes d’amiante et certifiées conformes a une norme technique irlandaise.
Une offre proposée par un fournisseur espagnol fut rejetée au motif que les canalisations ne
respectaient pas ladite norme. La Cour de justice a estimé cette clause contraire a ’article 28 du
Traité : elle entravait 1’accés de produits importés. En outre, 1’objectif de sécurité poursuivi par
I’autorité irlandaise pouvait étre assuré par 1’exigence de produits remplissant des conditions
équivalentes a celles de la norme nationale®®. Ce raisonnement peut s’appliquer a des
spécifications techniques imposant le respect de normes environnementales nationales a

® Art. 14 de la directive 92/50/CEE ; art.8 de la directive 93/36/CEE: art. 10 de la directive 93/37/CEE: art. 18 de la
directive 93/38/CEE.

" Communication de I'OCDE, « Trade issues in the Greening of Public Purchasing », COM/TD/ENV (97)111/final,
p. 29.

® Voy. C. DUBOIS, « Les marchés publics» inL6appl i cation et le contrtle
par les administrations belges, Gand, Academia Press, 2003, p. 286.

® Ce que relevait déja la Commission (Livre vert de la Commission du 27 novembre 1996, « Les marchés publics dans
1> Union européenne : pistes de réflexion pour I’avenir », COM (96) 583 final, p. 49), selon laquelle « des efforts
devraient étre faits pour développer des normes européennes ou des spécifications techniques communes visant a
incorporer et a valoriser les aspects environnementaux tout en évitant des implications négatives pour le marché

i nt®rieur r®sul tant de | 6 ®t»abl i ssement de crit res

8 Communication de la Commission du 11 mars 1998, « Les marchés publics dans I’Union européenne », COM (98)
143 final, p. 27 ; Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire
applicable aux marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits
marchés », COM (2001) 274 final, p. 11.

8 p. BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission européenne
relative a ’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », op.cCit., p. 744.

8 CJ.CE., 22 septembre 1988 (Commission c. Irlande), C-45/87, Rec., p. 1-4929. Pour un commentaire, voy. G.
VANDERSANDEN, « Examen de jurisprudence. Le droit économique de la CEE (1993 a 1998) » , op.cit., pp. 635 et
s. ; Ph. FLAMME, « Droit communautaire des marchés publics (1987-1994) », op. cit., p. 194.

% C.J.C.E., 22 septembre 1988 (Commission c. Irlande) précité, pts. 21 et 22.
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I’exclusion de toute autre norme. En application de cette jurisprudence, le pouvoir adjudicateur
concerné est tenu d’accepter tout soumissionnaire offrant un niveau de protection équivalent®*,

Par ailleurs, méme si les spécifications sont indistinctement applicables, elles doivent encore ne
pas entraver le commerce entre Etats membres et respecter les dispositions du Traité relatives a la
libre circulation.

L’affaire « Unix» en fournit un exemple®. Dans les documents de marché, une autorité
néerlandaise spécifiait ses exigences par référence au systéme informatique UNIX. Bien que cette
spécification n’avait pas pour effet de favoriser les soumissionnaires néerlandais, la Cour estima
que I’autorité avait enfreint 1’interdiction de I’article 28 du Traité : la référence était susceptible de
restreindre le commerce intra-communautaire. Comme dans 1’affaire Dundalk, 1’autorité aurait du
indiquer qu’elle était disposée a accepter des produits équivalents®.

Par conséquent, un pouvoir adjudicateur peut définir des spécifications a caractére
environnemental offrant une protection plus élevée que celle fixée par la législation®” ou les
normesenvigueur,«” condi ti on que | e niveau exi g®
pas & une discrimination au détriment de soumissionnaires potentiels® ». Cette phase de la
procédure constitue, aprés la définition de 1’objet du marché, une étape clef dans la prise en
compte de préoccupations environnementales et ce, d’autant plus, qu’elle intervient a un stade
précoce de la procédure de passation d’un marché.

8 2. La prise en compte des procédés et méthodes de production

Quel est le contenu des spécifications techniques ? La définition des spécifications techniques ne
se réfere pas explicitement aux processus de production. Le pouvoir adjudicateur peut-il
cependant exiger que 1’objet du marché soit produit selon un procédé respectueux de
I’environnement ?

Au vu de la définition donnée ci-dessus, le pouvoir adjudicateur est limité par les termes « de
mani re telle qubéils r®pondent ~° | 6us axge
des caractéristiques déterminant les performances requises du produit ou service. Dés lors, on peut
distinguer les exigences relatives aux procédés et méthodes de production ayant une incidence sur
les caractéristiques ou performances du produit et celles n’en ayant pas. En effet, « & condition de

n

e r®

auqgue

ne pas r®server l e march® ° certaines entrepl

particulier peut étre exigée par le pouvoir adjudicateur si cela contribue a spécifier les
performances caractéristiques (visibles ou invisibles) du produit ou service®.

8 Ce qui pose en effet quelques conditions de preuve.

% C.J.C.E., 24 janvier 1995 (Commission c. Pays-Bas), C-359/93, Rec., p. I-157, pt 28. Pour un commentaire, voy. G.
VANDERSANDEN, «Examen de jurisprudence (deuxiéme partie) », op. cit., pp. 636 et s.; P. NIHOUL, « Les
marchés publics dans I’Union européenne » (1995-2000), op.cit., p. 161 ; A.L. DURVIAUX, op.cit., p. 72.

8 C.J.C.E., 22 septembre 1988 (Commission c. Irlande) précité, pts 27 et 28; Communication interprétative de la
Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux marchés publics et les possibilités d’intégrer
des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM (2001) 274 final, p. 10 ; Communication de
I’OCDE, « Trade issues in the Greening of Public Purchasing », COM/TD/ENV (97)111/final, p. 29.

§'S. VAN DEN BERGHE, « La protection de I’environnement via les marchés publics. Une contribution active au
développement durable », op. cit., p. 185.

8 Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM
(2001) 274 final, p. 11.

* Ibidem, pp. 11 et s.



Cette interprétation de la définition de spécifications techniques« permet de ne pas se limiter a des
spécifications relatives a la fabrication ayant un impact sur les propriétés visibles du produit
final® ». C’est le procédé de production utilisé qui permet de caractériser le produit. Selon la
Commission, le produit difféerera de produits similaires par sa fabrication ou son aspect parce
qu’un processus de fabrication favorable a I’environnement a été utilisé, que les distinctions soient
visibles ou non®.,

La Communication interprétative de 2001 cite comme exemples les denrées alimentaires issues de
la culture biologique et 1’électricité « verte » (éolienne, hydraulique et solaire). Dans ce dernier
cas, les propriétés post-achat de I’¢lectricité verte sont identiques a celles de 1’électricité produite
par combustion. Par contre, le recours a un processus de fabrication respectueux de
I’environnement permet de caractériser 1’€lectricité, sans pour autant que cette distinction soit
visible ou perceptible dans le produit final®2.

En revanche, des spécifications ne se rapportant pas au procédé de production lui-méme® ne
peuvent constituer des spécifications techniques au sens de la définition citée ci-dessus. De plus,
accepter de telles spécifications s’écarterait de 1’objectif économique du meilleur rapport qualité-
prix car le pouvoir adjudicateur serait amené a payer pour des aspects qui n’infuencent pas les
caractéristiques ou la performance du produit qu’il acquiert®,

8 3. Laréférence a des éco-labels

Les éco-labels distinguent, au sein d’une méme catégorie de produits, ceux ayant été évalués
comme préférables du point de vue de I’environnement®™. En d’autres termes, ils indiquent la
qualité écologique globale d’un produit afin d’encourager les consommateurs a ’acheter par
préférence a un autre, similaire, ne bénéficiant pas du label .Les éco-labels remplissent donc une
double fonction : celle d’aider les consommateurs a choisir les produits ayant le moins d’impact
néfaste sur I’environnement™ et celle de promouvoir les produits remplissant ces conditions.

L’attribution de I’éco-label dépend de la certification par un organisme tiers. Les critéres
d’attribution sont variables d’un label a I’autre et d’une catégorie de produits a I’autre, mais ont
en commun d’analyser I’impact du produit aux différents stade de sa vie, y compris les méthodes

% p, BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission européenne
relative a ’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », op.cit., p. 746.

' Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM
(2001) 274 final, p. 12.

% Ce qui n’est pas sans causer des problémes de preuve, par exemple, de la qualité de I’électricité fournie.

% Ainsi, Iutilisation de papier recyclé dans les bureaux, I’application de méthodes particuliéres d’élimination des
déchets dans les locaux du contractant, I’embauche de groupes de travailleurs particuliers, la maniére dont I’entreprise
est gérée.

% P, BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission européenne
relative a I’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », op.cit., p. 746.

% Communication de I’OCDE, « Etiquetage écologique: effets réels de certains programmes », OCDE/GD (97) 105, p.
11.

% B, JADOT, « Les systémes communautaires d’attribution de label écologique et de management environnemental et
d’audit : une voie d’avenir ou un trompe-’ceil ? », in Développements récents du droit communautaire de
| 6 envi r,®iagare Khever,t1995, pp. 130 et s.



de production. Ces systémes sont entiérement baseés sur une participation volontaire des
entreprises souhaitant bénéficier du label®’.

De tels systémes existent dans de nombreux Etats membres®, et I'Union européenne dispose d’un
label européen concernant une quinzaine de groupes de produits pour lesquels des critéres ont été
développés et sont régulierement révisés. Outre ces labels européen et nationaux, il existe encore
des labels pluri-nationaux et privés.

L’utilisation de tels labels dans la définition des spécifications techniques présente un avantage
majeur. En effet, nous avons vu que les pouvoirs adjudicateurs disposent d’une grande liberté
pour élaborer de spécifications techniques & caractére environnemental. Or, un tel exercice exige
une expérience technique que tous n’ont pas. Les éco-labels se présentent donc comme des
ensembles de spécifications techniques pre-définies garantissant, pour une catégorie donnée de
produits, un niveau reconnu de protection environnementale®.

Dans quelle mesure une telle utilisation est-elle conforme a la réglementation communautaire des
marchés publics ? L’éco-label européen est attribué par référence a une grille de criteres, qui
permettent d’évaluer la performance environnementale du produit ou service aux différents stades
de sa vie et concernent les matiéres premiéres utilisées, le mode de production, I’utilisation, la ré-
utilisation éventuelle, le recyclage, 1’élimination des déchets, ... Ils constituent des spécifications

techniques au sens des directives marchés publics'®.

Par ailleurs, les différents programmes d’attribution des éco-labels pluri-nationaux et nationaux

comportent tous des mécanismes assurant la transparence et la diffusion active d’informations aux

parties intéressées®.

Déslors,«xen | 6absence de r®f ®rences obligatoires
protection de | 6environnement pslowlslégi@dtienve® que
pouvoir adjudicateur pourrait définir les spécifications techniques relatives a des performances

environnemental es, c o n f elabainé® pae imdiqueraquexles produitst ~— r e s

ayant le certificat correspondant aux éco-labels sont considérés conformes aux prescriptions
techniques du cahier des charges'® », a condition qu’il accepte les offres de producteurs non
certifiés lorsque ceux-ci apportent la preuve scientifique que le niveau de protection qu’ils offrent
est équivalent & celui garanti par le label’®. En effet, ’exigence de I’éco-label équivaut en

pratique a requérir le respect des critéres utilisés par 1’organisme certificateur, et a inclure ceux-Ci

9 Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM
(2001) 274 final, p. 12.

% Communication de I'OCDE, « Trade issues in the Greening of Public Purchasing », COM/TD/ENV (97)111/final,
pp. 10 et 14.

¥ Si I’écolabel présente un intérét certain, on peut regretter qu’il reste un instrument codteux. Voy. a ce sujet I’étude
économique réalisée par P.S. MENELL, « Educating consumers about the Environment : Label versus Prices », in
Law and Economics of theEnvironment, pp. 175 et s.

%v/oy. supra Ch. 11, 8.2, § 1.

1% Communication de I’'OCDE, « Etiquetage écologique: effets réels de certains programmes », OCDE/GD (97) 105,
p. 5.
102 Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux

marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM

(2001) 274 final, p. 13.

1% p. BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission européenne

relative & I’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », op.cit., p. 748. Ainsi, ils

doivent accepter également d’autres moyens de preuve, tels les rapports d’essais «afin de garantir que la spécification
technique et |l es moyens pour ®valuer la conformit®
déentreprises mationales ou |l ocal es



dans les spécifications techniques. Et la possession effective du label écologique ne constitue

qu’un moyen de preuve du respect des spécifications requises**.

Cette approche est conforme a I’arrét « Unix » précité : la référence a une marque particuliere est
autorisée lorsque la mention « ou équivalent » est apposée. Cette lecture, sans rendre la référence
a I’éco-label obligatoire, permet aux pouvoirs adjudicateurs d’utiliser 1’importante source
d’informations que représentent les critéres d ‘attribution de celui-ci*®. A cet effet, la nouvelle
réglementation communautaire en matiere de marchés publics prévoit explicitement la possibilité

pour des pouvoirs adjudicateurs de recourir & des éco-labels, dans des conditions précises'®.

8§ 4. L’usage de variantes

En principe, un pouvoir adjudicateur ne peut accepter de soumissions différentes de ce qui est
prévu dans les documents du marché. En effet, le principe d’égalité de traitement empéche que le
contrat soit attribué a un soumissionnaire dont 1’offre s’écarte des spécifications, alors que les
autres concurrents ont respecté les prescriptions du C.S.C. et n’ont pas été¢ jugés sur un pied
d’égalité’. Toutefois, les directives prévoient, lorsque le critére d’attribution est 1’offre
économiquement la plus avantageuse, la possibilité pour les pouvoirs adjudicateurs de prendre en

considération des variantes®®.

Une variante se definit comme « une offre de produit ou de service élaborée en vue de répondre

aux besoins de | 6acheteur, mai s qui di ff re ce
du marché ». Les pouvoirs adjudicateurs sont souvent disposés a accueillir des variantes qui

offrent une réponse supérieure a celle qu’ils ont imaginée'®®. Cependant, les documents du marché

doivent contenir des spécifications minimales a respecter en tout état de cause, ainsi que les

exigences particulieres auxquelles les variantes doivent répondre. Lorsqu’elles ne sont pas

autorisées, les pouvoirs adjudicateurs doivent I’indiquer dans ’avis de marché.

1% Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux

marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM

(2001) 274 final, p. 13.

% p. BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission européenne

relative a ’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », op. cit., p. 748.

1% Voy. I'article 23, § 6, de la directive 2004/18/CE précitée qui prévoit que « lorsque les pouvoirs adjudicateurs
prescrivent des caract®ristiques environnementales en t
peuvent utiliser (des spécifications techniques), telles que définies par les éco-labels européens, (pluri) nationaux ou

par tout autre éco-label pour autant :

-qubelles soient appropri ®s pour d®finir |l es caract ®ri
marché ;
-gue | es exigences du | abel soient d®vel opp®es sur | a ba

- que les éco-labels soient adoptés par un processus auquel toutes les parties concernées, telles que les organismes
gouvernementaux, les consommateurs, les fabricants, les distributeurs et les organisations environnementales peuvent
participer ;

-et g u dtiaccessibles dtoutes les parties intéressées.

Les pouvoirs adjudicateurs peuvent i-labdlsontprésuméseatiskirel es pr o«
aux spécifications techniques définies dans le cahier des charges ; ils doivent accepter tout autre moyen de preuve
appropri ®, tel gudbun dossier technique dwm fabricant ou

7' C.J.C.E., 22 juin 1993 (Commission c. Danemark), C-243/89, Rec.,p. 1-3353. Sur cet arrét, voy. Ph. FLAMME,
« Droit communautaire des marchés publics (1987 — 1994) », op. cit., pp. 196 et s.

1% Art.24 de la directive 92/50/CEE ; art. 16 de la directive 93/36/CEE ; art. 19 de la directive 93/37/CEE et art. 34 de
la directive 93/38/CEE.

3. VAN DEN BERGHE, « La protection de I’environnement via les marchés publics », op.cit., p. 185.



Les variantes offrent une possibilité supplémentaire d’intégrer la protection de 1’environnement au
stade des spécifications techniques sans que le pouvoir adjudicateur n’ait nécessairement a
spécifier de maniere précise ses exigences en la matiére. En outre, les variantes permettent aux
pouvoirs adjudicateurs de trouver « un équilibre entre les considérations financieres inhérentes a
toute proc®dure doéadjudication doéduné&’»par
Les potentialités de cet outil peuvent étre illustrées par un exemple général**'. Un pouvoir
adjudicateur veut acquérir des ordinateurs. Il souhaite intégrer des considérations
environnementales dans les spécifications techniques du produit : les ordinateurs ne peuvent
dépasser un niveau donné de consommation d’énergie. Les documents du marché devront
contenir les spécifications minimales en termes de consommation énergétique. Dés lors, toutes les
soumissions devront respecter cette exigence a caractére environnemental. En outre, 1’autorité
peut préciser qu’il accepte des offres répondant a certaines variantes plus écologiques, par
exemple quant a la teneur en substances dangereuses. Ainsi, se référant aux critéres d’attribution
de I’éco-label communautaire aux ordinateurs personnels, les variantes peuvent spécifier une
teneur maximale en mercure des écrans a affichage a cristaux liquides, ou limiter les
rayonnements électromagnétiques du moniteur.

Section 3. La sélection des candidats

A ce stade de la procedure, le pouvoir adjudicateur sélectionne les candidats qui participeront a la
mise en concurrence™. Lors de I’exécution de cette tache, le pouvoir adjudicateur doit respecter
les regles du Traité. Il ne peut imposer a des fournisseurs originaires d’autres Etats membres le
respect de conditions qu’il n’exige pas de fournisseurs nationaux, ou qui soient plus onéreuses
pour les premiers. Cette étape prévue par les directives « marchés publics » poursuit différents
objectifs.

Premiérement, il s’agit de vérifier si le soumissionnaire ne se trouve pas dans une situation
d’exclusion de la participation audit marché. Deuxiémement, le pouvoir adjudicateur s’assure de
la capacité des candidats & exécuter le contrat'®. A cet effet, des vérifications sont effectuées
quant a la situation financiére et économique du contractant et quant a sa capacité technique en
fonction du marché en question (par exemple son expertise en la matiére, ses possibilités de
recourir & du personnel suffisamment qualifié).

Dans quelle mesure un pouvoir adjudicateur peut-il soumettre la sélection d’un candidat au
respect de criteres écologiques ? Il apparait, tout d’abord, qu’il puisse exclure un candidat
coupable d’une violation de la législation environnementale’*. Ensuite, les directives lui
permettent d’inclure la protection de 1’environnement dans la vérification des capacités techniques

1% Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM
(2001) 274 final, p. 13.

" Emprunté & P. BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission
européenne relative a I’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », op. cit., p.
749.

"2 \/oy. D. FLAMME, Ph. BATSELE et Ph. QUERTAINMONT, op.cit., pp. 209 et s.

2 Pour un rappel des principes sur ce point, voy. P. NIHOUL, « Les marchés publics dans I’Union européenne », op.
cit., p. 172.

4 Sur ce point, voy. S. VERBEKE et S. WATTIAUX, « Milieustrafrecht », in Strafrecht in de onderneming.
Praktische gids voor bestuurders en zaakvoerders, Anvers, Intersentia, 2002, pp. 238 et s.
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des candidats'®. Enfin, certains pouvoirs adjudicateurs souhaitent faire usage des systémes de
certification environnementale des candidats, tels que le systéme communautaire EMAS™®,

§1*. L' exclusion de candidats de | a partici

Les directives permettent d’exclure les candidats qui violent les 1égislations nationales en matiére
environnementale™’. Ainsi est expressément prévue la possibilité d’écarter un candidat ayant fait

I'objet«ddbune condamnati on prononc®e spjagéepourroutj ug e me

délit affectant sa moralité professionnelle » ou « qui, en matiére professionnelle, a commis une

faute grave constatée par tout moyen dont les pouvoirs adjudicateurs pourront justifier**® ».

Une telle possibilité peut également tomber dans le cadre des « critéres et regles objectifs »
auxquels D’entité¢ adjudicatrice se réfere lors de la sélection des candidats & un marché dans les

secteurs spéciaux™'®.

A. La condamnation pour délit affectant la moralité professionnelle

Dans le cas ou la législation qualifie de délit affectant la moralité professionnelle, le non respect
de la Iégislation environnementale, les directives autorisent le pouvoir adjudicateur a exclure un
candidat de la participation au marché, lorsque ce dernier a fait I’objet d’une condamnation pour
ce délit et lorsque le jugement a autorité de chose jugée. La condamnation visée peut étre civile ou
pénale. Le pouvoir adjudicateur bénéficie d’une compétence discrétionnaire d’appréciation, dans
les limites du respect du principe de proportionnalité*?. 1l doit donc estimer que le jugement en
cause est suffisamment grave, au regard du marché, pour justifier I’exclusion du candidat.

Il convient d’apporter un bémol a ce qui précede : pour constituer un moyen efficace de protection
de I’environnement, la législation environnementale doit exister, étre en vigueur'?, et les autorités

nationales doivent avoir suffisamment de volonté et de moyens pour s’assurer de leur respect™.

Or, I’étendue des législations environnementales et leur mise en application varient d’un Etat a un
autre’®. De plus, les comportements non respectueux de 1’environnement tels que 1’utilisation

"% Communication de la Commission du 11 mars 1998, « Les marchés publics dans 1’Union européenne », COM (98)
143 final, p. 27. Cependant, les régles concernant la situation financiére et économique ne permettent pas de tenir
compte de considérations environnementales.

1% De sa dénomination anglaise, “Environmental Management and Audit Scheme”.

" Communication de la Commission du 11 mars 1998, « Les marchés publics dans I’Union européenne », COM (98)
143 final, p. 27.

"% Art. 29 de la directive 92/50/CEE ; art. 20 de la directive 93/36/CEE ; art. 24 de la directive 93/36/CEE et article 31
de la directive 93/38/CEE.

"9 Livre vert de la Commission du 27 novembre 1996, « Les marchés publics dans I'union européenne : pistes de
réflexion pour I’avenir », COM (96) 583 final, p.48.

2 p. BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission européenne
relative a ’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », op. cit., p. 750.

12L Certains pays ont intégré ce que I’on appelle des « délits écologiques » dans leur code pénal.

122 \/oy. la question écrite n° 0741/00 de J. SAKELLARIOU (PSE) posée le 13 mars 2000 & la Commission, J.0.C.E.,
n° C 46 E du 13 février 2001, p. 35 (la question était de savoir si la Commission pouvait garantir que des organes de
contrdle soient mis en place afin d’assurer le respect des normes en matiére d’environnement). La réponse de M.

BOLKENSTEIN au nom de la Commission précisait qu«en | 6 ®t at act uel du droit
autorit®s des Etat s me mbr es ddébassurer l e respect

communautaire ».
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inappropriée des ressources naturelles ou la consommation d’énergie, ne font pas 1’objet de
législations coercitives. La mise en ccuvre de cette possibilité d’exclusion ne dépend par
conséquent pas de la politigue des marchés publics mais de celle de la protection de
I’environnement .

B. La faute grave en matiere professionnelle

La possibilité d’écarter un candidat ayant commis une faute grave en matiere professionnelle est -
encore - plus difficile d’application. Comme le remarque pertinnement P. THIEL, la mise en
ceuvre concréte de ce critére n’est pas aisée, «kdans | a mesure oY% el |l
d 6 ® c | emantr particslisr, que ce soit au sein de la législation ou de la jurisprudence
europ®ennes, ou dans®l dordre juridique |

En effet, les directives ne définissent pas une telle faute'?. Il est dés lors difficile de conclure, en
I’absence de toute condamnation judiciaire, qu'un candidat s’est rendu coupable d’une faute
justifiant son exclusion de la procédure.

Certaines entités professionnelles disposent de codes de conduite ou de chartes que les membres
s’engagent a respecter. Des dispositions environnementales peuvent parfois y étre insérées. Nous
doutons cependant que leur non respect puisse justifier I’exclusion de la procédure. Par ailleurs, le
non respect des principes environnementaux du Traité peuvent-ils, en 1’absence de toute
Iégislation spécifique les mettant en ceuvre, constituer une faute grave en matiére professionnelle ?
A nouveau, il est difficilement acceptable d’écarter un candidat en 1’absence de toute
condamnation ou sanction, de nature économique ou administrative. C’est pourquoi, « il incombe
aux Etats membres de définir cette notion dans leur législation nationale*’ » afin de lui garantir
son effectivité.

§ 2. La capacité technique des candidats

A. La notion de capacité technique

Le Livre vert suggere que « les dispositions des directives permettent dans certaines conditions

e noa

nterne

| 6i nt ®gration de | 6objectif de | a protsetcti on

précise que «xces crit res visent ) tester |l es

12 p. KUNZLIK, « Environmental Issues in international procurement »,in Public procurement: global revolution,

London, Kluwer law International, 1998, p. 214.

124 p. BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission européenne
relative a ’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », op.cit., p. 750.

125 p THIEL, « Les clauses environnementales dans les marchés publics », Amén., 2003, n° 2, p. 66.

"% En ce sens, voy. le rapport final sur I’Etude Falcone relative aux marchés publics et au crime organisé (1998) —
Volume I: 24.5.1999 — Institute of Advanced Legal Studies — University of London, cité par la Communication
interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux marchés publics et les
possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM (2001) 274 final, p. 16.

" Ibidem, p. 16.
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conséquent, peuvent incorporer des préoccupations environnementales en fonction de la capacité

exig®e " | 6occasi 0 de march®s sp®cifiques

Les directives ne définissent pas le terme « capacités techniques ». Elles se contentent
d’énumérer, de maniere exhaustive, les références par lesquelles cette capacité peut étre prouvée
en fonction de la nature, de I’ampleur et de 1’objectif du marché.

A la lecture de ce passage du Livre vert, il s’agit de la capacité du contractant a mener le contrat a
bien. En matiére de protection de I’environnement, de nombreuses préoccupations
environnementales seront liées a 1’exécution du contrat lui-méme, et tomberont sous le contrdle de
la capacité technique du candidat. Etant donné que 1’objectif de la phase de sélection est de choisir
les candidats que le pouvoir adjudicateur juge capable d’exécuter le marché de la meilleure fagon,
«l es di ff® rentes exigences doivent avoir
question’® ».

Parmi toutes les références énumérées de maniere exhaustive par les directives sur les marcheés
publics, certaines peuvent concerner des aspects environnementaux :

- laliste indiquant I’outillage, le matériel et I’équipement technique dont le candidat dispose
pour exécuter le marché ;

- la description de 1’équipement technique, des mesures employées par le fournisseur pour
s’assurer de la qualité et des moyens d’étude et de recherche de son entreprise ;

- D’indication des techniciens ou des organismes techniques auxquels le candidat peut faire
appel pour exécuter le marché, qu’ils appartiennent ou non a 1’entreprise, en particulier
ceux qui sont chargés du contrdle de la qualité.

Une question se pose néanmoins*®*. Le pouvoir adjudicateur peut-il rajouter des critéres de
sélection?

Du libellé méme des directives, un pouvoir adjudicateur ne peut instituer de criteres de sélection
différents de ceux prévus par celles-ci. La Cour de justice a confirmé cette interprétation dans son
arrét « Commission c. Italie »**. La législation italienne autorisait un pouvoir adjudicateur &
accorder, lors du choix d’entreprises invitées a soumissionner, une priorité aux associations
temporaires et consortium qui exercent leur activité principale dans la région dans laquelle les
travaux sont exécutes. Un tel critére de selection a été rejeté, allant au-dela de ceux expressément
et limitativement enumérés dans les directives.

Dans son arrét « Beentjes », la Cour a repris cette interprétation'*?. Un soumissionnaire ayant fait
I’offre la plus basse n’a pas remporté le contrat au motif qu’il n’était pas en mesure de recruter un
pourcentage de chomeurs par I’intermédiaire de 1’agence locale pour I’emploi. La Cour a cherché
a savoir si la condition de ’emploi de chomeurs pouvait étre considérée comme un moyen de
preuve de la capacité technique (et économique) du candidat.

128 Livre vert de la Commission du 27 novembre 1996, « Les marchés publics dans 1’Union européenne : pistes de
réflexion pour I’avenir », COM (96) 583 final, p. 49. Voy. également la Communication de la Commission du 11 mars
1998, « Les marchés publics dans 1’Union européenne », COM (98) 143 final, p.27.

12 Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM
(2001) 274 final, p. 16.

30 p. BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission européenne
relative a I’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », op.cit., p. 752.

L C.J.C.E., 3 juin 1992 (Commission c. ltalie), C-360/89, Rec., p. I-3401.

182 A -L. DURVIAUX, « Marchés publics et économie sociale: 1’union impossible ? », Actualités du droit, 2000, p.
660. Voy. également Ph. FLAMME, « Droit communautaire des marchés publics (1987-1994) », op. cit., pp. 195 et s.
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A ce sujet, la Cour considére qu’unet el | e condi tion néa trait ni

entrepreneurs sur la base de leur capacité économique, financiére et technique, ni aux criteres
doéat oni bwt ima'c Ge@nddntécprtains auteurs soutiennent que ce point de I’arrét
doit se lire en conjonction avec le § 20™* qui précise que la directive n’établit pas une
réglementation uniforme et exhaustive, laissant les Etats membres libres de maintenir ou
d’adopter des régles matérielles et procédurales. Ils en concluent que les moyens de preuves de la

capacité technique des candidats ne sont pas limités & ceux énumérés dans les directives™.

Cette interprétation est contradictoire aux positions doctrinales™® et de la Commission®’ . L’effet
de I’arrét est d’interdire la sélection de candidats sur la base de criteres autres que ceux énuméres
de maniére exhaustive pour 1’évaluation de leur capacité. Cette dernic¢re interprétation semble étre
aujourd’hui largement répandue™®®. Ainsi, la Communication interprétative du 5 juillet 2001
estime que les directives énumerent limitativement les références par lesquelles la capacité
technique peut étre prouvée, citant a cet effet I’arrét de la Cour de Justice dans I’affaire

« Transporoute »*%,

B. Loexigence doune exp®rience

Si le marche néecessite un savoir-faire particulier dans le domaine de 1’environnement, le pouvoir

adjudicateur peut exiger comme critere de capacité une expérience particuliere et des

connaissances techniques destinés a prouver I’aptitude des candidats™.

C. La r ®f ®rence ©~ un syst me de
environnemental

Les systtmes de management environnemental sont des programmes auxquels participent
volontairement les entreprises soucieuses d’améliorer la performance environnementale de leurs

133 C.J.C.E., 20 septembre 1988 (Gebroeders Beentjes BV c. Pays-Bas), C-31/87, Rec., p. |-4635, pt 28.

3 P, KUNZLIK, « Environmental Issues in international procurement », loc. cit., p. 213; S. ARROWSMITH, The law
of public and utilities procurement, London, Sweet & Maxwell, 1996, p.825.

35 M.A. FIERSTRA, note sous C.J.C.E., 20 septembre 1988 (Gebroders Beentjes BV c. Pays-Bas), S.E.W., 1990, 2, p.
78.

% A, MATTERA, op. cit., p. 382.

137 Communication de la Commission, « Marchés publics: aspects régionaux et sociaux », COM (89) 400 final, § 47.
%5, ARROWSMITH, op.cit., p. 826 ; J. NOEL, « Implication de I’introduction de critéres éthiques dans les marchés
publics », J.T., 2001, p. 876.

¥ C.J.C.E., 10 février 1982 (Transporoute), C- 76/81, Rec., 1-417. Sur celle-ci, voy. P. NIHOUL, « Les marchés
publics dans I’Union européenne », op.cit., p. 173.

149 C.J.C.E., 20 septembre 1988 (Gebroeders Beentjes BV c. Pays-Bas), précité, pt 24: « la prise en considération de
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activités'. 11 existe plusieurs de ces systémes**? dont les plus connus et répandus sont le standard
international 1SO 14001 et le systéme européen EMAS™,

L’objet du systeme communautaire est de «xpr omouv oi r | 6am®l i oration
obtenus par |l es organi s at"“» A sette dim lesneatreprisesr e d 6 e
participantes s’engagent a évaluer et gérer les impacts de leurs activités sur ’environnement et a
tenir le public informé des résultats obtenus. Le systtme EMAS « fournit ainsi un cadre
transparent, adapt® aux besoins de | #8@ntrepris

Au vu des difficultés de définition des caractéristiques environnementales de 1’objet du marché
dans le cadre des spécifications techniques®, est-il possible de se concentrer sur les références
des candidats en la maticre, en exigeant qu’ils introduisent une politique interne de réduction de
I’impact écologique par le biais d’un systétme de management environnemental ?. Est-ce
conforme au droit communautaire des marchés publics ? On peut se poser la question de savoir si
I’absence de mise en ceuvre de ce systéme peut justifier la non-sélection d’un candidat et,

inversément, si son adoption peut constituer la preuve de sa capacité technique’.

La réponse a la premicre question est négative. L’absence de mise en ceuvre d’un tel systéme ne
peut mener a la non-sélection d’un candidat. Sur un plan pratique, une telle attitude risque d’avoir
comme conséquence la non-sélection d’entreprises particuliérement efficaces ou le rejet des
meilleurs produits simplement parce que le producteur ne dispose pas des certificats requis.

e, TERMOL, « EMAS ou comment intégrer 1’environnement a votre management communal ? », Mouv. Comm,
2001, n° 5, p. 238.

142 Communication de ’OCDE, « Trade issues in the Greening of Public Purchasing », COM/TD/ENV (97)111/final,
p. 19.

3 1 "utilisation du réglement était justifiée par le besoin d’éviter une trop grande disparité entre les Etats, ce qui aurait
entrainé une distorsion de concurrence et un manque d’efficacité et de cohérence. Voy. N. DE SADELEER et A.
GOSSERIES, « Le réglement (C.E.E.) n° 1836/93 du Conseil du 29 juin 1993 permettant la participation volontaire
des entreprises du secteur industriel & un systeme communautaire de management environnemental et d’audit :
virtualités et limites d’un systéme novateur », Amén., 1994, n° 2, p. 92.

144 Reéglement (CE) n° 761/2001 du Parlement européen et du Conseil du 19 mars 2001 permettant la participation
volontaire des organisations a un systtme communautaire de management environnemental et d’audit (EMA),
J.O.C.E., n° L 114 du 24 avril 2001, art. 1 (2). Pour la différence d’objectif entre ’EMAS et ’'ISO 14001, voy. C.
TERMOL, « EMAS ou comment intégrer I’environnement a votre management communal ? », op.cit., p. 246.

5 Pour étre enregistrée dans le cadre de 'EMAS, une organisation doit passer par les étapes suivantes : effectuer une
analyse environnementale, mettre en place un systéme de gestion de I’environnement, exécuter un audit
environnemental, préparer une évaluation environnementale, faire procéder a une vérification par un vérificateur EMA
et procéder a un enregistrement auprés de 1’organisme compétent de I’Etat membre.Voy. F. HAUMONT, « Le
management environnemental », Amén., 1999, numéro spécial, « Droit commercial, droit des sociétés et
environnement : questions d’actualités », p. 82 ; C. TERMOL, « EMAS ou comment intégrer 1’environnement a votre
management communal ? », op. cit., pp. 240 a 244 ; J.F. NEURAY, op. cit., p. 726.

16 C’est sous cette pression que la Commission a soutenu que «dans le cadre de cet exercice (c’est-a-dire la
réalisation d’une Communication interprétative sur les possibilités d’intégration des préoccupations environnementales
dans les marchés publics), la Commission examinera notamment la mesure dans laquelle il est possible de faire
r ®f ®r ence dans | es sp®cifications techniques ° | 6®col al
analysera si les organismes acheteurspeuve nt exi ger de | a part des f eauwit,ni sseur
tel que EMAS ou la norme ISO 14001 » (Communication de la Commission du 11 mars 1998, « Les marchés publics
dans ’Union européenne », COM (98) 143 final, p. 28).

" En particulier, Iarticle 11 du récent réglement de révision de I'EMAS, prévoit que la Commission et d’autres
institutions communautaires ainsi que d’autres autorités publiques au niveau national, devraient examiner, sans
préjudice du droit communautaire, la possibilité de tenir compte de 1’enregistrement EMAS lors de la définition des
critéres de sélection en matiere de passation de marchés publics.



En ce qui concerne la deuxiéme question, la réponse est plus délicate. Il apparait que 1’adhésion a
un systéme de gestion environnementale ne puisse étre exigé dans 1’absolu*®. En effet, il est
nécessaire que le systeme fournisse la preuve de la capacité technique exigéee. Or, le contenu des
programmes environnementaux et des systémes de management environnemental varie en
fonction des systemes caractéristiques et besoins d’ordre environnemental de 1’entreprise, « parce
quodils sont ™M®»alis®s sur mesur e

Ce n’est que dans la mesure ou le contenu du programme correspond a « une ou plusieurs

r ®f ®r ences, ®num®r ®es | i mitativement par | es d
capacit® technique doébune entreprise, gue | 0en
preuve ™% de cette capacité. Par conséquent, la réponse a cette question variera d’une entreprise
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a l’autre™".

Par ailleurs, la certification ne constitue pas un moyen de preuve exclusif. Le pouvoir adjudicateur
doit accepter tout autre moyen prouvant que le candidat remplit les conditions exigées pour la
participation au marché **2. La situation des entreprises ayant souscrit au systtme de management
est simplifiée dans le sens ou la production du certificat suffit.

Le recours a la certification EMAS est encadré au stade de la sélection qualitative des candidats :
la preuve de leur capacité technique reste limitée a une liste exhaustive de moyens. Une
reconnaissance plus large de la participation a un tel systeme exigerait une intervention Iégislative

afin d’élever I’ EMAS au rang de moyen de preuve de la capacité technique™®.

Cependant la mise en ceuvre d’une telle modification des directives peut susciter certaines
interrogations. En effet, un systeme de gestion environnementale concerne l’ensemble des

activités d’une entreprise, et non uniquement la branche impliquée dans le marché. 1l couvre des

segments sans rapport direct avec le marché en cause, et comporte des exigences allant au-dela de

la capacité du candidat a exécuter le contrat. Ainsi, I’organisation certifié¢e « devraitsdé e f f or cer d
garantir que ses fournisseurs et tous ceux qui agissent en son nom respectent sa politique
environnementale dans | &»cadre de | 6ex®cution

"% Et ce méme si tous les systémes de management environnemental et d’audit ont en commun le fait que I’entreprise

ou I’organisation respecte un nombre minimum de critéres et que tous ces systemes représentent un haut niveau de

performance et de management sur le plan environnemental.

149 Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux

marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM

(2001) 274 final, p. 18.

0 |bidem, p. 18 in fine.

LA cet effet, la Commission est d’avisque«c 6 est | a raibondesurphasqgqpessiebie de d
g®n®r al e -~ l a question de savoir si | Emas en tant que
possibles concernant |l a capacit® technique dbirme entre
exhaustive dans les directives sur les marchés publics. La réponse a la question de savoir si un systeme de
management environnement al et ddédaudit particulier peut
du contenu du systeme concerné ». (Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit

communautaire applicable aux marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales

dans lesdits marchés », COM (2001) 274 final, p. 18).

152 |bidem, p. 19. Adde directive 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, J.O.U.E., n° L

134 du 30 avril 2004, p. 114, considérant 44, ainsi que I’article 50 consacré aux normes de gestion environnementale.

53 P, BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission européenne

relative a I’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », op.cit., p. 755.

154 Réglement (CE) n° 761/2001 du Parlement européen et du Conseil du 19 mars 2001 permettant la participation

volontaire des organisations a un systtme communautaire de management environnemental et d’audit (EMA),

J.0.C.E., n° L 114 du 24 avril 2001, annexe 1V, § 6.3.



Section 4. Léattri bution du ma

Au cours de cette phase de la procédure, le contrat est attribué a 1’un des soumissionnaires
sélectionnés dont I’offre remplit le mieux les conditions définies par le pouvoir adjudicateur. Cette

étape est considérable : c’est généralement alors que les pouvoirs adjudicateurs opérent leur choix
définitif'>>,

g§1°. Les crit res doattribution

Les critéres d’attribution des marchés sont énoncés par les directives : elles prévoient que
I’attribution se décide en fonction soit du prix le plus bas (procédure d’adjudication), soit de

I’offre économiquement la plus avantageuse (procédures d’appel d’offres et négociée)*™™®.

A. Le prix le plus bas

Lorsque le pouvoir adjudicateur attribue le marché au soumissionnaire présentant 1’offre la plus
basse, aucune considération environnementale ne peut entrer en ligne de compte a ce stade.
L’offre dont le prix est le moins cher emporte le marché. En d’autres mots, dans 1I’hypothése d’un
marché passé par procédure d’adjudication, toute préoccupation environnementale devra donc étre
incluse au stade de la définition de 1’objet du contrat ou de I’¢laboration des spécifications
techniques.

B. LOoffre ®conomiqguement | a plus av;:

C’est par conséquent dans les procédures d’appel d’offres et négociée, que les préoccupations
environnementales peuvent étre prises en compte comme critére d’attribution.

Le critére de I’offre économiquement la plus avantageuse est le plus couramment utilisé dans le
cadre de marchés complexes, ou les grandes variations des offres ne rendent pas possible la
comparaison sur la base du seul prix. D’autres facteurs sont necessaires et concernent la plupart
du temps la qualité et les performances.

Pour déterminer ’offre économiquement la plus avantageuse, le pouvoir adjudicateur doit
indiquer a 1’avance quels critéres seront décisifs et seront appliqués™’. Ces différents critéres
doivent étre mentionnés dans les documents du marché®™®, si possible dans un ordre décroissant
d’importance. Les directives donnent une liste d’éléments qui peuvent entrer en ligne de compte
dans I’évaluation de I’offre économiquement la plus avantageuse : « par exemple, le prix, le délai
de l|ivraison, |l e co%t doéutilisation, |l a rental
la valeur technique, le serviceaprés-v ent e et | 6asss stance technique

1% p LEFEVRE, « Les considérations sociales et environnementales dans les marchés publics européens », J.T.D.E.,

2000, pp. 245 et s.

%6 \/oy. par ex. P. THIEL, « Les clauses environnementales dans les marchés publics », op.cit., p. 67.

157 Cette exigence garantit le respect des principes d’égalité de traitement des soumissionnaires et de transparence.
Voy. C.J.C.E., 25 avril 1996 (Commission c. Belgique), C-87/94, Rec., p. 1-2043, pt 88.

158 C.J.C.E., 20 septembre 1988 (Gebroeders Beentjes BV c. Pays-Bas) précité, pt 35.

5% Art. 36 de la directive 92/50/CEE : art. 26 de la directive 93/36/CEE : art. 30 de la directive 93/37/CEE et art. 34 de
la directive 93/38/CEE.



Tel que I’atteste le terme 6 p a r e, Xadisrepdés erfieres proposés n’est pas exhaustive, et

d’autres peuvent étre utilisés par les pouvoirs adjudicateurs, a condition®® :

- qu’ils les mentionnent dans le cahier des charges et/ou ’avis de marché, afin de permettre aux

soumissionnaires de savoir sur quelle base ils seront mis en concurrence et d’adapter leur offre en

conséquence’®®

- que ces critéres s’adressent a la qualité de I’offre de 1’entreprise et ne peuvent concerner en

aucune facon le comportement de cette entreprise, son expérience ou ses réferences, ces derniers

éléments ne pouvant relever que de la seule étape de sélection™®.

163

- gue ces critéres soient objectifs™ afin de comparer les offres sur la base de leurs qualites
164

respectives, permettant ainsi au pouvoir adjudicateur de retenir la plus avantageuse™".

8§2.Les préoccupations environnementales <c

Dans quelle mesure les exigences de la protection de 1’environnement peuvent-elles étre intégrées
dans cette étape de la procédure ? Pour répondre a cette question, il faut savoir que, selon une idée
généralement répandue, les directives sur les marchés publics imposent deux conditions relatives
aux critéres appliqués pour déterminer I’offre économiquement la plus avantageuse. Outre le
respect du principe de non-discrimination, les critéres doivent procurer un avantage économique
au pouvoir adjudicateur. C’est cette deuxieme condition qui a valu différentes interprétations au
stade procédural qui nous intéresse actuellement.

Nous allons retracer les étapes significatives de I’évolution historique des critéres de nature
environnementale. Le point de départ des discussions relatives a ce type de préoccupation remonte
aux années 80, époque ou I’attention était principalement centrée sur les clauses sociales. Il est
intéressant de s’y attarder : les principes juridiques qui gouvernent leur admissibilité sont
largement comparables a ceux concernant les préoccupations environnementales. Trois étapes
gagnent a étre distinguées.

Aprés avoir admis ce type de considérations comme clause d’exécution du marché, il faut attendre
les Communications de la Commission de 1996 et de 1998 pour que les critéres
environnementaux soient envisagés comme critéres d’attribution d’un marché (A). La premiére
évolution est due a I’arrét « Nord-Pas-de-Calais », rendu en décembre 2000, qui érige de tels
criteres en critéres d’attribution a part entiére. Dans la foulée de la Cour de justice, la Commission
interprete la réglementation « marchés publics » applicable et reconnait, a son tour, que lesdits
critéres peuvent participer a la détermination de 1’offre économiquement la plus avantageuse (B).

1% voy. A.-L. DURVIAUX, « Marchés publics et économie sociale: I’union impossible ? », op.cit., pp. 661 et s.

161 C.J.C.E., 20 septembre 1988 (Gebroeders Beentjes BV c. Pays-Bas) précité, pts 21 et 22.

192 3. NOEL, « Implications de I’introduction de critéres éthiques dans les marchés publics », op.cit., p. 875. L’Avocat
Général Darmon, dans ses conclusions relatives a I’affaire « Beentjes », met en évidence un facteur commun aux
criteres proposés par les directives:«i | s doi vent, ~ | 6exemple de ceux
laprestationaf our nir ou des modalit®s de son ex®cut i o»n,
183 CJ.C.E., 20 septembre 1988 (Gebroeders Beentjes BV c. Pays-Bas) précité, pt 27 : «en revanche, une telle

expr
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di sposition ndest pastimeompatilblee eatec liateirpr ®ter

adjudicateurs wun pouvoir doéappr®ciation en vue de

sur la base de critéeres objectifs, tels que ceux énumérés atitr e d 06 e»pae ladprdctive.

184 Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM
(2001) 274 final, p. 20.
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Une seconde évolution s’est réalisée le 17 septembre 2002, lorsque la Cour a rendu son arrét dans
I’affaire « des Bus finlandais » et a préecisé le cadre fonctionnel auquel doivent répondre les
critéres environnementaux pour étre admissibles. Dans un arrét recent, elle a confirmé sa
jurisprudence ‘finlandaise ¢ (C). Ces deux arréts offrent également un apergu des difficultés
pratiques auxquelles il faut s’attendre lors de la prise en compte de tels critéres dans 1’attribution
d’un marché public(D).

Enfin, il est impossible de passer sous silence I’article 53 de la nouvelle réglementation
communautaire, qui prévoit explicitement la prise en considération des préoccupations
environnementales comme critéres d’attribution et certaines législations nationales qui avaient
déja modifié leur arsenal juridique en ce sens (E).

A. Les balbutiements

Le principe méme de ce type de préocuppation semble étre admis depuis 1’arrét « Beentjes » rendu
par la Cour de justice des Communautés européennes le 20 septembre 1988. Toutefois, pendant
longtemps, la position dominante va considérer la préoccupation sociale, ou environnementale,

comme une clause d’exécution du marché!®,

1. L 6Beentést ¢

La firme Beentjes est en litige avec le Ministere de 1’Agriculture et de la Péche au sujet de
I’adjudication d’un marché¢ de remembrement. En I’espéce, le pouvoir adjudicateur hollandais
avait écarté son offre, notamment parce qu’elle ne semblait pas capable d’employer sur le chantier
un pourcentage de chdmeurs recrutés via le bureau régional de la main d’ceuvre.

La Cour se pencha sur la qualification a donner a la condition posée par le pouvoir adjudicateur

néerlandais relative a I’emploi. A 1’attendu 28 de I’arrét, elle énonce«xqu 6une tell e cond
trait ni " la vo®rification de | daptitude des ¢
financiere et technique, ni aux criteresdé at t ri buti on du march® dont i
de la directive'® ».

Une distinction est établie entre la condition en cause dans ’affaire en question d’une part, et les
critetres de sélection des entreprises et d’attribution du marché d’autre part. Dans ces
circonstances, cet arrét est interprété par la doctrine comme permettant ce genre de clauses
unigquement comme une obligation contractuelle du prestataire dans le cadre de 1’exécution du

marché'®’.

Un arrét du tribunal administratif de Strasbourg illustre la réticence qu’il y a a insérer semblable
préoccupation comme critére d’attribution’®. Ces clauses seraient étrangéres a I’appréciation
intrinséque de la valeur économique des offres et aboutiraient a restreindre I’accés du marché
«auxseules entreprises qui s 0 e n g ag euméprisdlapnirgipeu ne d®

% voyinfra Ch. II, S. 5.

1% Communication de la Commission, « Marchés publics: aspects régionaux et sociaux », COM (89) 400 final, § 47.

7 A-L. DURVIAUX, «Marchés publics et économie sociale: ’union impossible ? », op.cit.,, p. 663; Ph.
QUERTAINMONT, « Le rdle économique et social des marchés publics », loc. cit., p. 109. Le Livre vert de 1996 et la

Communication de 1998 confirment cette interprétation en ce qui concerne la prise en compte des exigences
environnementales: «lesorgani smes acheteurs peuvent assurer Il a prot e
conditions dbéex®cution i mpos®es aux adjudicataires des
' Trib. Adm. de Strasbourg (Fr.), 20 novembre 1999, A.J.D.A., 2000, pp. 459 & 462.



d’égalité. Par conséquent, ce crittre - méme vu sous I’angle d’un critére d’attribution

« additionnel » - ne saurait étre admis®®.

Cependant, I’arrét de la Cour de Justice n’en reste pas moins intéressant. L.’origine de la notion de
critére additionnel remonte & celui-ci'’. Ainsi, il laisse entendre que la condition précitée est une
« condition particuliere supplémentaire!™ » et qu’elle est compatible avec la directive pour
autant qu’elle en respecte les normes procédurales, notamment les régles de publicité'’ et les
dispositions pertinentes du droit communautaire, notamment les interdictions découlant des
principes du droit d’établissement et de libre prestation des services'’®, Cette expression rebondira

dans I’arrét « Nord-Pas-de-Calais » que nous aborderons ci-dessous ",

2. La position de la Commissionle Livre vert de 1996 et la Communication de 1998

Dans ces deux instruments de ‘soft law’, la Commission adopte une position identique. En ce qui
concerne D’attribution des marchés, des ¢éléments environnementaux peuvent identifier I’offre
économiquement la plus avantageuse, mais uniquement si la référence a ces éléments implique
un avantage économique, propre a la prestation faisant 1’objet du marché, au bénéfice direct du
pouvoir adjudicateur ou de D’entité adjudicatrice’”™. Un organisme acheteur peut, par exemple,
tenir compte, lors de 1’ évaluation des offres, des colts de maintenance, de traitement des déchets

ou de recyclage'™®.

Ce point de vue a évolué derniérement et de maniéere trés significative : la Cour de justice a rendu
deux arréts fondamentaux en la matiére.

B. Le renforcement

Dans I’arrét « Nord-Pas-de-Calais », la Cour de justice considére qu’un critére environnemental
peut éventuellement étre un critére d’attribution®’’. La juridiction de Luxembourg confére ainsi
aux criteres environnementaux une dimension nouvelle. Les offres qui ne présentent que peu ou
pas de garanties suffisantes au regard de ces criteres ne seront pas retenues ou se verront mal
classées dans 1’évaluation des offres (1). Ce faisant, «le marché ne sera pas attribué au
soumissionnaire qui aura négligé ce type de critére »8, La Commission, emboitant le pas de la

1% Sur cet arrét, voy. Th. GLIOZZO, « L’utilisation de critéres additionnels dans la passation des marchés publics par

appel d’offre », A.J.D.A., 2002, p. 1472.

Y M.A. FIERSTRA, note sous CJCE, 20 septembre 1988 (Gebroeders Beentjes BV c. Pays-Bas), S.E.W., 1990, 2, p.

78. Sur cette notion, nous renvoyons a ’excellent article de Th. GLIOZZO, « L’utilisation de critéres additionnels

dans la passation des marchés publics par appel d’offre », op.cit., pp. 1471 et s.

1 C.J.C.E., 20 septembre 1988 (Gebroeders Beentjes BV c. Pays-Bas) précité, pt 36.

2. C.J.C.E., 20 septembre 1988 (Gebroeders Beentjes BV c. Pays-Bas) précité, pt37:«La condi ti on de | 6e

chtmeurs de |l ongue dur ®e est compati bl e aowedoectdoa direct
indirecte " | 06®gard des soumissionnaires provenant ddau
particuli re suppl ®mentaire doit °tre obligatoirement me

7% A.-L. DURVIAUX, « Marchés publics et économie sociale: 1’union impossible ? », op.cit., p. 663; J. NOEL, « A
propos des clauses sociales dans les marchés publics de travaux. Un arrét étonnant de la Cour de justice des
Communautés européennes », J.T., 2001, p. 562.

" \/oy. infraCh.I1,S.4,§2,B, 1.

' Livre vert de la Commission du 27 novembre 1996, « Les marchés publics dans 1’Union européenne : pistes de
réflexion pour I’avenir », COM (96) 583 final, p. 49; Communication de la Commission du 11 mars 1998, « Les
marchés publics dans I’Union européenne », COM (98) 143 final, p. 27.

176 Communication de la Commission du 11 mars 1998, « Les marchés publics dans 1’Union européenne », COM (98)
143 final, p. 27. La Commission reprend a son compte la seconde condition générale dont il est parlé ci-dessus.

" Et non plus comme seuls critéres d’exécution ou de sélection qualitative.

8 P, THIEL, « Les clauses environnementales dans les marchés publics », op.cit., p. 64.



Cour, adopte une Communication interprétative en la maticre et essaie d’imposer sa propre vision
du probleme (2).

1. L 6 BHardrPastde-Galais»

Dans cet arrét rendu le 26 septembre 2000, la Cour de justice est & nouveau amenee a se
prononcer sur la conformité avec le droit communautaire des marchés publics d’une condition

d’ordre social liée & la lutte contre le chémage'™.

a) Les faits et les positions en présence

La Région Nord-Pas-de-Calais avait publié une série d’avis de marché dans le cadre d’une
opération de rénovation d’établissements scolaires. Ces avis précisaient que les offres seraient
examinées en tenant compte de différents critéres d’attribution, dont un « critére additionnel
relati f®¥% |1 6empl oi

Le recours de la Commission comportait un grief portant sur ledit critére additionnel'®'.Elle
soutenait qu’une telle condition ne pouvait constituer qu’une clause contractuelle relative a
’exécution du marché™. Or, en I’occurrence, cette possibilité a été qualifiée de critére
d’attribution additionnel dans les avis de marché en cause’®. L’Avocat Général Alber avait suivi

le méme raisonnement, ainsi que Iattestent les points 46 et 49 de ses conclusions®®*.

Se basant sur 1’arrét « Beentjes » précité, le Gouvernement frangais soulignait qu’un tel critére
d’attribution additionnel a été autorisé par la Cour et précisait que ledit critéere ne constituait pas
« un critére principal, tels que ceux visés [par le droit communautaire] et dont la vocation est de

permettre de d®terminer quell e ersdccesdoieadnf r e

déterminant®® ».

b) Le raisonnement de la Cour de Justice

La Cour de justice raisonne en trois temps. Tout d’abord, elle écarte 1’argumentation développée
par la Commission. Les directives n’excluent pas toute possibilité pour les pouvoirs adjudicateurs
d’utiliser comme critére une condition liée a la lutte contre le chomage « pourvu que cette

19 C.J.C.E., 26 septembre 2000 (Commission c. France), C- 225/98, Rec., p. I-7445. Pour un exposé complet des faits
et de la procédure, voy. J. NOEL, « A propos des clauses sociales dans les marchés publics de travaux. Un arrét
étonnant de la Cour de justice des Communautés européennes », op.cit., p. 562 ; voy. également A.-L. DURVIAUX,
op.cit., pp. 67 et s.

1% Ce critére additionnel relatif au service public de ’emploi découlait de la circulaire interministérielle TEFP 14/93
du 29 décembre 1993 (publiée au Moniteur du Batiment et des Travaux publics du 14 janvier 1994, p. 235). Sur celle-
ci, voy. J. NOEL, « Etude relative a la possibilité d’introduire, par la voie 1égale, réglementaire ou administrative, une
clause sociale dans les marchés publics des différents pouvoirs adjudicateurs en Belgique », A.P.T., 2000, pp. 4 et s.

181 C.J.C.E., 26 septembre 2000 (Commission c. France) précité, pt 26.

182 |bidem, pt 46 qui renvoie aux attendus 28 et 37 de I’affaire « Beentjes ».

183 C’est ce que la Cour reléve — pertinnement & notre avis — au point 48 de son arrét : « il convient de constater que la
Commi ssion reproche ° |l a R®publ i guedeld directive 98/37,cansistanhea
la pure et simple mention du critére lié a la lutte contre le chdmage dans certains des avis de marché litigieux en tant
gue cr itibutione. Vayodaassi . J. NOEL, « A propos des clauses sociales dans les marchés publics de
travaux. Un arrét étonnant de la Cour de justice des Communautés européennes », op.cit., p. 562.

18 Conclusions de I’ Avocat Général Albert, précédant C.J.C.E., 26 septembre 2000 (Commission c. France) précité, :
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185 C.J.C.E., 26 septembre 2000 (Commission c. France) précité, pt 47.

a

di

I



condition respecte les principes fondamentaux du droit communautaire ; et notamment le principe
denon-di scri mination, teltigodsl ed®ma'ui erdededdsopr
libre prestation de services'® ».

Elle précise encore que la mise en ceuvre d’un tel critére doit avoir lieu dans le respect des normes

procédurales de ladite directive, et notamment les régles de publicité qu’elle contient™’ : « un tel

crit re doit °tre express®ment mentionn® dans
mis en mesure doéavoir des connab¥8sances de | de

Enfin, la Cour rejette I’argument de la Commission selon lequel cette condition doit s’analyser en
une condition d’exécution du contrat. Elle considére — « & la sauvette’® » - qu’il s’agit bien d’un
critére d’attribution, en invoquant que son non respect avait mené, dans 1’affaire Beentjes'®, &

’exclusion du soumissionnaire dans cette affaire'®*.

Elle a, par conséquent, conclu qu’étant donné que la Commission s’opposait uniquement a « la

mention doéun tel criegn rteandtangud damwittp’clidee droaar tcth
soutenait pas que ce critére violerait « les principes fondamentaux du droit communautaire

notamment le principe de non-di scr i mi nati on, ou quodi l ndaur ai

marché'®? », le grief invoqué relatifa I’illégalitt du«c r i t “re dodattr iabkaluttei on ad

contre le chomage doit &tre rejeté™ ».

c) Les enseignements

Etant donné que cette jurisprudence s’applique mutatis mutandis a la prise en compte des
préoccupations environnementales*®, de nombreux enseignements peuvent ainsi étre dégagés.

Tout d’abord, les directives de passation des marchés publics n’empéchent pas 1’intégration de
considérations environnementales lors de D’attribution de ces marchés, ce qui implique que les
critéres permettant de déterminer 1’offre économiquement la plus avantageuse ne se limitent pas a
ceux énumérés dans les directives (le prix, le délai d’exécution, le codt d’utilisation'®, ...).

18 |bidem, pt 50.

¥ Comparez avec le pt 31 de ’affaire « Beentjes » précitée.

18 J.C.E., 26 septembre 2000 (Commission c. France) précité, pt 51 qui renvoie au pt 36 de I’arrét « Beentjes ».

% 3. NOEL, « A propos des clauses sociales dans les marchés publics de travaux. Un arrét étonnant de la Cour de
justice des Communautés européennes », op.cit., p. 563 qui dit encore: « En effet, la motivation du revirement semble

bien légére voire inexistante danslames ur e 0% el |l e met | 6accent essentiell emert
Beentjes, a savoir que la clause doit respecter les principes fondamentaux du droit communautaire, notamment le

principe de non-discrimination mais sans que la Cour justifiepour quoi , alors m°me qubden 198
juste titre, " notre avi s, gue pareille clause ne pouv

possible. ».Dans le méme sens, P. THIEL (« Les clauses environnementales dans les marchés publics », op.cit., pp. 67

et s.). L’auteur souligne que cet arrét a eu pour conséquence d’infléchir la position de la Commission relative a

I’affaire « Beentjes », en troublant la distinction clairement établie entre critéres d’attribution du marché et conditions

d’exécution du contrat. On aurait pu s’attendre a ce que la Cour s’interroge ensuite sur le caractére discriminatoire du

critére, ce qu’elle n’a pas fait. Sur ce point, voy. Y. MOTTARD, Ph.-E. PARTSCH, M. PITTIE et M. STRUYS,

« Chronique semestrielle de droit communautaire », J.T., 2001, pp. 813 et 814.

%' C.J.C.E., 20 septembre 1988 (Gebroeders Beentjes BV c. Pays-Bas) précité, pt 14.

91 C.J.C.E., 26 septembre 2000 (Commission c. France) précité, pt52: «é | a condi tion dedel dempl o
longue durée, qui était en cause dans cette affaire, avait servi de base pour exclure un soumissionnaire et ne pouvait,

d s | ors, que constituer»un crit re doéattribution du mar
192.C J.C.E., 26 septembre 2000 (Commission c. France) précité, pt 53.

193 |bidem, pt 54.

% P, NIHOUL, « Les marchés publics dans I’Union européenne (1995-2000), op. cit., p. 175. En réalité, ’arrét

s’applique mutatis mutandis a d’autres exigences non énumérées explicitement par les directives européennes en

matiére de marchés publics (environnement, santé, ...).

19 Selon nous, le simple fait que cette énumération est précédée par les termes “par exemple’ confirme cette analyse de

la Cour.



Par ailleurs, la possibilit¢ d’intégrer des considérations sociales et, par conséquent,
environnementales n’est pas limitée aux seules conditions d’exécution des contrats relatifs aux
marchés publics. Cette interprétation de I’arrét Beentjes est erronée™*®.

Ensuite, ’argument selon lequel 1’offre économiquement la plus avantageuse ne pourrait pas étre
déterminée en tenant compte de critéres environnementaux, n’est pas fondée. Bien que la France
ait indiqué que le critére de D’attribution visé en I’espéce constituait un critére accessoire non
déterminant'®’, la Cour n’a pas estimé que cet argument était susceptible d’influencer son

interprétation®®.

La position de la Cour est formulée de maniére générale et s’applique a I’insertion d’un critére
environnemental dans les critéres d’attribution d’un marché, que ce critére soit accessoire,
principal déterminant ou non déterminant'®®. Cette position est conforme a la réglementation
communautaire - ainsi qu’aux propositions de nouvelles directives de 1’époque’®- et aux
dispositions pertinentes du Traité instituant la Communauté européenne.

En effet, la finalité des directives « marchés publics » est d’assurer 1’effectivité des grandes
libertés, de préserver la libre concurrence entre soumissionnaires et de garantir des critéres
d’attribution transparents, non discriminatoires et objectifs?. Si un pouvoir adjudicateur entend
favoriser un soumissionnaire qui fait appel pour les travaux a effectuer a des chémeurs, cela
n’affecte ni la libre circulation, ni la libre concurrence, deés lors que les critéres d’attribution sont

transparents, non discriminatoires et objectifs?®,

En outre, les directives s’interpretent & la lumiere des dispositions du Traité instituant la
Communauté européenne, ces dispositions prévalant sur les actes du droit communautaire
dérivé®®. Par ailleurs, au sein des dispositions du Traité, il existe également une hiérarchie entre
les divers articles. Les principes fondamentaux priment ainsi sur les autres principes. Ces
prééminences, sont rappelées par la Cour aux points 50 et 53 de I’arrét, lorsqu’elle souligne la
nécessité de respecter « tous les principes fondamentaux du droit communautaire »***. Or, I’article

2 du Traité de Rome indique que «l a Communaut ® a pour mi ssi on
march® commun de promouvoir dans | 6ensemmbl e de

1% La Cour se fonde en outre sur I’arrét « Beentjes » pour I’affirmer (point 52 de I’arrét).

97 Sur cette notion de critére additionnel en droit francais, nous renvoyons- une fois encore - a I’excellent article de
Th. GLIOZZO, « L’utilisation de critéres additionnels dans la passation des marchés publics par appel d’offres », op.
cit., pp. 1471 et s.

19 Ce qui ressort des points pertinents de ’arrét : voy. notamment les pts 45 & 53.

9 Voy. P. LEFEVRE, « Les considérations sociales et environnementales dans les marchés publics européens »,
op.cit., p. 246. Contra P. THIEL, « Les clauses environnementales dans les marchés publics », op.cit., p. 68 qui est

d’avis que, au contraire, «xc e r t ai ns ( é) ont cru voir dans | 6aff ai

Ainsi qu’aux propositions des nouvelles directives des marchés publics qui devaient remplacer les directives
existantes, adoptées par la Commission le 10 mai 2000. Ces propositions mentionnaient explicitement comme
exemples de critéres susceptibles d’établir « I’offre économiquement la plus avantageuse » les caractéristiques
environnementales. Cette nouvelle référence vient, mutatis mutandis, conforter la position de la Cour quant a la faculté
d’insertion de considérations sociales dans les critéres d’attribution des marchés publics.

% Ljvre vert de la Commission du 27 novembre 1996, « Les marchés publics dans 1’Union européenne : pistes de
réflexion pour I’avenir », COM (96) 583 final, p. 2.

2 p_ LEFEVRE, « Les considérations sociales et environnementales dans les marchés publics européens », op.cit., p.
246.

2 3 RIDEAU,Droit institutionnel de | & UpdriohnG.Delt 19998 éd. Qo mmunaut

108.
2% p |EFEVRE, « Les considérations sociales et environnementales dans les marchés publics européens », op.cit., p.
246.
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Cela signifie que la nature économique de I’offre la plus avantageuse « doit nécessairement étre

interprétée dans le strict respect de cette obligation, de surcroit formulée de maniére positive »°%.

Etant donné que le développement durable est composé de trois piliers, a savoir 1’économie, le

social et ’environnement’®, «i | néy a pas de durabilit® des a
celles relatives aux march®s publics, sans in
particuli rement forte et sans ®equivalent en c

L’intégration de préoccupations environnementales dans les critéres d’attribution des marchés
publics se justifie totalement — voire est obligatoire- au regard des dispositions fondamentales du
Traité instituant la Communauté européenne. Si 1’on y ajoute I’obligation imposée a la
Communauté de promouvoir un niveau élevé de protection et d’amélioration de la qualité¢ de
I’environnement, la position de la Cour parait fondée a plusieurs égards.

Dernier enseignement : des critéres environnementaux peuvent étre des critéres d’attribution des
marchés publics s’ils sont transparents, non discriminatoires et qu’ils respectent les principes
fondamentaux du droit communautaire. Il n’y a pas d’exigence supplémentaire quant a la
nécessité dun éventuel lien direct avec I’objet du marché public en question.

d) La port®e de | b6arr-=°t

Sa portée est donc considérable. Outre la question de savoir si I’on peut prendre en compte des
considérations environnementales comme critéres d’attribution, il pose la question de savoir si la
position soutenue par la Commission est exacte. A la lecture de cet arrét, la Cour ne partage pas

I’interprétation défendue par la Commission dans ses Communications antérieures 2%,

Par ailleurs, ’arrét aura un impact important sur 1’affaire dite des « Bus finlandais », et en

particulier sur la deuxiéme question préjudicielle®®®.

En outre, I’arrét a influé sur les propositions de directives « marchés publics » qui étaient a
I’époque soumises a I’approbation du Conseil et du Parlement dans le contexte de la procédure de
codécision?®. En effet, outre I’insertion des caractéristiques environnementales dans les critéres
d’attribution, deux autres amendements avaient été¢ introduits, a savoir que 'offre présente un
avantage pour les pouvoirs adjudicateurs et que les criteres retenus doivent étre directement liés a
I’objet du marché public en question. Or, ces deux derniers amendements étaient basés sur
I’interprétation susmentionnée de la Commission, non entérinée par la Cour dans 1’arrét qu’elle

vient de prononcer®*.

Enfin, cette jurisprudence de la Cour sera prise en compte dans la Communication interprétative
de la Commission sur la mani¢re d’intégrer les préoccupations environnementales dans les
marchés publics.

%5 |hidem, p. 246.

2% \/oy. supra Ch. I, S. Premiére, § 1*, B.

27 p_LEFEVRE, « Les considérations sociales et environnementales dans les marchés publics européens », op.cit., p.
246.

28 \/oy. supra Ch. II, S. 4, § 2, A, 2.

9 \oy. infraCh. 1, S.4,§2,C, 1.

1 p, LEFEVRE, « Les considérations sociales et environnementales dans les marchés publics européens », op.cit., pp.
247.

vy, infraCh. 11,S. 4,82, E, 2.



2. La Communication interprétative dalCommission

Ce document soumet I’intégration des considérations environnementales, a cette étape de la
procédure, aux deux conditions généralement appliquées aux critéres utilisés pour 1’évaluation de
I’offre économiquement la plus avantageuse.

Elle concéde qu’un pouvoir adjudicateur puisse faire entrer des considérations environnementales
comme critére de 1’évaluation de I’offre économiquement la plus avantageuse?'?. Mais elle lie
cette possibilité a la condition que le critére ait un rapport direct avec 1’objet du marché (les
critéres écologiques qui sont énoncés en qualité de critére d’attribution alors méme qu’ils ne
présentent pas de rapport direct avec 1’objet du marché ne seraient admissibles qu’a titre

additionnel®®) et procure un avantage économique direct au bénéfice du pouvoir adjudicateur®*.

Ces deux conditions - surtout la seconde - limitent le rble que peuvent jouer les criteres
environnementaux a ce stade. En effet, elles ne permettent pas la prise en compte de
considérations écologiques générant un avantage de nature générale, bénéficiant a la société au
sens large. Bien entendu, ceci ne revient pas a dire que ces conditions ne pourront jamais étre
remplies : par exemple, le caractére réutilisable d’une fourniture peut engendrer un avantage
économique pour l’utilisateur en réduisant les codts liés a la production de déchets®®. La
Communication interprétative cite également 1’exemple du taux de consommation d’énergie,
exigence mesurable en termes économiques®'®. Dans ces cas, les éléments environnementaux
stipulés seront pleinement considérés aux cotés des autres aspects de 1’offre économiquement la
plus avantageuse, tels que définis par le pouvoir adjudicateur dans les documents du marche.

Selon P. BRUMER-CORET et N. POURBAIX, « il seraiterronéd 6i nt er pr ®t er
conditions comme de la timidité de la part de la Commission dans le cadre du processus
do®col ogi sat i on? d@esdeunanditiohs@soulgntudds dbjectifs généraux de

la politique des marchés publics, et de ceux de cette étape de la procédure en particulier %2,

Les objectifs fondamentaux de la politique des marchés publics visent la création de conditions de
concurrence ouvertes afin d’entrainer des économies considérables pour les gouvernements®™.
L’introduction de la concurrence dans les marchés publics doit conduire a une allocation efficace
des ressources, améliorant ainsi la qualité des services publics®®. Les objectifs de la phase

d’attribution de la procédure reflétent cette recherche des comportements d’achat transparents et

2 En ce sens, elle reprend 1’enseignement dégagé par la Cour de justice dans I’affaire « Nord-Pas-de-Calais »

précitée.

3P, THIEL, « Les clauses environnementales dans les marchés publics », op.cit., p. 67.

24 Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM
(2001) 274 final,p.21:«des ®| ®ment s environnementaux peuvent
avantageuse, dans les cas ou ces éléments offrent au pouvoir adjudicateur un avantage économique attribuable au
produit ou service»faisant | dobjet du march®

“'% Ibidem, p. 21. Pour qu’un pouvoir adjudicateur puisse «t eni r compte de | 6inocui
ou d 0 icenpar exemple de par sa consommation en ressources naturelles », il lui suffit de traduire « cet objectif
environnemental en un critére particulier lié au produit et économiquement mesurable, en exigeant par exemple un
certain taux dege»onsommati on dé®ner

*1% Ibidem, p. 20. C’estpourquoi«| e crit ~re déattribution doit avoir
27 p, BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission européenne
relative a I’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », op.cit., p. 757.

218 Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM
(2001) 274 final, p. 21 (a savoir déterminer I’offre qui satisfait le mieux aux besoins du pouvoir adjudicateur).

“9 M. DONY, « L’européanisation des marchés publics », op. cit., p. 10.

20 B, COVA et P. COVA, «Procédure de passation des marchés publics européens : les limites du paradigme
concurrentiel », Gestion 2000, décembre 1991, p. 29.
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non discriminatoires permettant d’obtenir le meilleur rapport qualité-prix??*. Les termes mémes
de I’offre économiquement la plus avantageuse le démontrent. Ainsi, le choix de la meilleure offre

présentée doit garantir une utilisation optimale des deniers publics?.

Sous cette approche économique, 1’interprétation adoptée par la Communication apparait prima
facie comme justifiée, surtout que :

- elle ne remet pas en question les possibilités offertes aux pouvoirs adjudicateurs de définir leurs
exigences en matiere de protection de 1’environnement aux cours des phases antérieures de la
procedure ;

- la Commission soutient qu’une condition concernant la protection de I’environnement, n 6 ay a nt
pas de rapport di r e&chét poumait éte cohsiGéreed goneme undcnitere ma
accessoire non déterminant aprés que les offres aient été comparées d’un point de vue purement
économique®®®. Ainsi, sous réserve qu’elle respecte tous les principes fondamentaux du droit
communautaire, notamment ceux de non discrimination et de transparence, une telle condition

pourrait &tre utilisée pour départager deux ou plusieurs offres économiquement équivalentes?,

Cette analyse relativise cependant la portée de la remise en cause opérée par la Cour dans 1’arrét
« Nord-Pas-de-Calais » précité, en ce qui concerne 1’utilisation de critéres liés a la protection de
I’environnement®”. L’on remarquera bien entendu I’opposition entre la Cour de justice, plus
sensible & des considérations environnementales, et la Commission, soucieuse de la bonne santé
économique du Marché.

C. La reconnaissance

Une derniere étape a été franchie le 17 septembre 2002, lorsque la Cour de justice a rendu son
arrét dans I’affaire « des Bus finlandais » et a établi le cadre fonctionnel dans lequel doivent

#2L Communication de la Commission du 11 mars 1998, « Les marchés publics dans 1’Union européenne », COM (98)

143, p. 1.
%2 CJ.C.E., 20 septembre 1988 (Gebroeders Beentjes BV c. Pays-Bas) précité, pt 19. Plus récemment, la Cour a

rappelé que le but des directivesest«d 6 excl ure ° | a fois |l e risque qudune pr®
ou candidats nationaux lors de toute passation de marché effectuée par les pouvoirs adjudicateurs et la possibilité
gubun organisme financ® ou contr!|l ® par | 6Etat, |l es coll

| ai sse guider par des comsGJCEr3adobra2008 (Tha Queen ceksM. Greeir®c o n o mi g L
ex parte The University of Cambridge), C-380/98, Rec., p. 1-8035, pt 17.

?23 Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux

marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM

(2001) 274 final, pp. 23 et 24.

“24 Ce & quoi est réfractaire J. NOEL, (« A propos des clauses sociales dans les marchés publics de travaux. Un arrét

étonnant de la Cour de justice des Communautés européennes », op.cit., pp. 563 et 564.), qui soutient assez
bizzarementque« r ai sonner comme cela porte alors " consid®rer gl
clause environnementale dans un marché public, celui-c i ne pourrait °tre pass® que par

| 6adj udication.

5 Comme le soulignent P. BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, «La communication interprétative de la

Commission européenne relative a I’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics »,

op.cit., p. 763, «s 0 i | est vroai g uRas-dé-Galais] offretaux pouvairs adjudicatelriNune pdus

grande flexibilité, une interprétation trop permissive risquerait de constituer une menace a cet objectif fondamental ».

Pour ceux-ci, il semble encore conforme a I’objectif de transparence consacré par le l1égislateur de limiter 1’'usage de la

protection de I’environnement comme critére d’attribution & une fonction accessoire non déterminante aprés que les

soumissions aient été comparées sur la base de critéres spécifiés pour 1’évaluation de I’offre économiquement la plus

avantageuse, qui peuvent, eux-mémes, comporter des considérations liées a la protection de I’environnement sous

réserve des conditions précisées précédement



s’inscrire les critéres environnementaux pour étre admissibles (1). Ce cadre sera réaffirmé dans
I’arrét « EVN AG », rendu le 4 décembre 2003 (2).

1. L & @ancordia Bus Finland»

Selon la Communication interprétative, « des €léments environnementaux peuvent servir a
d®t er miner | 6offre ®conomi quement l a plus ava
pouvoir adjudicateur un avantage ®conomique at
marché?® ».

Est-ce que cela implique que chaque critére d’attribution présente un avantage économique qui
bénéficie directement au pouvoir adjudicateur ou bien que chaque critere soit mesurable du point
de vue économique, sans qu’il offre directement un avantage économique au pouvoir
adjudicateur®®” ? L’une des questions soumises a la Cour en I’espéce cherche a établir si un
pouvoir adjudicateur peut prendre en compte, dans 1’évaluation de 1’offre économiquement la plus
avantageuse, des critéres qui, bien qu’étant mesurables en termes économiques, ne remplissent
pas la double condition de I’avantage économique direct®® ?

a) Les faits

La ville d’Helsinki souhaitait, lors d’un marché de service d’autobus, prendre en considération,
dans 1’évaluation de 1’offre économiquement la plus avantageuse, le niveau d’émissions d’oxyde
azotique et sonores de la flotte d’autobus afin d’attribuer des points supplémentaires aux
candidats ne dépassant pas un seuil fixé et connu a I’avance®®. Il faut préciser que cette prise en
considération de préoccupations environnementales est prévue par la réglementation

finlandaise®°.

Concordia ne s’est pas vu attribuer le marché et a introduit, en droit interne, un pourvoi visant a
obtenir I’annulation de la décision”". La juridiction de recours constate, d’une part, que les
directives communautaires ne mentionnent pas les questions d’environnement dans la liste des
criteres de détermination de I’offre économiquement la plus avantageuse. D’autre part, se référant
a la Communication de la Commission du 11 mars 1998, il serait licite de tenir compte de
considérations environnementales, dans la mesure ou 1’organisateur de 1’appel d’offres tire lui-
méme un avantage direct des propriétés écologiques du produit.

Dans ces circonstances, elle pose trois questions préjudicielles a la Cour de justice des
Communautés européennes. Nous nous limiterons ici a la seconde. Par celle-ci, la juridiction de

?26 Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM
(2001) 274 final, p. 21. Position qui avait déja été défendue par la Commission auparavant, voy. supra Ch. I, S. 4, § 2,
A, 2.

227 C’est-a-dire a la collectivité publique au sens large.

28 CJ.C.E., 17 septembre 2002 (Concordia Bus Finland Oy AB, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab c.

Helsingin Kaupunki, HKL-Bussiliikenne), C-513/99, Rec., p. I-7213.
229

Ibidem, pt 23. Voy. également le point suivant selon lequel ke n ce qui concerne | 6organi se
en mati re de qual it @&t sgplémdntaieehdevaientodimeragcardésrpour un ehsersble ¢e o
crit res qualitatifs ainsi que pour un programme de pr ®:
%0 |a réglementation finlandaise prévoit que «| es cr i t — r e en écdnemiqlie @labplepeu@nt Btra, tpar
exempl e, [ é] |l es consir»det®queadlieosn sc reintvirreosnnémampa®eisat i on
| 6®val uation ®conomique globale peuvent »tre, par exempl

BL A cet effet, elle soutenait que dans le cadre de I’appréciation globale des offres, il ne saurait étre question de tenir

compte de ces facteurs écologiques qui n’ont aucun rapport direct avec 1’objet de 1’appel d’offres.



renvoi demande si les directives permettent d’intégrer comme critére, la réduction des émissions
d’oxyde azotique ou du niveau sonore des véhicules de sorte que, si elles sont inférieures a un

certain plafond, des points supplémentaires peuvent étre attribués afin de comparer les offres®*2.

b) Les positions en présence

La société Concordia estime que les critéres de décision doivent toujours étre de nature
économique. En revanche, la Ville d’Helsinki et la Commission européenne®*® soutiennent qu’il
est permis d’intégrer des critéres d’ordre environnemental parmi ceux qui président a 1’attribution
d’un marché public. A cet effet, elles se réferent :

- aux dispositions communautaires qui n’énumeérent qu’a titre d’exemple des €léments que
le pouvoir adjudicateur peut prendre en considération lorsqu’il attribue le marché ;

- alarticle 6 du Traité instituant la Communauté européenne, qui exige 1’intégration de la
protection de 1’environnement dans les autres politiques de la Communaut¢

- aux arréts « Beentjes » ainsi que « Evans Medical et Macfarlan Smith » qui permettent au

pouvoir adjudicateur de choisir les criteres qu’il considére comme pertinents lorsqu’il

procéde a I’appréciation des offres soumises®>,

La Ville d’Helsinki releve qu’il est de I'intérét de cette derniére et de ses habitants que les
émanations nocives soient limitées le plus possible. En effet, la Ville est responsable de la
protection de 1’environnement sur son territoire®®, La Commission, en outre, considére que les
criteres d’attribution qui peuvent étre pris en considération pour apprécier [’offre
économiquement la plus avantageuse doivent remplir quatre conditions : étre objectifs,
applicables a toutes les offres, strictement liés a 1’objet du marché concerné et comporter un

avantage économique au bénéfice direct du pouvoir adjudicateur?®.

c) Le raisonnement de la Cour de Justice

exemple € , gue |l es crit res pouvant
publ i c " | 6of fre ®conomi quement
limitative®®” ». En deuxiéme lieu, elle souligne que Darticle 36, § 1¥, a), ne signifie pas que

La Cour va constater, en premier lieu, qu’il «r e s sor t [ é] de
°t
I

%2 CJ.C.E., 17 septembre 2002 (Concordia Bus Finland Oy AB, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab c.
Helsingin Kaupunki, HKL-Bussiliikenne) précité, pts 38 et 42.

23 Tout comme les Etats membres ayant présenté des observations. VVoy. ainsi C.J.C.E., 17 septembre 2002 (Concordia
Bus Finland Oy AB, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab c. Helsingin Kaupunki, HKL-Bussiliikenne) précité, pts
47 ab1.

%4 Or, dans ses arréts « Beentjes » précité et « Evans Medical et Macfarlan Smith » (C.J.C.E., 28 mars 1995, (The
Queen et Secretary of State for Home Department, ex parte Evans Medical Ltd et Macfarlan Smith Ltd), C-324/95,
Rec., p. 1-563), la Cour de Justice a dit pour droit que le pouvoir adjudicateur est libre, pour déterminer 1’offre
économiquement la plus avantageuse, de choisir les critéres d’attribution du marché.

%% C.J.C.E., 17 septembre 2002 (Concordia Bus Finland Oy AB, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab c.
Helsingin Kaupunki, HKL-Bussiliikenne) précité, pt 46. 1l en résulterait « des économies directes, notamment dans le
secteur médico-social, qui représenteraient environ 50% de son budget global. Les facteurs qui contribuent, méme de

| 6 epanp | o d
re retenus
a pl us

aval

mani r e modest e, " am®Il i orer | 6 ®t at de sant® gl obal d ¢

rapidement et dans des proportions considérables ».

26 CJ.C.E., 17 septembre 2002 (Concordia Bus Finland Oy AB, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab c.
Helsingin Kaupunki, HKL-Bussiliikenne) précité, pt 52.

27 |bidem, pt 54. En ce sens, voy. également C.J.C.E, 18 octobre 2001 (SIAC Construction), C-19/00, Rec., p. I-7725,
pt 35.



chacun des critéres d’attribution retenus par le pouvoir adjudicateur afin d’identifier 1’offre

économiquement la plus avantageuse doit nécessairement étre de nature purement économique®®.

Tenant compte de 1’objectif poursuivi par la coordination communautaire des procédures de
passation des marchés publics®®® et du principe d’intégration prévu par I’article 6 du Traité , elle
en déduit que la réglementation communautaire «n 6 e x ¢ | a gossibplig pourlle pouvoir
adjudicateur doéutiliser des crit res relatifs
| bappr®ciation de | déoffre*®conomi quement |l a pl

Mais elle tempere directement cette constatation : tout critére de cette nature ne peut pas étre pris

en considération par le pouvoir adjudicateur®. En effet, la liberté de choix laissée & ce dernier ne
peut porter que sur des critéres visant a identifier ’offre économiquement la plus avantageuse?*.
Dés lors, les critéres environnementaux doivent remplir toutes les conditions que la directive

exige de ces critéres 2%,

Tout d’abord, une offre se rapportant nécessairement a I’objet du marché, il s’ensuit que les
critéres d’attribution doivent étre eux aussi liés a I’objet du marché?. Ensuite, ils ne doivent pas
conférer au pouvoir adjudicateur une liberté inconditionnée de choix**, et doivent étre
expressément mentionnés dans le cahier des charges ou dans 1’avis de marché, si possible dans
I’ordre décroissant de I’importance qui leur est attribué®*®. Enfin, ils doivent « respecter tous les
principes du droit communautaire et, notamment, le principe de non-discrimination®’ », tel qu’il
découle des dispositions du traité en matiére de droit d’établissement et de libre prestation des

services.

Sous réserve du respect de ces conditions, un pouvoir adjudicateur peut prendre en
considération des critéres environnementaux lorsqu’il décide d’attribuer un marché au
soumissionnaire le mieux-disant®*®,

%% C.J.C.E., 17 septembre 2002 (Concordia Bus Finland Oy AB, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab c.
Helsingin Kaupunki, HKL-Bussiliikenne) précité, pt 55, ou elle poursuit son raisonnement: « En effet, il ne saurait étre
excluquedes facteurs qui ne sont pas purement ®conomiques p
pouvoir adjudicateur. Cette constatation est également corroborée par le libellé méme de cette disposition, qui fait
expressément allusion au criterer el at i f au caract»re esth®tique ddédune of fr
29 C’est-a-dire supprimer les entraves & la libre circulation des services et des marchandises au sein de la
Communauté.

20 CJ.C.E., 17 septembre 2002 (Concordia Bus Finland Oy AB, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab c.
Helsingin Kaupunki, HKL-Bussiliikenne) précité, pt 57.

1 |bidem, pt 58.

242 \Joy. aussi les arréts suivants : C.J.C.E., 20 septembre 1988 (Gebroeders Beentjes BV c. Pays-Bas) précité, pt 19 ;
C.J.C.E., 28 mars 1995 (The Queen et Secretary of State for Home Department, ex parte Evans Medical Ltd et
Macfarlan Smith Ltd) précité, pt 42 et C.J.C.E, 18 octobre 2001 (SIAC Construction) précité, pt 36.

3 \/oy. également C.J.C.E., 28 mars 1985 (Commission c. Italie), C-274/83, Rec., p. I-1077, pt 25 : afin de déterminer
I’offre économiquement la plus avantageuse, le pouvoir adjudicateur doit, en effet, pouvoir apprécier les offres
soumises et prendre une décision sur la base de critéres qualitatifs et quantitatifs variables selon le marché en question.
%4 CJ.C.E., 17 septembre 2002 (Concordia Bus Finland Oy AB, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab c.
Helsingin Kaupunki, HKL-Bussiliikenne) précité, pt 59.

*5 |bidem, pt 61.

% Ibidem, pt 62 et ce, bien entendu , afin que les entrepreneurs soient en mesure d’avoir connaissance de leur
existence et de leur portée. Cftur C.J.C.E., 20 septembre 1988 (Gebroeders Beentjes BV c. Pays-Bas) précité, pts 31 et
36, ainsi que C.J.C.E., 26 septembre 2000 (Commission c. France) précité, pt 51.

%7 CJ.C.E., 17 septembre 2002 (Concordia Bus Finland Oy AB, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab c.
Helsingin Kaupunki, HKL-Bussiliikenne) précité, pt 63. Voy. également C.J.C.E., 26 septembre 2000 (Commission c.
France) précité, pt 50.

%8 CJ.C.E., 17 septembre 2002 (Concordia Bus Finland Oy AB, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab c.
Helsingin Kaupunki, HKL-Bussiliikenne) précité, pts 65 et 69.



Tel est le cas de critéres relatifs au niveau des émissions d’oxyde azotique et sonore d’autobus. En
effet, in casu, aux points 65 a 68 de son arrét, la Cour constate que :

- premicrement, des critéres ayant trait au niveau des émissions d’oxyde azotique et au

niveau sonore des autobus doivent étre considérés comme | i ® s " d’ul nda@hlé juie t

porte sur la prestation de services de transports urbains par autobus ;

- deuxiémement, des critéres consistant en 1’attribution de points supplémentaires aux offres
répondant & certaines exigences environnementales spécifiques et objectivement
quantifiables ne sont pas de nature a conférer au pouvoir adjudicateur une liberté
inconditionnée de choix ;

- troisiémement, ces critéres en cause avaient été expressément mentionnés dans I’avis de
marché publié par le service compétent de la Ville d’Helsinki ;

- quatriémement, le principedenon-di scr i mi nati o ndest pas

d) Les enseignements de | 6arr*°t

Dans cet arrét, la Cour de justice a, pour la premiére fois, envisagé 1’intégration des considérations
environnementales dans la mise en ceuvre de la réglementation des marchés publics. Il en ressort
trois enseignements principaux.

Premiérement, lorsque le pouvoir adjudicateur décide d’attribuer un marché au soumissionnaire
ayant présenté 1’offre économiquement la plus avantageuse, il peut prendre en considération des
critéres relatifs a la protection de I’environnement, pour autant que ces derniers rentrent dans le
cadre fonctionnel donné par la Cour.

Ce faisant, la Cour n’a pas donné au principe d’intégration une application trés remarquable. Elle
a interprété la directive dans un sens favorable a la protection de I’environnement®®. Des critéres
écologiques peuvent étre utilisés, mais au motif principal de 1’objectif essentiel de la
réglementation communautaire des marchés publics, ¢’est-a-dire de la suppression des entraves a
la libre circulation des services et des marchandises®®!. Ce n’est qu’ « eu égard également » a
I’intégration des exigences de la protection de I’environnement qu’elle motive cette appréciation.
Et, d’ailleurs, ajoute — t-elle, que « cette constatation ne signifie pas que tout critere de cette
nature peut étre pris en considération®?2. »

Ainsi, le choix ne peut porter que sur des critéres visant a identifier I’offre économiquement la
plus avantageuse, conformément a la directive, qui n’en donne que des exemples. La circonstance
que figure parmi ceux-ci un critére esthétique a influé sur I’appréciation de la Cour : comment

9 A ce sujet, nous conseillons la lecture des points 70 & 86 de I’arrét pour réponse a la troisiéme question préjudicielle
consistant a savoir si le principe d’égalité de traitement s’oppose a la prise en considération de critéres liés a la
protection de I’environnement, tels que ceux en cause au principal, en raison du fait que la propre entreprise de
transport de ’entité adjudicatrice figure parmi les rares entreprises ayant la possibilité de proposer un matériel qui
satisfasse auxdits critéres. VVoy. sur ce point, D. BLAISE, « La prise en compte des critéres environnementaux dans les
marchés publics », A.J.D.A., 2003, p. 435.

250 Voy. sur ce point J.-M. BELORGEY, S. GERVASONI et Ch. LAMBERT, « Chronique de droit communautaire »,
AJ.D.A.,, 2002, p. 1124 pour lesquels « dans ce cadre, il était normal que le marché se plie nécessairement aux
exigences de protextion de | 6environnement

» CJ.C.E., 17 septembre 2002 (Concordia Bus Finland Oy AB, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab c.
Helsingin Kaupunki, HKL-Bussiliikenne) précité, pt. 57.

%2 Ibidem, pt. 58.
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aurait-elle pu ne pas admettre que des criteres environnementaux soient pris en compte si la liste
non exhaustive de la directive permet que I’esthétique le soit®>® ?

La décision de la Cour surprend d’autant moins que la Commission avait déja relevé dans sa
communication interprétative que les directives permettent la prise en compte des exigences de la
protection de I’environnement dans la définition des critéres d’attribution des marchés, sous

réserve des libertés fondamentales de circulation des marchandises et des services?*.

Cependant, - et c’est le deuxiéme enseignement de 1’arrét -, la Cour de Justice n’a pas repris
I’argument de la Commission, selon lequel le critére environnemental se doit de comporter un
avantage économique au bénéfice direct du pouvoir adjudicateur. En d’autres mots, un critére
d’ordre écologique peut étre intégré parmi les critéres d’attribution sans qu’il soit nécessairement

établi qu’il a une dimension économique ou présente un tel avantage au pouvoir adjudicateur®>.

La Cour a ainsi suivi le raisonnement qu’a développé dans ses conclusions I’Avocat général
MISCHO. Celui-ci déduit des arréts « Beentjes » et « Nord-Pas-de-Calais » précités®™®, qu’un
critere d’ordre écologique peut figurer parmi les critéres pour attribuer un marché public. En effet,
« la Cour y a reconnu comme étant licitele f ait doéi nt ®grer un

r

parmi les crit res dé6%ttribution déun march® p

Il est incontestable que la protection de I’environnement est également un critére servant 1’intérét
général si I’on se réfere :

- aVlarticle 6 du Traité instituant la Communauté européenne, selon lequel les exigences de
la protection de I’environnement doivent étre intégrées dans la définition et la mise en
ceuvre des politiques et actions de la Communauté visées & I’article 32° ;

- al’idée selon laquelle les autorités publiques ayant par essence vocation a servir I’intérét
général, ce dernier doit pouvoir les inspirer également si elles concluent un marché
259

public™®.

La juridiction de Luxembourg va faire sien de ce raisonnement. Elle est d’avis, d’une part, que
lorsque les autorités dépensent I’argent du contribuable, les avantages économiques doivent
refléter I’intérét public général®®, intérét qui est servi par les critéres environnementaux® et,

3 Voy. les pts 103 et 104 des conclusions de I’Avocat Général Mischo précédant C.J.C.E., 17 septembre 2002

(Concordia Bus Finland Oy AB, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab c. Helsingin Kaupunki, HKL-
Bussiliikenne) précité.

34 p NIHOU L, « Les marchés publics dans I’Union européenne », J.T.D.E., 2003, p. 269.

5 \/oy. le pt 103 des conclusions de 1’ Avocat Général Mischo, précédant C.J.C.E., 17 septembre 2002 (Concordia Bus
Finland Oy AB, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab c. Helsingin Kaupunki, HKL-Bussiliikenne) précité, pour

qui ¢ on ne saur ait cependant deduiine® auwj dadidcatgudiel

économiquement la plus avantageuse que chaque critere doive obligatoirement étre de nature économique ou
grésenter une telle dimension. »

% Pour rappel, dans I’affaire « Beentjes », il s’agissait d’une obligation pour le soumissionnaire d’employer des
chomeurs de longue durée et dans I’affaire « Nord-Pas-de-Calais », d’une condition liée a une action locale de la lutte
contre le chdmage.

%7 Voy. le pt 91des conclusions de 1’ Avocat Général Mischo précédant C.J.C.E., 17 septembre 2002 (Concordia Bus

Finland Oy AB, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab c. Helsingin Kaupunki, HKL-Bussiliikenne) précité.

8 \/oy. supra Ch. Premier, S. 2.

%9 Voy. les pts 92, 92 et 98 des conclusions de I’Avocat Général Mischo précédant C.J.C.E., 17 septembre 2002
(Concordia Bus Finland Oy AB, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab c. Helsingin Kaupunki, HKL-
Bussiliikenne) précité.

%0 X., «Marchés publics: la Cour favorable & la prise en compte de considérations écologiques », Europe
Environnement, 2002, n° 618, p. 1.28.

L p, THIEL, « Les clauses environnementales dans les marchés publics », op.cit., p.63.
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d’autre part, que la notion d’offre économiquement la plus avantageuse englobe également
I’avantage économique global pour la communauté, participant ainsi au développement durable. Il
ne lui a paru pas justifié de n’admettre un critére environnemental que si celui-Ci présente un
avantage économique pour I’entité adjudicatrice concernée. Un tel critére se justifie également
«s 01 | pr ®sente un avantage pour dbéautres
général®®? ».

Troisieme enseignement : 1’arrét confirme la nécessit¢ de modifier les directives « marchés
publics » pour y inclure les préoccupations environnementales et sociales. Par I3, il pésera de tout
son poids dans les négociations entre le Parlement et le Conseil au sujet des nouvelles directives
de passation des marchés publics.

2.L 6 ar EVNtAG et Wienstrom Gmbhb

L’arrét est lui aussi important?®®®, La Cour y réaffirme la position adoptée dans son arrét

« Concordia » précité en ce qui concerne I’insertion de critéres environnementaux comme critére
d’attribution.

a) Les faits

La Cour connait d’une série de questions qui ont été soulevées dans le cadre d’un litige opposant
un groupement d’entreprises (les sociétés EVN AG et Wienstrom Gmbh) a la République
d’Autriche.

Cette dernicre a lancé un appel d’offres pour la fourniture d’¢lectricité. Le marché portait sur la
conclusion d’un contrat-cadre, suivi de contrats d’application, ayant pour objet
I’approvisionnement en électricité de services de I’administration fédérale. L’appel d’offres
mentionnait, sous la rubrique « Critéres d’attribution »: « offre économiquement la plus
avantageuse, selon les criteres suivants : incidence des prestat.i
cahier des charges %**» .

Le fournisseur d’énergie devait s’engager a livrer, dans la mesure ou cela lui était techniquement
possible, de 1’¢électricité produite a partir de sources d’énergie renouvelables et a ne pas fournir
sciemment de 1’¢lectricité produite par fission nucléaire. Il n’était pas cependant exigé que celui-Ci
fournisse des justificatifs de ses sources d’approvisionnement®® !l mais I’ Autriche était décidée a
contracter avec des soumissionnaires disposant d’au moins 22,5 gigawattheure par an d’électricité

ainsi produite, la consommation annuelle des services fédéraux étant estimée & un tel niveau?®.

%2 yoy. pt. 105 des conclusions de 1’ Avocat Général Mischo précédant C.J.C.E., 17 septembre 2002 (Concordia Bus

Finland Oy AB, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab c. Helsingin Kaupunki, HKL-Bussiliikenne) précité.

%3 C.J.C.E., 4 décembre 2003 (EVN AG, Wienstrom GmbH c. République d’Autriche), C-448/01, non publié au
recueil.

411 convient de remarquer que la réglementation autrichienne — & Iinstar de la législation finlandaise dans I’arrét
« Concordia » précité - prévoitque«dans | a proc®dure de passation de

qgue |

ons S

mar c h®,

de | a prestation sur | 6environnementsageb. de | 6empl oi de

%5 En effet, le pouvoir adjudicateur avait conscience que, pour des raisons techniques, aucun fournisseur ne pouvait

garantir que 1’électricité fournie a un client déterminé serait effectivement produite a partir de sources d’énergie
renouvelables. Pour le cas d’une violation de 1’obligation de fournir de 1’énergie provenant de sources d’énergie
renouvelables ou de celle de ne pas fournir d’électricité produite par fission nucléaire, il était prévu que le pouvoir
adjudicateur aurait le droit de résilier le contrat, ainsi qu’une clause pénale.

%% C.J.C.E., 4 décembre 2003 (EVN AG, Wienstrom GmbH c. République d’ Autriche) précité, pt 18.



Lescri t r es digéaétaient e poixiretipas KWh, affecté d’un coefficient de 55%, et

le crittre «<®ner gi e produite ° partir oaffe@éplui,rdane s d 06 ®:

coefficient de 45%. Concernant ce dernier critére d’attribution, il etait stipulé que, & cet égard,
« seule sera prise en compte la quantité annuelle au-d e | ~ de 22, 5 GWh

do®n e

partir de sources do6é®nergie renouvel ables que

L’offre présentée par les sociétés EVN AG et Wienstrom Gmbh ne fournissait aucune information
surlaqguant i t ® @rod@&ite @partir deisaurcet d®nergie renouvelables qu’elles étaient
en mesure de fournir, mais exposaient qu’une quantité supérieure a celle faisant 1’objet de I’appel
d’offres serait produite a partir de sources d’énergie renouvelables?®’.Les sociétés EVN AG et
Wienstrom Gmbh ont recu le nombre de points le moins élevé sur les deux critéres.

Aprés avoir sollicité 1’ouverture d’une procédure de conciliation - chose rare que pour étre
soulignée -*®8, les requérantes ont introduit un recours en annulation de la décision exigeant a titre
decritered 6 at t r la bispohibiloénd’une quantité désignant 22, 5 GWh par an d’¢électricité
produite a partir de sources d’énergie renouvelables.

La juridiction de recours a décidé de surseoir a statuer et pose 4 questions préjudicielles a la Cour
de Justice des Communautés européennes®®. Dans le cadre de cette étude, nous nous limiterons a
la premiére?’®, qui vise a savoir si la réglementation communautaire s’oppose a ce qu’un pouvoir
adjudicateur retienne pour ’attribution du marché un critére exigeant la fourniture d’électricité

produite a partir de sources d’énergie renouvelables®’".

b) Le raisonnement de la Cour de Justice

La Cour de justice rappelle ’enseignement de son arrét « Concordia » précité et ré-affirme que le
pouvoir adjudicateur peut prendre, lors de I’identification de 1’offre économiquement la plus
avantageuse, des critéres écologiques, pour autant que « ces critéres soie n t Il i ®s

marché, ne conferent pas audit pouvoir adjudicateur une liberté inconditionnée de choix, sont

express®ment mentionn®s dans | e cahier des che

les principes fondamentaux du droit communautaire, notamment le principe de
discrimination?’? ».

%7 |bidem, pt 20.

%8 Cette demande a été rejetée au motif qu’une procédure de conciliation n’avait aucune chance d’aboutir. Sur cette
procédure, voy. M.A.FLAMME, Ph. MATHEI, Ph. FLAMME, A. DELVAUX et Cl. DARDENNE, Commentaire
pratique de la réglementation des marchés publics, Tome 1b, Bruxelles, Ed. par la Confédération nationale de la
Construction, 1996/1997, 6°™ éd. rev. et augm., p. 1820 ; C. DUBOIS, « Les marchés publics », loc.cit., p. 311 et les
références citées.

%9 soulignons cependant que ces trés intéressantes questions ont trait & la position prise par la juridiction de recours
quant aux mesures provisoires prises et les conditions prévues par celle-ci. Voy. les pts 73 et s. de ’arrét.

¢ Les dispositions du droit communautaire r®gis
la directive 93/36/CEE, interdisent-elles au pouvoir adjudic at eur de fi xer , pour un

sant | a
mar c h®

un crit re doéattribution, affect® doiusans imppserfdé date dee n t de
fourniture déterminée i q u 6 i | indique |l a quantide® dOW eced rdc®n &r ire du

qguobi l sera en mesure de fournir ° une client | e
indique la quantité la plus importante, étant précisé que seule est prise en compte la fraction dépassant la
consommation pr®visible ?2bans | e cadre de | 6appel
"L 11 convient de rappeler que, depuis que la juridiction de renvoi a formulé sa question et depuis que les parties
intervenantes ont déposé leurs observations écrites, la Cour s’est prononcée a ce sujet dans ’affaire « Concordia »
récitée.

72 C.J.C.E., 4 décembre 2003 (EVN AG, Wienstrom GmbH c. République d’ Autriche) précité, pt 33. La Cour renvoie
également au pt 69 de I’arrét « Concordia ».
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Sous réserve de ces conditions, il en découle qu’un pouvoir adjudicateur puisse retenir un critére
d’attribution exigeant la fourniture de D’électricit¢é produite a partir de sources d’énergie
renouvelables.

La Cour a donc renforcé sa position antérieure. Dans le cadre fonctionnel qu’elle a élaboré dans
I’affaire des « Bus Finlandais », les préoccupations environnementales peuvent servir de criteres
d’attribution afin d’apprécier I’offre économiquement la plus avantageuse. Cependant, il faut
concéder que la mise en ceuvre des critéres écologiques au stade de la procédure d’attribution du
marché pourrait susciter quelques problémes en pratique. Chaque arrét gagne a étre analysé sous
cet angle.

D. La prise en considération de criteres environnementaux et ses
difficultés pratiques

Diverses questions pratiques ont été soulevées a 1’occasion des affaires « Concordia Bus
Finland » et « EVN AG» précités. Nous en avons sélectionné deux qui portent sur la
problématique de 1’égalité de traitement des soumissionnaires.

Dans la premiere affaire, la société Concordia, écartée du marché en raison de ses mauvaises
performances environnementales, contestait la légalité de pareil critére. Selon ses dires, la
possibilité d’utiliser des autobus au gaz, seuls susceptibles de répondre au critere de réduction des
émissions d’oxyde azotique et du niveau sonore, était en effet particuliérement limitée.
L’entreprise ayant obtenu le marché (HKL) aurait déja passé commande de onze autobus neufs
fonctionnant au gaz, exploitant ainsi I’intégralité de la capacité de la seule station service
susceptible de les ravitailler. Concordia en concluait donc que HKL était 1’unique®”
soumissionnaire ayant réellement la possibilit¢ de remplir la condition environnementale

contestée®’*.

Aprés avoir insisté sur le principe directeur d’égalité de traitement®”, la Cour de Luxembourg

releve néanmoins que les critéres d’attribution environnementaux étaient objectifs et
indistinctement applicables a toutes les offres. Ces criteres étaient directement liés au matériel
propos¢ et intégrés dans un systeme d’attribution de points. Enfin, des points supplémentaires
pouvaient étre accordés non seulement en raison des qualités environnementales mais aussi eu
égard a d’autres critéres, comme le nombre de places assises ou la vétusté du véhicule®’®.
Drailleurs, constate encore la Cour, Concordia a remporté le marché pour une autre ligne
d’autobus, malgré son incapacité a produire des véhicules répondant aux conditions écologiques

requises.

Au vu d’un tel contexte factuel, le fait que I’un des critéres retenus par le pouvoir adjudicateur
afin d’identifier 1’offre économiquement la plus avantageuse « ne pouvait étre rempli que par un
petit nombr e do e hitsaulagnatiresaecanstitned upesviolatign alis prircipe
do®galit®”he traitement

*3 La cour avait déja précisé que « lorsquealo6i ssue doéune proc®dure de passation d
gubune seule offre, |l e pouvoir adjudicateur nbéest pas t
garticiper ». Voy. C.J.C.E., 16 septembre 1999 (Fracasso et Leitschutz), C-27/98, Rec., p. 1-5697, pts 32 et 33.

™ CJ.C.E., 17 septembre 2002 (Concordia Bus Finland Oy AB, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab c.

Helsingin Kaupunki, HKL-Bussiliikenne) précité, pts 70 et 72: «é | 6 ensembl e des onpe®é at eur s
nébont pas |l a possibilit®, m°me th®orique»s. de proposer de
2’5 |bidem, pts 81 et s.

278 |bidem, pt 84.

%" |bidem, pt 85.



Il importe de souligner combien le contexte factuel, comme le qualifie la Cour, parait important
dans I’appréciation du critére d’attribution litigieux?®, La Cour insiste, en effet, sur le fait que
d’autres criteres entraient en ligne de compte et que seule une appréciation globale permettait de
déterminer ’adjudicataire du marché?”®. Cette méfiance de la Cour tranche quelque peu avec
I’avis de I’Avocat général. Selon lui, interdire au pouvoir adjudicateur de mentionner certaines
clauses d’attribution au motif qu’un seul entrepreneur est susceptible d’y satisfaire « aboutirait a
une esp ce de nivell ement par |l e bas des cri
véritablement sélectifs »*®. Cette interdiction violerait aussi le droit pour ’adjudicateur de choisir
les critéres d’attribution du marché et, en définitive, le principe d’égalité, puisque, ce faisant, le
pouvoir adjudicateur favoriserait les soumissionnaires qui ne sont pas susceptibles de remplir cette
exigence au détriment du soumissionnaire qui le pouvait.

Alors que 1’Avocat général plaide pour la validité des critéres discriminants et décisifs, pour
autant que ceux-ci soient objectivement justifiés, compte tenu de la nature du marché et des
besoins du pouvoir adjudicateur?®!, la Cour semble se fonder sur le caractére pondéré des critéres
d’attribution pour justifier la régularité de la condition discriminante. Faut-il en conclure que,
selon elle, un critére discriminant n’est admissible que dans la mesure ou il est incapable, a lui
seul, de faire basculer la décision de 1’autorité adjudicatrice ? Ou, au contraire, considérer qu’une
telle donnée factuelle, si elle permet de mieux assurer la régularité d’une condition discriminante,
n’est pas nécessaire a la validité de celle-ci ?

La seconde hypothése nous parait la plus cohérente et la plus respectueuse des principes qui ont
¢été rappelés par I’Avocat général. Donner raison a la premicre priverait de surcroit d’une grande
part d’efficacité les conditions de régularité de I’offre®®. Si un critére sélectif peut entrainer, par
son seul effet, 1’attribution du marché a un seul des soumissionnaires, il convient cependant que le
pouvoir adjudicateur soit en mesure de justifier de maniére rigoureuse une condition qui, de prime
abord, parait suspecte au regard du principe d’égalité.

Dans la seconde affaire, outre la question de savoir si les préoccupations environnementales
peuvent servir de critéres d’attribution afin d’apprécier I’offre, la juridiction de renvoi avait
¢galement demand¢ des précisions sur la compatibilit¢ d’un tel critere avec le droit
communautaire vu qu’il n’est pas assorti d’exigences permettant un controle effectif de
I’exactitude des informations contenues dans les offres®®.

28 J.-M. BELORGEY, S. GERVASONI et Ch. LAMBERT, « Chronique de droit communautaire », op.cit., p. 1124.
29 11 semble cependant que, si ’on entend lire cet arrét en conformité avec la jurisprudence antérieure de la Cour, le
critere litigieux doive néanmoins étre une prescription fondamentale du cahier des charges pour que son caractére
irrégulier puisse affecter le principe d’égalité de traitement (C.J.C.E, 22 juin 1993, précité. Voy. également G.
VANDERSANDEN, «Examen de jurisprudence (1993-1998): Communautés européennes. Deuxieme partie »,
op.cit., p. 632.)

%% Pt 154 des conclusions de 1’ Avocat Général Mischo précédant C.J.C.E., 17 septembre 2002 (Concordia Bus Finland
Oy AB, anciennement Stagecoach Finland Oy Ab c. Helsingin Kaupunki, HKL-Bussiliikenne) précité.

L |bidem, pt 151.

%82 Celles-ci ne pourraient jamais étre & ce point sélectives qu’clles ne permettraient qu’a un seul des soumissionnaires
de déposer la seule offre réguliére.

%83 |_a juridiction de renvoi avait également demandé des précisions sur la compatibilité d’un tel critére avec le droit
communautaire vu que ce critére était affecté d’une pondération de 45 %. Sur ce point, la Cour a rappelé sa
jurisprudence relative aux critéres d’attribution du marché. Dans le respect de cette jurisprudence, les pouvoirs
adjudicateurs sont libres non seulement de choisir les critéres d’attribution du marché mais également de déterminer la
pondération de ceux-ci. S’agissant du critére d’attribution en 1’espéce, la Cour avait déja constaté que «| dut i | i sati on
sources do®nergie renouvel abl es poutri olna dper ol déuecntviiorno ndnée@i e
mesure ou elle contribue a la réduction des émissions de gaz a effet de serre qui figurent parmi les principales causes
de changement climatiques que la Communauté européenne et ses Etats membres se sont engagés a combattre »
C.J.CEE, 13 mars 2001 (PreussenElektra AG c. Schhleswag AG), C-379/98, Rec., p. 1-2099, pt 73. La Cour fait
également référence a la directive 2001/77 (18°™ considérant et art. 1* et 3) qui vise & favoriser, par 1’utilisation de la



En I’espéce, le pouvoir adjudicateur a admis ne pas étre en mesure de contréler techniquement
I’origine écologique de I’¢lectricité fournie et n’a pas exigé la fourniture par les soumissionnaires
de justificatifs®®. Est-ce qu’un pouvoir adjudicateur peut utiliser un critére d’attribution qui n’est
pas assorti d’exigences permettant un tel controle®®® ?

Le principe d’égalit¢ de traitement des soumissionnaires, d’une part, signifie que les
soumissionnaires doivent se trouver sur un pied d’égalité au moment de la préparation des offres
et de leur évaluation par le pouvoir adjudicateur?®®®. D’autre part, il implique une obligation de
transparence afin de permettre de vérifier son respect, notamment la garantie du contrdle de

I’impartialité des procédures d’adjudication®®’,

Or,«l 6®valuation des diff®rentes offres d
pouvoir adjudicateur, se fondant sur des informations et justificatifs fournis par les
soumissionnaires, soit en mesure de vérifier effectivement si les offres de ces derniers
correspondent aufX®»crit res doéattribution

Par conséquent, lorsqu’un pouvoir adjudicateur prescrit un critére d’attribution, en indiquant qu’il
n’est pas en mesure de vérifier I’exactitude des informations fournies par les soumissionnaires, il
enfreint le principe d’égalité de traitement, puisqu’un tel critére ne garantit pas la transparence et
I’objectivité de la procédure d’adjudication. Ainsi, un tel critére est contraire aux principes du
droit communautaire en matiére de marchés publics® et aurait pour effet de contrecarrer

I’ouverture a la concurrence poursuivie par les directives « marchés publics »*%.

Ces deux exemples prouvent que I’introduction de considérations écologiques dans la procédure
peut ajouter une difficulté supplémentaire a la tache des pouvoirs adjudicateurs. C’est sur ce point
que prend tout son sens la professionnalisation des marchés publics qui met en évidence
’importance d’une formation adéquate des acteurs pour 1’ouverture des marchés publics®®.
L’intégration de considérations environnementales dans ces formations est susceptible d’accroitre
la sensibilité des acheteurs aux défis d’une politique d’achats verts®* tout en les équipant afin de

mieux faire face aux difficultés que cela implique.

puissance des forces du marché, une augmentation de la contribution des sources d’énergie renouvelables dans la
production d’électricité sur le marché intérieur, objectif qui, selon son deuxiéme considérant, se situe au premier rang
des priorités de la Communauté.Eu égard donc a I’importance de 1’objectif poursuivi par le critére en cause au
principal, la pondération de celui-ci & hauteur de 45% ne parait pas entraver « une évaluation synthétique des criteres
retenus afin doéidentifier | 6o fERercaclu®uoes ta pomiérgtionedmaeritere
déattribution en cause [€é] ° hauteur de 45% nobdes
matiére de marchés publics » (pts 42 et 43 de ’arrét).

284 Cette difficulté avait déja été soulevée par la Cour dans Parrét « PreussenElektra » précité, ot elle a jugé, au point
79 que « [...] la nature de I’électricité est telle que, une fois admise dans le réseau de transport ou de distribution, il est
difficile d’en déterminer I’origine et notamment la source d’énergie a partir de laquelle elle a été produite ».

%% C.J.C.E., 4 décembre 2003 (EVN AG, Wienstrom GmbH c. République d’ Autriche) précité, pts 44 et 45.

%86 C.J.C.E, 18 octobre 2001 (SIAC Construction) précité, pt 34. Plus prés de nous, voy. C.J.C.E., 25 avril 1996,
(Commission c. Belgique), C-87/94, Rec., p.1-2043, pt 70 : lors de I’évaluation des offres, les critéres d’attribution
doivent étre appliqués de maniére objective et uniforme a tous les soumissionnaires.

%87.C.J.C.E., 12 décembre 2002 (Universale-Bau AG) précité, pts 91 et 92

%8 C.J.C.E., 4 décembre 2003 (EVN AG, Wienstrom GmbH c. République d’Autriche) précité, pt 50. Voy. également
les pts 39 et 40 des conclusions générales de 1’ Avocat Général Mischo.

%89 C.J.C.E., 4 décembre 2003 (EVN AG, Wienstrom GmbH c. République d’ Autriche) précité, pts 51 et 52.

2% Ch. BRUETSCHY, « L’ouverture des marchés publics & la concurrence communautaire », op.Cit., p. 596.

1 Communication de la Commission du 11 mars 1998, « Les marchés publics dans 1’Union européenne », COM (98)

o»
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143 final, pp. 3et19 ou 'onpeutlire:«€1 e moment est venu de prendre des mesu

des responsables chargés des marchés publics, pour les doter des nouvelles compétences évolutives dont ils ont besoin
et |l es aider ° mieux comprendre»I e nouveau rtle
92 En ce sens, voy. Avis du Comité économique et social sur « Le Livre vert sur les marchés publics dans I’Union
européenne : pistes de réflexion pour I’avenir », J.0.C.E., n° C287 du 22 septembre 1997, p. 92, pt. 2.9.
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Toutefois, si I’on veut susciter un véritable changement, il conviendra de mettre en ccuvre un
programme assurant la diffusion de cette formation dans toute la Communauté, centré sur
I’apprentissage des meilleures pratiques en matiére de marchés publics et en matiere
d’environnement®?, 1l faut également éviter de se limiter & une simple formation ponctuelle.
L’¢laboration d’un tel programme supposerait la participation de nombreux intervenants
(Commission, Etats, organismes nationaux du Secteur, entreprises, universités, ...>*)

E. Des nouvelles dispositions nationales (Belgique et France) et
communautaires

Toute I’évolution précitée se devait d’aboutir sur des réformes législatives, que ce soit au niveau
interne (1) ou communautaire (2).

1. Des nouvelles dispositions nationales

En Belgique, I’article 16 de la loi du 24 décembre 1993 relative aux marchés publics et a certains
marchés de travaux, de fournitures et de services a été modifié par 1’article 101 de la loi
programme du 8 avril 2003.

Il précise désormais que :

«Les crit res doéattribution doivent °tre relati
produits ou prestations, le prix, la valeur technique, le caractére esthétique et fonctionnel, les
caractéristiques envennementales des consi d®r ations ddéordre S
déutilisation , laveeneéabel i t®assiesscanveceealpni c
d®l ai de | ivraison ou ddéex®cution

Cette intégration de la faculté, pour un pouvoir adjudicateur, d’introduire des critéres écologiques
au titre de critéres d’attribution s’inscrit dans le courant jurisprudentiel amorcé par la Cour de
justice®® et la tendance des discussions des nouvelles directives européennes, sans que I’on
savait & 1’époque si elle trouverait une transcription dans les futures directives®’. On peut

2% Ainsi, dans un tout autre registre, des formations pour magistrats ont été organisées, au cours desquelles ceux-ci ont

eu la possibilité d’échanger leur expérience en la matiére. Il faut aussi signaler la création de chaires vertes dans un

certain nombre d’universités européennes, qui ont pour but d’enseigner le droit européen de 1’environnement.

2 Livre vert de la Commission du 27 novembre 1996, « Les marchés publics dans I’Union européenne : pistes de

réflexion pour I’avenir », COM (96) 583 final, p. 28 ; A. MATTERA, « La politigue communautaire des marchés

publics : nécessité ou souci de perfectionnisme ? Quelques réflexions sur le Livre vert de la Commission européenne »,

op.cit., p. 17.

% Pproposition de résolution relative a Iintroduction de critéres sociaux, éthiques et environnementaux dans les

marchés publics en Belgique, Doc. Parl., Ch., sess.ord. 2001-2002, n° 1798/001, p. 4, qui fait explicitement référence

a I’arrét « Nord-Pas-de-Calais »en qualifiant cette évolution non seulement de significative mais encore positive, en ce

que « cet arrét reconnaisse que des clauses sociales, environnementales et éthiques puissent étre introduites comme

crit res non plus doéex®cwnution mais doéattribution access
2% Proposition de résolution relative a I’introduction de critéres sociaux, éthiques et environnementaux dans les

marchés publics en Belgique, Doc. Parl., Ch., sess.ord. 2001-2002, n°® 1798/001, p. 8 ou I’on peut lire : « Ces

conclusions sont donc importantes en ce que des considérations écologiques, pour autant que certaines regles soient
respect ®es par wune autorit® adjudicatrice, peuvent cons
dans des march®s publ i c guelgesorte tort &le Cogmurdcatibnl de Ia Cothroissiane n t en
(parue 5 mois plus tot) qui est fort en deca par rapport aux dispositions du droit positif. Rien ne semble interdire, tant

au gouvernement f ®d®r al gubaux acteurbel g@®gi omauxn,t r odmomi
clauses environnementales dans I®s crti res doéattributic
27 P, THIEL, « Les clauses environnementales dans les marchés publics », op.cit., p. 68.



d’ailleurs se demander, avec Ph. FLAMME, «si la prudence ne recommandait-elle pas de
patienter quelques mois afin de transposer en connaissance de cause les textes européens dans
notre droit plutét que de prendre le risque de devoir a nouveau modifier notre réglementation
pour tenir compte de ceux-ci*® » ?

Pour les mémes raisons®®, la France a elle aussi modifié son Code des marchés publics.
Désormais, I’alinéa 1% de I’article 53-I1 du décret n° 2004-15 du 7 janvier 2004 présente une
nouveauté¢ parmi I’ensemble des critéres d’attribution d’un marché public: I’ajout des
performances de 1’offre d’un soumissionnaire en mati¢re de protection de I’environnement.

2) Les rouvelles directives européennes

Le 2 février 2004, le Conseil de I’Union a adopté les deux nouvelles directives « marchés
publics®® ». Cette adoption fait suite au vote favorable du Parlement européen en 3™ lecture
intervenu fin janvier 2004. Selon la procédure de codécision, ces actions conjointes étaient
indispensables pour faire aboutir la révision des procédures de passation des marchés publics.

Née du processus de réflexion lancé par le Livre vert, la proposition initiale de la Commission
reprenait les revendications des acheteurs publics et des opérateurs économiques®®’. Elle

poursuivait trois objectifs principaux : la modernisation®®, la simplification®®® et la flexibilité***
des procédures de passation.

La procédure de codécision a mis en exergue les oppositions entre le Parlement européen et le
Conseil, soutenu par la Commission quant a la possibilité pour le pouvoir adjudicateur d’inclure

des critéres environnementaux®®.

Selon ces derniers, 1’introduction de tels critéres n’était possible que s’ils sont directement
« justifiés » par ’objet du marché. Et non « liés & » comme le souhaitait le Parlement Européen®®
qui persista dans cette voie en seconde lecture. Les députés européens s’appuyerent a cet effet sur
la récente jurisprudence de la Cour de justice dans I’affaire « Concordia » : un marché public doit
pouvoir profiter a I’ensemble de la Communauté et non pas simplement au pouvoir adjudicateur.

2% ph, FLAMME, « La révision des directives européennes relatives aux marchés publics : ot en est-on ? », p. 7.

9 Voy. A. RUELLAN, « Les critéres de choix des offres dans le nouveau code des marchés publics », A.J.D.A., 2004,
. 378.

%o Directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 portant coordination des procédures de

passation des marchés dans les secteurs de I’eau, de 1’énergie, des transports et des services postaux, J.O.U.E., n° L

134 du 30 avril 2004, pp. 1 et s. ; Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 relative

a la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, J.O.U.E.,

n° L 134 du 30 avril 2004, pp. 114 et s.

%01 proposition de Directive du Parlement européen et du Conseil relative  la coordination des procédures de passation

des marchés publics de fournitures, de services et de travaux, proposée par la Commission le 10 mai 2000, COM

(2000) 275 final, exposé des motifs, pp. 2 et s.

%02 Afin de tenir compte de I’ouverture 4 la concurrence de certains marchés et des évolutions technologiques liées a

1’émergence de la nouvelle économie.

%93 pour rendre les directives plus compréhensibles et faciles a utiliser.

%04 Sur I’ensemble de la question, voy. A. MATTERA, « Vers un Code européen des marchés publics. Simplification,

modernisation et clarification de la réglementation existante », R.D.U.E., 2000, pp. 523 et s. ; R. WAINWRIGHT,

« Marchés publics. Refonte des directives », R.M.C., 2001, pp. 394 et s.

%05 \/oy. & cet effet le document de Ph. FLAMME, « La révision des directives européennes relatives aux

marchés publics : ou en est-on ? », pp. 6 et 7, distribué lors de I’aprés-midi d’études de la Confédération

nationale de la Construction du 21 novembre 2003.

%08 proposition de résolution relative a I’introduction de critéres sociaux, éthiques et environnementaux dans les

marchés publics en Belgique, Doc. Parl., rapport, Ch., sess.ord. 2001-2002, n° 1798/004, p. 4.



Finalement, un comité de conciliation obtint un compromis acceptable sur les critéres
d’attribution qui ouvre la voie a un accord global®”’,

Le résultat est important. L’option environnementale prise par la directive se manifeste a plus
d’un titre®®. Aussi, nous ne pouvions passer sous silence — malgré sa récente publication au
Journal officiel - le nouvel article 53 qui dispose que :

« Sans préjudice des dispositions Iégislatives, réglementaires ou administratives nationales relatives
a la rémunération de certains services, les criteres sur lesquels les pouvoirs adjudicateurs se fondent
pour attribuer les marchés publics sont :

a) soi t, |l orsque | 6attribution se fait ~° | 6o0ffre
du pouvoir adjudicateur, divers crit:pares | i ®:
exemple, la qualité, le prix, la valeur technique, le caractére esthétique et fonctionnel, les
caractéristigues environnementales | e co%t de | 6util i sa-enton, | a
et | 6assistance technique, | a date de Il ivraiso

by (é) ¢

En filigrane, 1’on retrouve la jurisprudence de la Cour de justice relative aux critéres d’attribution
telle qu’analysée ci-dessus, « qui precise les possibilités pour les pouvoirs adjudicateurs de
r®pondr e au besoins de | a c o lddnse et domainet ® pub

environnemental’®¢ ».

§ 3. Du berceau a latombe®?

Un pouvoir adjudicateur peut-il évaluer I’offre d’un soumissionnaire en prenant en considération
les différents colts du produit ?

A. La possibilité de prendre en considération tous les colts engendrés
par un produit durant | 6ensemble de son

Certains pouvoirs adjudicateurs sont intéresses par une évaluation des offres selon une approche
tenant compte du coQt des produits tout au long de leur existence. Généralement, le prix demandé
par le soumissionnaire comprend I’ensemble des dépenses encourues dans 1’¢laboration du
produit ou ouvrage du marché®. La méthode pronée ici consiste & inclure dans le calcul du codt
les frais qui découleront nécessairement de 1’utilisation de 1’objet du marché et devront étre
supportées par le pouvoir adjudicateur **%. Une telle approche favorise les solutions, par exemple,
les moins consommatrices d’énergie, et met en évidence les avantages a long terme de choix

%07 Certaines mauvaises langues considérent que 1’accord obtenu est I’unique succés de la présidence italienne du

Conseil.

%08 \/0y. notamment les considérants 1, 2, 5, 6, 29, 33, 44 et 46 ainsi que les article 23, § 6 ; 26 et 27 ; 48, § 2, f) ; 50 et
53 de la directive 2004/18/CE précitée.

%9 Considérant premier de la directive 2004/18/ CE précitée.

%% Nous reprenons le terme employé par P. BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, «La communication
interprétative de la Commission européenne relative a I’intégration des exigences environnementales dans le droit des
marchés publics », op.cit., p. 759. Cette expression englobe les phases suivantes : conception du produit, achat des
matériaux, production, transport, tests, utilisation, élimination et recyclage.

11 Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM
(2001) 274 final, p. 22.

2 p, BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission européenne
relative a I’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », op.cit., p. 759.



respectueux de I’environnement. Cette pratique est conforme au droit communautaire des marchés
publics. En effet, les directives actuelles comprennent, dans la liste de critéres d’attribution, le
cout de I’utilisation et la rentabilité. Elles permettent une prise en compte des cofits « du berceau
a la tombe » lorsque ceux-ci sont liés a I’objet du marché, interviennent au cours de sa vie, et sont

supportés par le pouvoir adjudicateur.

B. La possibilit® doéinternaliser | es

Cette possibilité peut-elle étre étendue a la prise en compte des coiits externes, afin d’internaliser
lesdits codts ?

Les colts externes constituent des dommages ou benéfices pour lesquels le pollueur ou le
bénéficiaire ne paie pas aux conditions normales du marché. Ils sont définis comme : « les codts et

les b®n®f i ces qui surgi ssent guand |l es activi
personnes ont un i mpact sur un autre, et quanc
impact®** ».

Dans I’évaluation du prix d’une offre, seront pris en compte les cotits dérivant de 1’utilisation du
produit et qui ne sont généralement pas supportés par I’acheteur ou 1’utilisateur, mais par la
société au sens large®™®. Cette théorie a le mérite de reconnaitre que I’impact d’un produit sur
I’environnement représente un colt pour la société et suggere que celui-ci soit ajouté au prix
proposé par le soumissionnaire, de la méme maniére que le pouvoir adjudicateur peut prendre en
compte les dépenses qu’il devra encourir lors de 1’utilisation de 1’objet du marché.

Une telle approche favoriserait les solutions les moins polluantes. Un parallélisme parfait ne peut
cependant pas étre établi entre la prise en compte des colits d’un produit « du berceau a la
tombe » et celle des colts externes. En effet, ces derniers ne pesent généralement pas sur le
pouvoir adjudicateur®®® et leur évaluation reste déterminée par des modes de calculs parfois
variables. On peut craindre que ces différences résultent en des discriminations a 1’encontre de
soumissionnaires originaires d’Etats membres pratiquant un autre mode de calcul®*!’. Par contre,
I’adoption d’un systéme harmonisé¢ d’évaluation des colits externes léverait le risque de
discrimination, et permettrait une plus grande prise en compte des externalités, au bénéfice de
solutions moins polluantes®:®,

¥13 Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux

marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM

(2001) 274 final, p. 22: «l es frais engag®s au cours du cycle de vie
adjudicateur peuvent °tre pris en compavantagpueerr.r | 6 ®val uat: i
814 Commission européenne (DG environnement) octobre 2000, « Etude sur I’évaluation économique des frais externes
environnementaux de 1’élimination des décharges et I’incinération des déchets », rapport principal final, p. 9.

815 ’expression est due a I’économiste anglais keynésien Pigou. Voy. a ce sujet A.C. PIGOU, The Economics of

Welfare, Londres, 1924, 2" éd., cité par N. DE SADELEER, « Les principes comme instruments d’une plus grande

cohérence et d’une effectivité accrue du droit de I’environnement », inQ u e | avenir pour | €, droi t d
Bruxelles, Bruylant, 1996, p. 242.

%15 Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux

marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM

(2001) 274 final, p. 23: «l es co¥%ts externes ne sont g®n®r al ement pas
produits ou services mais par |l ansoc®PPpo®ddanspasen " ehserm
crit re doattribution [ é]

' Ibidem, p. 23.

%8 p, BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission européenne

relative a I’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », op.cit., p. 760.



C’est pourquoi la prise en compte de cette technique devrait se limiter a des cas spécifiques ou
«l es co¥%ts externes r®sulteraient de | 6ex®cut i
le pouvoir adjudicateur »**°.

Section 5. Lesclausessd 6 ex ®cuti on du mar ch®

Une fois le candidat sélectionné, le pouvoir adjudicateur aura aussi pu déterminer des clauses
contractuelles relatives au mode d’exécution du marché. Ces conditions d’exécution interviennent
en dehors du processus d’adjudication, et constituent des obligations qui doivent étre acceptées
par I’entreprise qui remporte le marché®®. En conséquence, les directives ne s’appliquent pas a
ces dernicres. Le pouvoir adjudicateur dispose d’un large pouvoir d’appréciation pour déterminer

ces clauses contractuelles sous les réserves suivantes®! :

a) cette exigence particuliére ne concerne ni la vérification de I’aptitude des entrepreneurs

sur la base de sa capacité technique, ni I’attribution du marché®?? ;

b) pareille clause constitue une condition particuliere supplémentaire qui doit étre annoncée
dans les avis de marché (ou dans le cahier des charges®*®) afin que les entrepreneurs soient
mis dans la possibilit¢ d’avoir connaissance de la condition posée et d’agir en

conséquence®* :

c) une telle clause doit respecter toutes les dispositions pertinentes du droit communautaire
et notamment les interdictions qui découlent des principes consacrés par le Traité en

maticre de droit d’établissement et de libre prestation des services®®

d) une telle exigence ne peut enfreindre le principe de non-discrimination en raison de la
nationalité consacré par le Traité®?°. Elle ne peut &tre admise si elle ne pouvait &tre remplie
que par des soumissionnaires nationaux ou bien si elle était plus difficilement

remplissable par des soumissionnaires d’autres Etats membres?’.

9'S. VAN DEN BERGHE, « La protection de I’environnement via les marchés publics. Une contribution active au
développement durable », op.cit., p. 586 ; Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit
communautaire applicable aux marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales
dans lesdits marchés », COM (2001) 274 final, p. 23.

%20 Communication de la Commission, « Marchés publics: aspects régionaux et sociaux », COM (89) 400 final, § 47.
%L Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM
(2001) 274 final, p. 25. Voy. également et surtout J. NOEL, « Etude relative a la possibilité d’introduire, par la voie
légale, réglementaire ou administrative, une clause sociale dans les marchés publics des différents pouvoirs
adjudicateurs en Belgique », op.cit., p. 3.

$22.C.J.C.E., 20 septembre 1988 (Gebroeders Beentjes BV c. Pays-Bas) précité, pt 28.

%23 Livre vert de la Commission du 27 novembre 1996, « Les marchés publics dans I’Union européenne : pistes de
réflexion pour I’avenir », COM (96) 583 final, p. 49.

%4 € J.C.E., 20 septembre 1988 (Gebroeders Beentjes BV c. Pays-Bas) précité, pts 21 et 37.

%% |bidem, pt 29.

%25 |bidem, pt 30. Voy. également M.A. FIERSTRA, note sous C.J.C.E., 20 septembre 1988 (Gebroders Beentjes BV c.
Pays-Bas), S.E.W., 1990, 2, p. 78.

%27 Livre vert de la Commission du 27 novembre 1996, « Les marchés publics dans ’Union européenne : pistes de
réflexion pour I’avenir », COM (96) 583 final, p. 49.



La préoccupation environnementale, a ce stade, revét un double aspect. Elle est d’abord une
clause contractuelle — a priori — d’accés au marché ou , en d’autres termes, une condition

préalable de participation®?®. Elle est aussi et nécessairement une clause de bonne exécution®?°.

Les conditions d’exécution Se trouvant dans le cahier spécial des charges, il appartient aux
soumissionnaires de prendre connaissance des obligations concretes et de faire, en conséquence,
offre ou non®®. Cela signifie, d’une part, que I’offre d’un soumissionnaire qui n’accepterait pas
une telle condition d’exécution ne serait pas conforme au cahier des charges et ne pourrait de ce
fait étre retenue® et, d’autre part, que I’engagement de principe du soumissionnaire se transforme

en obligation concréte de moyens pour I’entreprise a qui il est attribué le marché®*,

S’il s’agit d’une clause de bonne exécution, celle-ci doit avoir un caractére obligatoire et pas
seulement volontaire dans le chef de I’adjudicataire®®. Sous cet aspect, cette clause doit &tre liée
aux dispositions du cahier général des charges (et du cahier spécial des charges du marché),
relatives au contréle de 1’exécution, a la réception provisoire, au défaut d’exécution et aux
sanctions®** (pénalités et mesures d’office).

La Communication interprétative fournit une liste «xd 6 e x e mp | es de conditio
suppl ®ment aires, qgui ont un rapport sur | a per
des objectifs environnementaux généraux, lesquels sont suffisamment spécifiques, respectent les

principes du droit communautaire et sont conformes aux directives®® » :

- livraison des marchandises dans des conteneurs réutilisables ;
- transport et livraison de produits chimiques concentrés et dilués sur le lieu d’utilisation ;

De plus, elle précise qu’un pouvoir adjudicateur peut exiger par ce biais qu’un moyen de transport
particulier soit utilisé dans I’acheminement des biens achetés, sous réserve des quatre limites
reprises ci-dessus. Ainsi, une autorité peut insister sur le transport des marchandises par voie
fluviale. Le simple fait qu’une entreprise est située prés d’un fleuve ou d’un port ne peut étre
qualifi¢ de discriminatoire au détriment d’un fournisseur plus éloigné parce que les deux
prestataires ne se trouvent pas dans des situations identiques permettant de caractériser la
discrimination.

%25 ph. QUERTAINMONT, « Le réle économique et social des marchés publics », loc. cit., p. 108.

%9 3. NOEL, « A propos des clauses sociales dans les marchés publics de travaux. Un arrét étonnant de la Cour de
justice des Communautés européennes », op.cit., p. 562.

%0 P, THIEL, « Les clauses environnementales dans les marchés publics », op.cit., p. 68.

111 découle de la jurisprudence de la Cour dans affaire dite « Pont de Storebaelt », qu’un pouvoir adjudicateur est
tenu de rejeter les offres qui ne sont pas conformes aux prescriptions du cahier des charges sous peine de violer le
principe d’égalité de traitement des soumissionnaires qui est a la base des directives marchés publics (C.J.C.E., 22 juin
1993 (Commission ¢. Danemark) précite).

%2 p, BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission européenne
relative a I’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », op.cit., p. 764.

3 3. NOEL, « Etude relative a la possibilité¢ d’introduire, par la voie légale, réglementaire ou administrative, une
clause sociale dans les marchés publics des différents pouvoirs adjudicateurs en Belgique », op.cit., pp. 4 et 14.

%4 Ph. QUERTAINMONT, « Le rdle économique et social des marchés publics », loc. cit., p. 109 ; J. NOEL, « A
propos des clauses sociales dans les marchés publics de travaux. Un arrét étonnant de la Cour de justice des
Communautés européennes », op.cit., p. 564.

%% Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM
(2001) 274 final, p. 25.



Section 6. Les marchés non couverts par les directives

Les directives sur les marchés publics ne s’appliquent pas aux marchés dont la valeur est
inférieure aux seuils qu’elles prévoient. En effet, le droit communautaire laisse aux Etats membres
la responsabilité de décider si ces marchés publics doivent ou non étre soumis aux régles
nationales en la matiere. Aussi, dans les limites fixées par le Traité et le droit communautaire, les

Etats membres sont libres d’adopter leur 1égislation nationale®®.

La Commission a dégagé dans sa Communication relative au régime des concessions®*’ quatre
grands principes dérivés du Traité et applicables aux marchés publics non couverts par les
directives®® : les principes d’égalité de traitement, de transparence, de reconnaissance mutuelle®®

et de proportionnalité®*,

La non-application des directives a des conséquences pour la prise en compte de I’environnement
dans le cadre de ces marchés®*. En effet, au stade de la définition de 1’objet du marché, le pouvoir
adjudicateur peut prescrire les spécifications techniques correspondant aux exigences de
protection de I’environnement qu’il désire, sous réserve de respecter les dispositions du traité, en
particulier Darticle 28, tel qu’interprété par la Cour dans son arrét « Dundalk »**? analysé ci-
dessus, et les autres principes.

Lors de la sélection qualitative, les pouvoirs adjudicateurs sont libres d’imposer des exigences et
de déterminer des conditions qui vont au-dela de ce qui est permis par les directives sur les
marchés publics. Les critéres peuvent ne pas se limiter aux capacités techniques des candidats et
aux difficultés d’interprétation qui en découlent. Ils restent bien entendu tenus au respect des
regles et principes relatifs a la libre circulation.

%% En Belgique, I’objectif de transposition des directives européenne a été dépassé : la réglementation vise tous les
marchés au-dessus et en-dessous des seuils européens. Voy. D. BATSELE, Ph. FLAMME et Ph. QUERTAINMONT,
op. cit., p. 7.

%7 Communication interprétative de la Commission du 29 avril 2000, « Les concessions en droit communautaire »,
J.0.C.E., 2000, n° C 121 du 29 avril 2000, pp. 2 et s.

%8 En effet, comme le fait remarquer & bon droit A. MATTERA ( «La communication interprétative de la
Commission sur les concessions de services d’utilité publique : un instrument de transparence et de libéralisation »,
R.D.U.E., 2000, n°2, p. 289), « il convient de rappeler que « marchés publics » et « concessions », tout en étant des
formes de contrats publics ayant chacune des spécificités propres, relévent néanmoins des mémes régles et principes
du Traité ».

%9 Selon ce principe, un Etat membre est tenu d’accepter les produits et les services fournis par des opérateurs
économiques d’autres pays de la Communauté dans la mesure ou ces produits et services répondent de maniére
équivalente aux objectifs légitimes poursuivis par I’Etat membre destinataire. Voy notamment C.J.C.E., 7 mai 1991
(Iréne Vlassopoulou c. Ministerium fur Justiz und Europaangelegenheitene Baden-Wirttemberg), C-340/89, Rec., p.I-
3003 ; C.J.C.E., 17 décembre 1981 (Procédure pénale c. Webb), C-279/80, p. 1-3305.

%0 Sur ces principes mobilisés pour définir le cadre juridique des concessions, nous renvoyons & C. FOUASSIER,
«Vers un véritable droit communautaire des concessions ? Audaces et imprécisions d’une communication
interprétative », R.T.D.E., 2000, pp. 686 et s. ; A. MATTERA, « La communication interprétative de la Commission
sur les concessions de services d’utilité publique : un instrument de transparence et de libéralisation », op.cit., pp. 277
ets.

¥1 Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM
(2001) 274 final, p. 26.

%2 C.J.C.E., 22 septembre 1988 (Commission c. Irlande) précité, ot la Cour a estimé que I’inclusion de clauses faisant
référence a des normes nationales ou a une origine spécifique dans une invitation a soumissionner peut dissuader des
agents économiques de soumissionner, quand bien méme ils proposent des produits équivalents aux produits certifiés
conformes a la norme nationale.



Les critéres d’attribution sont également déterminés librement, tant que les dispositions du Traité
et les principes du droit communautaire sont respectés®®, «et que ces critéres demeurent
objectifs, transparents et non discriminatoires ***». Cela permet aux pouvoirs adjudicateurs de
s’écarter d’une évaluation de I’offre économiquement la plus avantageuse, et de traduire une

volonté politique de mettre les marchés publics au service de la politique environnementale®*®.

¥3 Livre vert de la Commission du 27 novembre 1996, « Les marchés publics dans 1’Union européenne : pistes de

réflexion pour I’avenir », COM (96) 583 final, p. 49: «pour l es march®s en dessous

des

directives, les préférences environnementales peuvent consti tuer |l e crit re doadjudic

soient pas discriminatoires, mais ouvertes a tous les soumissionnaires communautaires, sur la base du principe de la
reconnaissance mutuelle ».

%4 Communication interprétative de la Commission du 4 juillet 2001, « Le droit communautaire applicable aux
marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés », COM
(2001) 274 final, p. 26.

¥ p. BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission européenne
relative & ’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », op.Cit., p. 765 : « les
pr ®f ®r ences environnementales peuvent C O ressne soient gy
discriminatoires, mais ouvertes a tous les soumisssionnaires comunautaires, sur la base du principe de la
reconnaissance mutuelle ».



Conclusion

« Pour réaliser un développement durable, il faut une croissance économique qui favorise le
progr s soci al et respecgeel seavarengemermst i mu
politiqgue de | denvironnement*gqui soit ~ la foi

C’est par cette phrase que s’ouvrait le présent mémoire concernant la prise en compte des
préoccupations environnementales dans les marchés publics. S’interroger si une telle intégration
est juridiquement possible touche a la politique méme des marchés publics et de ses objectifs par
nature économiques. Au-dela, cette question révele 1’un des défis du marché unique, confronté a
I’évolution de la société et de ses valeurs.

Cette prise en considération des exigences de la protection de 1’environnement ne contredit pas la
réalisation d’une politique concurrentielle des marchés publics. Toute conception reposant sur une
opposition entre environnementalistes et défenseurs du marché est regrettable parce qu’elle laisse
les acteurs dans une situations incertaine et renforce 1’idée que le droit des marchés publics n’est
pas & méme de refléter les réalités de la pratique et atteint un niveau de complexité toujours plus
élevé.

Les directives en vigueur, muettes en la matiére, permettent une intégration de la protection de
I’environnement, et ce aux différents stades de la procédure de passation d’un marché.

Plus les considérations environnementales sont stipulées a un stade précoce de la procédure, plus
les pouvoirs adjudicateurs disposent de latitude, tout en garantissant une transparence optimale
des conditions de concurrence. Ainsi, lad ®f i ni t i on de ,dné&monbduprdacessdsu c o nt
couvert par les directives, constitue une étape privilégiée pour prendre en compte les
considérations environnementales, & condition de respecter les régles et principes du Traité en
matiere de libre circulation, notamment les principes de non-discrimination et de proportionnalité.

Lorsdel 60 ®1 aborati on des sipe® possible Cudliser les pesfornfarces h ni q u e
définies par des éco-labels, ceux-ci constituant un moyen de preuve que ces performances sont

remplies, sans en exclure d’autres. Si la prise en compte des procédés de production permettant de

concrétiser les caractéristiques du produit est autorisée, celle des procédés sans impact sur le

produit ne I’est pas.

Le stade de la sélection qualitative des candidats permet d’exclure ceux s’étant rendus coupable
de délits en matiere environnementale et d’exiger, comme preuve de la capacité technique, des
références ayant trait a des aspects écologiques. Les références a un systeme de management
environnemental sont possibles dans les cas appropriés.

Lorsde | 6attri but i,dencriteteue I'offer écomo®iquement la plus avantageuse
autorise une prise en compte de I’environnement lorsque le critére s’insére dans le cadre
fonctionnel développé par la Cour de justice dans son arrét « Concordia Bus Finland ». Si
I’évaluation des offres peut tenir compte des cotits du produit tout au long de sa vie, I’incertitude
découlant des modes de calcul divergents incite a la limitation du recours a I’internalisation des
colts externes a des cas spécifiques.

Enfin, une entité peut imposer des condi t i ons dd énarsh® partituliemsn
supplémentaires lorsque celles-ci sont compatibles avec les regles du Traité.

%46 Communication de la Commission du 15 mai 2001, « Développement durable en Europe pour un monde meilleur :
Stratégie de L’union européenne en faveur du développement durable, COM (2001) 264 final, p. 2.



Cependant, il est vrai que I’introduction de considérations écologiques dans la procédure peut
ajouter une difficulté supplémentaire a la tache des pouvoirs adjudicateurs®’’. Dans cet exercice,
ces derniers devraient pouvoir disposer d’une plus grande formation et d’un accés aisé a
’information _adéquate®®. Ces éléments paraissent primordiaux et constituent des outils
importants dans la réalisation d’une meilleure prise en compte de I’environnement dans les
marchés publics. Ils permettent de « concilier volonté politique, réalité pratique et conformité a la

réglementation en vigueur »**°.

Enfin, un dernier mot sur les nouvelles directives « marchés publics ». Publiées récemment au
Journal officiel, elles témoignent d’une volonté politique commune et a lieu a un moment
opportun... C’est en effet une Union a 25 membres qui, aprés une période transitoire, mettra en
ceuvre les dispositions d’un paquet législatif en phase avec son temps. Les jalons d’un espace
européen des marchés publics sont désormais posés... Puissent les Etats étre attentifs aux
différentes - et nombreuses - possibilités écologiques offertes par ces derniéres... Plus encore,
espérons que les possibilités offertes par ces nouveaux instruments soient mises en ceuvre, les
politiques communautaires des marchés publics et de I’environnement ayant, a notre avis, tout a y
gagner.

¥7\/oy. supra Ch. I, S. 4, § 2, D.

%8 A cet égard, la Commission a I’intention de préparer un manuel pratique en matiére d’achat public vert. Ce manuel
sera destiné principalement aux administrations locales et contiendra des exemples de meilleures pratiques d’achats
publics verts dans toute 1’Union ainsi que des orientations pratiques sur la fagon d’intégrer 1’environnement dans les
achats au jour le jour, sans enfreindre les regles du marché intérieur.

¥9 p, BRUMTER-CORET et N. POURBAIX, « La communication interprétative de la Commission européenne
relative a ’intégration des exigences environnementales dans le droit des marchés publics », op.cit., p. 766.
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