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I.  NOTE PRELIMINAIRE

Depuis ces derniéres années, une réelle conscientisation de Uimportance du
développement durable est apparue et plus spécifiquement dans les marchés publics.

Au niveau mondial, la réflexion de durabilité s’est amorcée il y a plus de 20 ans et au
niveau européen, il y a prés de 15 ans. Mais pratiquement, c’est seulement ces dernieres
années que les changements s’implémentent au niveau national-local.

Il est indiscutable qu’il faut aujourd’hui repenser notre facon d’acheter. Les pouvoirs
adjudicateurs doivent réapprendre leur mode de consommation afin d’acheter moins et
mieux. Par le biais de réflexions et de modifications des réflexes de consommation,
’achat public peut s’améliorer. Cette modification est d’autant plus importante que
[’achat par marché public représente 15% du PIB de [’Union européenne’.

Comme la Belgique, de nombreux pays de U’Union européenne ont lancé des plans
d’actions plus ou moins ambitieux dans leurs achats publics. En plus de l’importance
financiere cumulée de ces achats, du caractére exemplatif qu’ils peuvent avoir aupres du
citoyen, les différents acteurs/ soumissionnaires se sont aussi adaptés et sont préts a
répondre a ces marchés.

La documentation sur ce sujet fourmille. J’ai volontairement ignoré les exemples et
expériences d’autres pays sous peine de me lancer dans un travail plus théorique que
pratique. Le but ici est de déterminer si des clauses durables peuvent étre incluses dans
un marché public, et de fournir par le biais de références, des outils utiles pour
l’élaboration de marchés verts.

Méme si a priori, j’ai pensé que ces marchés étaient complexes et limités, les pages qui
suivent, démontreront que linflexion durable peut se situer a tous les niveaux d’un
marché. Elle peut s’envisager partout, et la complexité des marchés publics durables tient
plus aux cadres réglementaires qu’aux aspects durables en eux-mémes.

" En 2003, le volume financier des marchés publics belges était estimé a 33 milliards d’euros.
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1. Présentation

L’achat durable comprend a la fois, un volet environnemental et un volet social.

Le volet environnemental inclut la protection de la biodiversité et la valorisation
de U’environnement par le biais d’achats éco-responsables.

Le volet social inclut le respect des droits humains, des droits des travailleurs. Il
s’agit alors d’un achat dit socio-responsable.

Ces marchés se fondent sur un processus de passation ou les pouvoirs publics cherchent a
acquérir des biens, des services dont l’incidence environnementale et sociale négative sur
toute leur durée de vie sera moindre que dans le cas de biens, services a vocation
identique mais ayant fait l’objet de procédure de passation de marchés ne tenant pas
compte de ces aspects.

Les objectifs du développement durable sont essentiellement :

o Uamélioration de la qualité de la croissance économique, de la
compétitivité et des conditions de concurrence. La création de regles du
jeu équitables permettant a suffisamment de sociétés de concourir pour les
marchés publics ;

o la protection de l’environnement et la réduction de ’empreinte écologique
de la consommation des administrations publiques ;

o La promotion d’un travail digne et d’emplois verts.?
Le volet environnemental et le volet social seront analysés dans deux titres distincts. En

outre, il y a lieu de préciser que ce travail concerne uniqguement les marchés de services
et de fournitures dans les secteurs classiques.

2 http://www.guidedesachatsdurables.be
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lll. La protection de I’environnement

A. Historique - cadre actuel

Au niveau international, cette démarche a commencé en 1992, lors de la conférence de
Rio par l'adoption de l’agenda 21. En 1995, la conférence du G7, a institué une
orientation plus environnementale dans les achats publics.

En Europe, le développement durable a été inclus des 1997. Il a fait ’objet d’un troisieme
pilier (environnement) depuis 2001. Cette méme année, la Commission Européenne a,
dans une communication interprétative, envisagé la possibilité d’intégrer des
considérations d’ordres environnementales dans les marchés publics®.

Nous verrons que la Cour de justice des Communautés européennes a, elle aussi, permis
Uinsertion de ces aspects lors de ses analyses jurisprudentielles. La situation a été
officialisée en 2004 dans une directive sur les marchés publics consacrant la possibilité
d’intégrer des considérations environnementales dans les critéeres de sélection,
d’attribution et d’exécution®. La directive consacre la protection de !’environnement en
clarifiant « comment les pouvoirs adjudicateurs peuvent contribuer a la protection de
[’environnement et a la promotion du développement durable tout en leur garantissant la
possibilité d’obtenir pour leur marché le meilleur rapport qualité prix’. »

En Belgique, outre les regles énoncées par la législation qui intégrent les directives
européennes, les achats publics durables font "objet de diverses circulaires fédérales et
régionales plus ou moins contraignantes. En ce qui concerne la Province du Brabant
wallon, hormis les législations fédérales et européennes, seules les circulaires de la Région
wallonne sont susceptibles d’étre éventuellement applicables. Elles sont encore peu
nombreuses et d’un champ d’application trés restrictif®.

Quant aux projets a moyen et long terme, le gouvernement flamand a décidé de
poursuivre une politique de développement durable entre 2009 et 2014. Il consacre la
promotion de ce principe dans des marchés publics durables’. L’objectif étant de parvenir
en 2020 a ne plus proposer que des marchés publics durables (100%).

Au niveau fédéral, la volonté est d’arriver a proposer 50% des marchés publics durables.
Dans cette optique, le site www.guidedesachatsdurables.be a pour objectif de fournir
un instrument présentant des critéres viables a insérer dans les procédures de marchés
publics. Cing secteurs prioritaires ont été définis : le transport, l’alimentation et la
restauration, |’électricité verte, le bois durable et les produits toxiques et les groupes de
produits socialement sensibles. La région flamande a,elle, défini 12 secteurs prioritaires.®

3 Communication interprétative de la Commission européenne, 04.07.2001, COM /2002, 274.

4 Dir 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004. Cette directive s’applique aux
marchés qui dépassent le seuil de publication européenne, mais la Cour de Justice des Communautés
européenne permet ’application aux marchés inférieurs a ces seuils.

> Dir 2004/18/CE, 5¢ considérant.

® Ex.: Circulaire du 23 avril 2009 relative a [utilisation de lubrifiants compatibles avec [’environnement dans
les installations hydrauliques des cours d’eau en Région wallonne ; Circulaire du 23 avril 2009 relative aux
especes exotiques envahissantes. La seule circulaire actuellement intéressante porte sur les achats de papier a
copier et ou a imprimer. Cette circulaire énumere les spécifications techniques.

7 http: //www.developpementdurable.be/pratijk/27/articles/1715
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B. Insertion des clauses environnementales - quelles méthodes ?

1. Remarque préliminaire

Il faut garder a Uesprit tout au long de ce travail que linsertion de clauses
environnementales (ou sociales) ne peut avoir pour objectif (insidieux) de rompre |’égalité
de traitement entre les soumissionnaires. Elles doivent étre non discriminatoires et ne
doivent pas permettre au pouvoir adjudicateur de favoriser une entreprise en défaveur
d’autres. Ce principe doit toujours étre préservé.

De méme, il ne peut étre un moyen de violer le principe de la transparence. Les pouvoirs
adjudicateurs ont toujours ’obligation de motiver en fait et en droit les raisons du rejet
d’une offre et de les communiquer aux sociétés concernées.

Et enfin, lors de la description succincte de l’objet d’un marché dans les publications, il
faut y insérer la notion de durabilité du marché. Les sociétés doivent pouvoir savoir
clairement vers quoi le marché s’oriente et qu’il s’agit donc d’un marché ‘durable’.

Par exemple : Marché public de fournitures, pour l’acquisition de
papier de reprographie recyclé.

Dans un marché public, Uinsertion de clauses environnementales peut étre envisagée a
différents endroits de la procédure. Ces différentes possibilités peuvent étre cumulées ou
non.

Les différentes méthodes permettant ’insertion de clauses environnementales se situent
au niveau :

o des criteres de sélection,

0 des exigences techniques auxquels le produit ou le service doit
impérativement satisfaire,

o des criteres d’attribution,

o de l’exécution du marché,

0 des variantes.

2. Evaluation des besoins

Avant tout marché, le pouvoir adjudicateur doit évaluer ses besoins. C’est une évidence
mais ce n’est pas nécessairement facile. Lors de cette démarche, il faut « affiner le
besoin ».

En se posant des questions simples, il est possible de déterminer si le produit ne peut pas
étre remplacé par un autre atteignant les mémes objectifs mais plus respectueux de
’environnement.

8 http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/national_gpp_strategies_en.pdf

Marnia Ammour / Mai 2010 7



Le développement durable dans les marchés publics de fournitures et de services : analyse et
méthodologie

Par exemple, il est indiscutable que les administrations ont besoin
de papier de reprographie. Pourquoi ne pas promouvoir [’achat de
papier recyclé, ou de papier FSC, et/ou encore de papier ayant un
grammage inférieur au traditionnel 80gr ? Un papier 75 grammes
nécessite moins de bois (-18%), moins d’eau (-14%), moins d’énergie
(-23%) et moins de production de déchet (-6%)°’. Pourtant les
caractéristiques techniques (épaisseur, rigidité, opacité) d’un 75gr
sont similaires a un 80gr. Ces questions simples permettent de
jalonner le descriptif technique de ’achat a envisager.

Dans cette phase préparatoire, il est aussi important de vérifier s’il existe des fournisseurs
qui sont aptes a répondre au marché.

Par exemple, le secteur de lalimentation biologique n’est pas
encore prét a fournir des marchés exigeants des quantités de
livraison quotidiennes trop conséquentes.

Il est important s’informer avant de lancer son marché au risque de passer a coté des
objectifs poursuivis et surtout de perdre un temps considérable dans une procédure qui
aura échoué. Envisager un achat public durable demande une réflexion différente :
notamment se questionner sur lutilité, les quantités, l'usage, ...

Ainsi, il me semble qu’un manque d’organisation, a conduit
’administration provinciale a commander des quantités excessives
de cartouches d’imprimantes. Or, ces cartouches ont une durée de
vie limitée et ne peuvent étre stockées indéfiniment. En outre,
nombres d’entre elles sont retournées au service de I’économat car
I’imprimante est devenue inutilisable. Ces cartouches sont rarement
transférables a un autre service. La valeur de revente de ces
cartouches neuves est quasi nulle. Elles pourront seulement étre
revendues a moindre prix a un vendeur de cartouches régénérées
ou a une société de recyclage. Sans parler de 'incertitude quant au
traitement exact accordé a ces filieres de recyclage (volet
social)...Bien entendu une modification du systeme de stockage
induit une prise en compte d’autres criteres comme les délais de
livraison.

Donc, un défaut de vision plus large, entraine une perte d’argent, un impact écologique et
parfois social non négligeables.

Il faut réfléchir a notre comportement de consommateur et d’acheteur.

3. Spécifications techniques

L’évaluation des besoins, m’amene tout naturellement a l’élaboration des spécifications
techniques dans les cahiers spéciaux des charges.

En effet, le pouvoir adjudicateur ayant défini ce qu’il souhaite acquérir, il va détailler ses
attentes dans les clauses techniques de son cahier spécial des charges. Cette phase est

 www.imprimezmoins.fr/fr/fr/papier%20et%20pratiques%20durables. pdf
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capitale puisqu’elle indique plus ou moins précisément aux soumissionnaires ce qui est
attendu.

Ces clauses peuvent tout a fait inclure des considérations environnementales et exiger des
conditions ayant un impact sur le développement durable. C’est d’ailleurs ’endroit ou
elles sont insérées le plus couramment pour des produits de consommations quotidiennes.

Divers exemples :

- exiger une consommation maximale en veille d’un appareil
électrique

- exiger un grammage du papier a 75gr

- exiger un ecoscore spécifique pour ’achat / location d’une
voiture

Il existe aussi des labels'™ et des caractéristiques ou normes techniques environnementales
spécifiques qui peuvent étre exigés. Ces normes permettent - tout comme les labels -
d’offrir une présomption de conformité durable.

Ces normes peuvent étre nationales (ex.: en Belgique NBN), européennes (EN) ou
internationales (ISO). Ces normes s’averent utiles car elles sont non discriminatoires et
établies sur base consensuelle.

En matiére de législation sur les marchés publics de fournitures et de services au-dela des
seuils européens, ’article 82 bis, b) de l'arrété royal du 8 janvier 1996 relatif aux marchés
publics de travaux, de fournitures et de services et aux concessions de travaux publics
récemment mis a jour, définit précisément ce qu’on entend par spécification technique :

« une spécification figurant dans un document définissant les
caractéristiques requises d’un produit ou d’un service, telles que
les niveaux de qualité, les niveaux de la performance
environnementale, la conception pour tous les usages, y compris
l’acces aux personnes handicapées, et [’évaluation de la
conformité, de la propriété d’emploi, de [’utilisation du produit, sa
sécurité ou ses dimensions, y compris les prescriptions applicables
au produit en ce qui concerne la dénomination de vente, la
terminologie, les symboles, les essais et méthodes d’essais,
[’emballage, le marquage et [’étiquetage, les instructions
d’utilisation, les processus et méthodes de production, ainsi que
les procédures d’évaluation de la conformité » ;

Et article 83 bis § 3 de préciser:

« Sans préjudice des regles techniques nationales obligatoires, dans
la mesure ou elles sont compatibles avec le droit européen, les
spécifications techniques sont formulées :

a) soit par référence a des spécifications techniques et, par ordre
de préférence, aux normes nationales transposant des normes
européennes, aux agréments techniques européens, aux

19 Ces labels seront examinés plus en détails au titre suivant.
" Acheter vert | Communauté européenne, 2005, p.18
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spécifications techniques communes, aux normes internationales,
aux autres référentiels techniques élaborés par les organismes
européens de normalisation ou, lorsque ceux-ci n'existent pas, aux
normes nationales, aux agréments techniques nationaux, ou aux
spécifications techniques nationales en matiere de conception, de
calcul et de réalisation des ouvrages et de mise en oeuvre des
produits. Chaque référence est accompagnée de la mention "ou
équivalent” ;

b) soit en termes de performances ou d'exigences fonctionnelles ;
celles-ci peuvent inclure des caractéristiques environnementales.
Elles doivent cependant étre suffisamment précises pour permettre
aux soumissionnaires de déterminer l'objet du marché et au pouvoir
adjudicateur dattribuer le marché ;

c) soit en termes de performances ou d'exigences fonctionnelles
visées au point b), en se référant, comme un moyen de présomption
de conformité a ces performances ou a ces exigences fonctionnelles,
aux spécifications citées au point a) ;

d) soit par une référence aux spécifications visées au point a) pour
certaines caractéristiques et aux performances ou exigences
fonctionnelles visées au point b) pour d'autres caractéristiques.

(..)

§ 6 - Lorsque le pouvoir adjudicateur prescrit des caractéristiques
environnementales en termes de performances ou d'exigences
fonctionnelles (...), il peut utiliser les spécifications détaillées ou, si
besoin est, des parties de celles-ci, telles que définies par les
écolabels européens, (pluri)nationaux, ou par tout autre écolabel
pour autant que :

o elles soient appropriées pour définir les
caractéristiques des fournitures ou des prestations
faisant l'objet du marché ;

o les exigences du label soient développées sur la base
d'une information scientifique ;

o les écolabels 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 »

Donc, U'insertion de criteres techniques environnementaux comme ’exigence de méthodes
de production déterminée ou d’effets environnementaux spécifiques ou l'utilisation de
label™ sont des moyens intéressants pour introduire du développement durable dans un
marché.

Néanmoins, il y a lieu d’étre vigilant et de ne pas limiter |’exercice de la concurrence par
le biais de clauses techniques restrictives. La frontiére n’est pas toujours aisée a cerner.

Sauf pour des cas particuliers motivés, les références a des marques, des brevets, des
fabrications ou les procédés particuliers ne pourront étre mentionnés dans les clauses

"2 patrick Thiel, Mémento des marchés publics et PPP, kluwer, 2010, p. 207

Marnia Ammour / Mai 2010 10



Le développement durable dans les marchés publics de fournitures et de services : analyse et
méthodologie

techniques. La diversité dans les offres doit pouvoir s’exercer. Il est préférable d’utiliser
des concepts de performance et d’exigences fonctionnelles qui pourront étre quantifiés et
analysés.

En conclusion, les critéres techniques peuvent parfaitement inclure des clauses
environnementales, mais ces clauses doivent étre réalistes et précises.

4, Sélection qualitative

Dans les marchés soumis a publication belge ou européenne, le pouvoir adjudicateur doit
examiner la situation personnelle de chaque soumissionnaire au regard du marché. Les
criteres de sélection doivent étre listés précisément dans le cahier spécial des charges et
pour la publication au niveau européen dans ’avis de marché. Elles permettent de
déterminer si le soumissionnaire a un niveau de compétence adéquat, d’évaluer sa
fiabilité et sa capacité a exécuter le marché.

a) Critére d’exclusion - condamnation définitive

En ce qui concerne des causes d’exclusion liées au développement durable, pour les
marchés au-dela des seuils européens, les articles 43 § 2 pour les marchés de fournitures
et 69 § 2 pour les marchés de services de l’arrété du 8 janvier 1996 prévoit:

« (...) peut étre exclu de la participation au marché (a quelque
stade que ce soit de la procédure) le prestataire de services ou le
fournisseur :

- qui a fait 'objet d’une condamnation prononcée par un jugement
ayant force de chose jugée pour tout délit affectant sa moralité
professionnelle;

- qui, en matiére professionnelle, a commis une faute grave diiment
constatée par tout moyen dont les pouvoirs adjudicateurs pourront
justifier; »

Il est donc possible d’exclure une société qui aurait été définitivement condamnée pour
une violation a des regles environnementales.

Ceci aurait une importance essentielle dans le cadre d’un marché
de services visant le ramassage des déchets. Par exemple, si un des
soumissionnaires était condamné par un jugement ayant autorité de
force jugée pour une violation aux réglementations
environnementales.

b) Capacité technique

La capacité technique est une des étapes de la sélection qualitative. Dans les marchés
soumis a publicité belge ou européenne, la législation exige que le pouvoir adjudicateur
vérifie la capacité technique des soumissionnaires. Elle permet d’évaluer la capacité du
soumissionnaire a exécuter le marché.

Le soumissionnaire va par le biais d’attestation, certification ou autres, démontrer qu’il
dispose d’une expérience dans la matiere/secteur du marché. Une fois la démonstration
effectuée/accordée, son offre pourra étre examinée.
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La capacité technique exigée dans un marché doit impérativement étre en rapport direct
avec le marché.

Pour les marchés de fournitures, ’article 45 de ’arrété royal du 8 janvier 1993 énumere
limitativement les justificatifs qui peuvent étre exigés. En 2008, un nouvel article 46 bis a
introduit la possibilité d’exiger la présentation de justificatif relatif a la gestion
environnementale :

« Lorsque le pouvoir adjudicateur demande la production de
certificats établis par des organismes indépendants, attestant que
le fournisseur se conforme a certaines normes de garantie de la
qualité, il se reporte aux systémes d'assurance-qualité fondés sur
les séries de normes européennes en la matiere et certifiés par des
organismes conformes aux séries des normes européennes
concernant la certification. Il reconnait les certificats équivalents
d'organismes établis dans dautres Etats membres. Il accepte
également d'autres preuves de mesures équivalentes de garantie de
la qualité. »

Pour les marchés de services, article 73 bis introduit la méme disposition que celle
énoncée pour les marchés de fournitures a U’article 46 bis. En revanche, un article 73 ter
permet « uniquement dans les cas appropriés » de demander :

«la production de certificats établis par des organismes
indépendants, attestant que le prestataire de services se conforme
a certaines normes de gestion environnementale (EMAS) ou aux
normes de gestion environnementale fondées sur les normes
européennes ou internationales en la matiere et certifiées par des
organismes conformes a la législation communautaire ou aux
normes européennes ou internationales concernant la certification.
Il reconnait les certificats équivalents dorganismes établis dans
dautres Etats membres. Il accepte également dautres preuves de
mesures équivalentes de gestion environnementale. »

Cet article permet donc au pouvoir adjudicateur d’exiger un savoir-faire particulier ou la
production de certificat de qualité pour permettre d’évaluer l'impact de la production
sur l’environnement.

EMAS c’est quoi ?

Pour information, la certification EMAS" (Environment Management and Audit System) est
un systéme communautaire de management environnemental et d’écoaudit qui vise a
promouvoir une amélioration continue des résultats environnementaux des entreprises
européennes. Créée en 2001", ce systéme a connu plusieurs amendements. Nous sommes
depuis le 11 janvier 2010, a EMAS 111", La certification EMAS est disponible pour tous les

3 pour plus d’informations sur EMAS : http://www.avcb-
vsgb.be/documents/documents/environnement/emas-communes. pdf
4 Réglement (CE) n° 761/2001

15 Regulation (EC) No 1221/2009. Le texte est accessible sur le site : http://www.eur-lex.europa.eu
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secteurs de |’économie, tant pour les services privés que publics qui souhaitent poursuivre
une démarche d’amélioration continue de leur performance environnementale. La
certification EMAS exige :

- de respecter la réglementation environnementale,
- d’atteindre des objectifs d’amélioration fixés et vérifiables,
- la vérification par une tierce partie liée a une autorité publique,

- la rédaction d’une déclaration environnementale.

Aujourd’hui, en Belgique, les entreprises certifiées EMAS sont encore peu nombreuses
(approximativement 200). Par conséquent, le recours a cette exigence de certification
comme critéere de sélection pourrait rapidement amener a fermer le marché ou méme
annihiler toute concurrence. Il y a donc lieu d’étre précautionneux avec l’exigence de
’agrément EMAS. Il existe quelques secteurs ou l’agrément EMAS est obligatoire : les
contrats de gestion pour les incinérateurs et certains traitements des déchets.

La certification I1SO 14001, au niveau international, est presque identique a 'EMAS. Cet
agrément poursuit un objectif similaire mais la certification I1SO 14001 est moins précise’.
L’EMAS allant plus loin que la certification ISO 14001, elle Uinteégre explicitement et
entierement.

En conclusion, la sélection qualitative peut inclure une capacité de durabilité
environnementale. Mais ces clauses seront rares et seront reprises principalement pour les
marchés extrémement verts.

5. Critére d’attribution

Dans les marchés attribués aux offres économiquement les plus avantageuses, il est
possible d’insérer des criteres d’analyse de l'offre autre que le prix. Une offre plus
durable peut donc étre valorisée en intégrant des critéres environnementaux pertinents.

L’article 16 de la loi du 24 décembre 1993, fait explicitement référence a ces criteres :

« En appel doffres général ou restreint, le marché doit étre
attribué au soumissionnaire qui a remis loffre réguliere la plus
intéressante. (...) Les criteres d’attribution doivent étre relatifs a
l’objet du marché, par exemple, la qualité des produits ou
prestations, le prix, la valeur technique, le caractere esthétique et
fonctionnel, les caractéristiques environnementales, des
considérations d’ordre social et éthique, le colt d’utilisation, la
rentabilité, le service apres-vente et [’assistance technique, la date
de livraison et le délai de livraison ou d’exécution. (...) »

Les critéres doivent étre pondérés pour permettre de déterminer ’importance respective
qu’on leur accorde"’.

6 EMAS vs 1SO voir : http://www.uvcw.be/no_index/cdv/emas.pdf et
http://ec.europa.eu/environment/emas/pdf/factsheet/fs_iso_en.pdf
17 C’est une obligation pour les marchés au-dela des seuils européens
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Par exemple : une pondération de 5% aura un impact limité face a
une pondération de 20%, qui permet alors de réellement promouvoir
une inflexion sur le développement durable et de revaloriser des
produits plus adaptés écologiquement.

Les critéres doivent permettrent de déterminer U'offre présentant le meilleur rapport
qualité-prix'®. Ces critéres doivent étre :

- non discriminatoires

- expressément mentionnés dans le cahier spécial des charges ou le cas
échéant dans ’avis de marché. En outre, il faudra veiller a y inclure
tous les sous-critéres éventuels qui seraient examinés au risque de voir
le marché remis en cause. Le soumissionnaire doit étre a méme de
connaitre l’entiéreté des critéres sur lesquelles son offre sera analysée
afin de lui permettre de remettre U'offre la plus adaptée

- liés a directement a 'objet du marché. Ce point est primordial et fait
régulierement l’objet de recours et d’une jurisprudence importante.

La plus connue étant laffaire Concordia. Dans cet arrét du 17
septembre 2002, la ville d’Helsinki avait prévu une valorisation sur les
taux d’émission d’oxyde d’azote et de bruit lors d’un marché de
services de transports urbains. Une société évincée contestait le choix
émis en arguant que le critére en question n’apportait aucun avantage
économique. La Cour de Justice des Communautés européennes a
pourtant estimé que les criteres étaient bien liés a "objet du marché.
La Cour a décidé que : (le pouvoir adjudicateur) « peut prendre en
considération des critéres écologiques, (..), pour autant que ces
criteres sont liés a [’objet du marché, ne conferent pas au dit pouvoir
adjudicateur une liberté inconditionnée de choix, sont expressément
mentionnés dans le cahier des charges ou dans [’avis de marché et
respectent tous les principes fondamentaux du droit communautaire,
notamment le principe de non discrimination. (...).

- objectivement quantifiables, c’est-a-dire que ces critéres ne doivent
pas in fine offrir au pouvoir adjudicateur une liberté de choix illimité.

Critére d’attribution envisageable : le Life cost cycle/ colt du cycle de vie

Le Life Cost Cycle ou Cycle de vie du produit peut se définir comme suit : il prend en
compte toutes les activités qui entrent en jeu dans la fabrication, l'utilisation, le
transport et [’élimination de ce produit. Le cycle de vie est généralement illustré comme
une série d’étapes, depuis la production (extraction et récolte des matieres premieres)
jusqu’a U’évacuation finale (élimination ou valorisation), en passant par la fabrication,

'8 Acheter vert!, Commission européenne, 2005, p33.

% Affaire C-513/99 - demande de décision préjudicielle du korkein hallinto-oikeus - Concordia Bus Finland
OyAb contre Helsingin kaupunki, HKL-Bussiliikenne, Journal officiel des Communautés européennes, C 274/4,
9.11.2002

Ohttp://www.actu-environnement.com/ae/dictionnaire_environnement/definition/cycle_de_vie_du_produit.php4
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Uemballage, le transport, la consommation par les ménages et les industries et le
recyclage ou élimination?'.

Fabrication Distributicn

N s R
Hilisat

Le ‘LCC’ permet donc de calculer le colt réel total qui sera payé par la société et en
partie par le pouvoir adjudicateur pour un produit acheté. Ceci permet de déterminer
Uimpact du produit tout au long de son cycle de vie, depuis U'extraction des matieres
premieres jusqu’a sa mise en décharge.

Par exemple : lorsqu’on achete une imprimante couleur bon
marché, il est intéressant d’évaluer les autres colits qui devront étre
déboursés lors de sa durée de vie, comme le nombre de
consommation d’encre par page, le prix des cartouches, la
consommation d’électricité en marche et en veille, son colt de
livraison, de mise en service, son recyclage ... ces colt peuvent étre
non négligeables. Un colt moindre a U'achat peut s’avérer
extrémement colteux sur le long terme.

Le LCC s’avere tres intéressant a inclure comme critéere d’attribution. Il peut permettre
d’effectuer un gain économique important tout en préservant l’environnement, la ou le
gain n’est pas apparent prima facie. Le LCC peut amener a effectuer des choix tres
différents.

Un autre exemple intéressant porte sur l’acquisition d’une voiture
d’entreprise’?. En prenant pour hypothése [’acquisition d’un
véhicule qui aura une durée de vie de 100.000km et un taux
d’inflation de 3%/an, on obtient le tableau suivant® :

2 Voyez aussi : http://www.ecolabels.fr/fr/tout-savoir-sur-les-ecolabels/le-cycle-de-vie-des-produits

22 Marchés publics durables, outils réflexes cadres, Raphael Dugailliez, Co-mana training, 30 mars 2010, p. 40
2 || faut noter que la Commission européenne vient d’adopter en avril 2010, une stratégie européenne pour la
promotion des véhicules propres et économes en énergie pour les prochaines années. Prés du quart des
émissions de gaz a effet de serre émises au sein de ['Union européenne provient des transports. La Commission
promeut les véhicules électriques, mais également les véhicules hybrides, a hydrogéne etc.
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Sur 100.000 km Citroen C2 1,1 Essence | Citroen CE 1,4 Diesel
Ecoscore 68 66
Consommation ((/100) 6,8 4,2
Emission CO2 138 113
Emission de CO2 sur
100000km 13,8 11,3
Codt d’un litre de
carburant 1,25€ 0,95€
Colt carburant sur la
durée 8757,55€ 4110,90€
Colts des entretiens 1000€ 1200€
Prix d’achat 9580€ 1096 1€
Taxe 188€ 266,1€
Colt d’assurance 1000 1000
LccC 20526 17538

Par contre, le LCC n’est - selon moi - pas toujours aisé a maitriser, il ne s’agit pas d’en
abuser. On doit pouvoir U'utiliser correctement, et pouvoir quantifier un bon nombre
d’éléments objectivables. Il exige une préparation approfondie du marché et induit donc
un allongement des délais de procédure.

Critére d’attribution envisageable : les performances

On peut aussi effectuer une analyse sur base de criteres telles que les performances du
matériel a acquérir.

Par exemple, pour les laves linges professionnels, il n’existe pas
(encore) de classification énergétique. On peut pallier a cette
lacune en exigeant la présentation de la fiche technique du matériel
et de données quantifiables. On prendra notamment en
considération la consommation en énergie, en eau, en vapeur, la
vitesse d’essorage, la durée d’un cycle spécifique... ces critéres
permettront une analyse objective et durable du matériel a
acquérir.

Il existe aussi des outils objectifs ‘préts a lutilisation’ permettant d’analyser les
performances d’un produit comme par exemple l’ecoscore pour les voitures destinées aux
particuliers®®. Dans les cas ou il n’existe pas (encore) il est possible d’isoler les critéres :

Par exemple lors d’un marché pour [’achat d’un camion au profit de
la Direction de Uinfrastructure et du cadre de vie, les critéres
d’attribution suivants avaient été insérés :
- Consommation en énergie : carburant (sur 100 km) : 8 points
- Emissions de CO2 : en mg / km : 3 points

24 A ’heure actuelle, les véhicules utilitaires sont encore exclus de cette grille d’évaluation.
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- Emissions de NOx : en mg / km : 3 points

- Emissions de HCNM : en mg / km : 3 points

- Emissions de particules : utilisation d’un filtre a particules : 3

points

Le matériel obtenant la plus faible incidence énergétique et
environnementale marquera le plus de points. Les autres
soumissionnaires seront classés en ordre décroissant de points selon
une regle de 3.

Critére d’attribution envisageable : les marchés a ‘solutions ouvertes’

Lors de ’évaluation des besoins, le pouvoir adjudicataire n’est pas nécessairement au fait
de toutes les possibilités techniques existantes sur le marché. Ainsi pour certains
marchés, il est préférable de décrire un résultat a atteindre et de laisser libre champ aux
soumissionnaires quant a la méthode a utiliser pour atteindre ce résultat. Il « suffira » de
jalonner ce résultat en promouvant des actions durables dans les critéres d’attribution.

6. Les variantes

Au lieu d’un marché a ‘solution ouverte’, le systéeme des variantes s’avere tres utile pour
assurer le perfectionnement d’une offre et ’amélioration de la satisfaction du besoin. Le
pouvoir adjudicateur se donne la chance de découvrir des solutions innovantes qui, tout en
répondant parfaitement a ses besoins, utilisent de nouveaux procédés et/ou de nouvelles
technologies.

La variante est particulierement adaptée pour la remise d'offres intégrant des objectifs de
développement durable, alors méme que le pouvoir adjudicateur ne maitrise pas les
techniques ou caractéristiques « durables » de son marché, ou qu'il ne sait pas comment
les exiger des la définition de ses besoins.

Les variantes sont des méthodes d’exécution alternatives qui peuvent étre autorisées ou
imposées par le pouvoir adjudicateur dans le cahier spécial des charges®.

La variante peut étre :
- Obligatoire, le soumissionnaire doit y répondre en plus de Uoffre de
base sous peine de voir ’entiéreté de !’offre entachée d’irrégularité.
- Libre, elle est suggérée par le soumissionnaire qui se doit respecter les
conditions minimales exigées pas le cahier spécial des charges.
- Facultative, variante autorisée mais non obligatoire

Dans tous les cas, le cahier spécial des charges doit en déterminer les conditions
minimales. L’article 115 de U’arrété royal du 8 janvier 1996 indique :

« Si le cahier spécial des charges impose ou autorise des variantes,
il doit préciser [’objet de celles-ci, leur nature et leur portée. Dans
ce cas, le soumissionnaire remet offre pour le projet de base et, le
cas échéant, des lors qu’il s’agit d’une variante imposée, pour cette

5 Vade Mecum des marchés publics vol. 4, art 113/1 dec. 2004.
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variante. Pour [’attribution du marché, il est tenu compte des
variantes imposées ou autorisées. »

7. Exécution du marché

Il est encore possible de donner une orientation durable a un marché en insérant des
clauses d’exécution spécifiques. Elles peuvent étre multiples et avoir un impact important
sur le cours du marché.

Ces considérations vont permettre d’encadrer les modalités d’exécution du marché. Elles
doivent avoir été prévues dans le cahier spécial des charges. En effet, le soumissionnaire
doit pouvoir adapter son offre en conséquence.

Par exemple, on peut prévoir :

- la reprise des caisses/emballages ou l'utilisation d’emballage
recyclé ;

- Pour la commande de fruits ou légumes, on peut exiger
utilisation de caisses consignées ;

- Pour la location des copieurs, la Province du Brabant wallon a
exigé la reprise des consommables (toners) par l’adjudicataire et
la présentation d’un programme de gestion des déchets ;

- La formation des utilisateurs pour un usage optimal des
produits.

Ce dernier point devrait étre régulierement prévu. Lors des changements de marchés, les
utilisations des produits peuvent fonciérement diverger d’un fournisseur a un autre. Les
dosages, les modes d’emploi doivent étre parfaitement en concordance avec le produit au
risque de perdre le bénéfice du marché tant au plan de la durabilité que du co(t.

Par exemple, comment envisager un marché d’acquisition de
produits de nettoyages écologiques si les utilisateurs ne sont pas
formés aux dosages appropriés qui sont souvent trés différents de
ceux des produits ’classiques’?

La formation me semble sous-estimée mais elle permet souvent U’effectivité d’un marché.
Elle pourra étre basique ou tout au contraire faire ’objet d’un réel processus avec des
étapes définies voire méme des remises a niveau périodique. Dans ce cas, on pourrait les
valoriser dans des criteres d’attribution. Mais, il faut bien distinguer les conditions
d’exécution des criteres d’attribution.

A nouveau, tout soumissionnaire doit pouvoir étre a méme a souscrire aux conditions
d’exécution. Il faut donc les prévoir en détail dans le cahier spécial des charges.

Donc, les conditions d’exécution peuvent inclure toute une série de modalités d’exécution
environnementales dont ’impact peut étre plus ou moins important.
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C. LABEL

Depuis la Directive 2004/18/CE*, le pouvoir adjudicateur peut se référer a des (éco)labels
dans les spécifications techniques des marchés publics.

1. Définition

Le systeme des écolabels est basé sur une certification volontaire. Il permet de distinguer
des produits et des services plus respectueux de l’environnement tout au long de leur
cycle de vie.

Les écolabels sont matérialisés par des déclarations de conformité, des prestations
labellisées a des criteres préétablis d’usage et de qualité écologique qui tiennent compte
du cycle de vie et des impacts environnementaux des produits. Ils sont établis par les
pouvoirs publics en concertation avec les parties intéressées telles que les distributeurs et
les industriels, les associations de consommateurs et de protection de ’environnement.?”

Le plus généralement, un label écologique est attribué par un organisme indépendant a
un produit susceptible de réduire certains impacts négatifs sur l’environnement par
comparaison avec d’autres produits de la méme catégorie.

L’utilisation des spécifications des écolabels a été expressément autorisée par les
directives 2004/18/CE du 31 mars 2004 a la condition :

- que les spécifications soient en rapport avec l’objet du marché ;
- les exigences soient fondées sur des informations scientifiques ;

- lutilisation de labels officiels c’est-a-dire qui ont été adoptés par des
organisations  professionnelles, organes gouvernementaux, des
consommateurs, des organisations environnementales...

Un soumissionnaire a toujours la possibilité de démontrer que méme si son produit n’est
pas « écolabilisé », il répond aux conditions de ’écolabel.

a) Critere ?

En principe, tous les écolabels doivent présenter les six caractéristiques suivantes,
décrites dans la norme internationale ISO 14024 :

- la définition d’exigences précises : par des cahiers des charges incluant des
seuils a respecter, tant pour la limitation des impacts environnementaux des
produits que leur 'usage. Les écolabels font référence aux normes en matiére
d’aptitude a l'usage des produits, lorsque celles-ci existent dans la catégorie de
produits concernée ;

26
Art 23.6
77 http://www.marche-public.fr/Marches-publics/Definitions/Entrees/Eco-labels.htm
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- la prise en compte de I’ensemble du cycle de vie (LCC) des produits : les
différents impacts environnementaux des produits sont étudiés depuis |’extraction
des matieres premieres jusqu’a la fin de vie des produits, en passant par les étapes
de fabrication, de distribution et d’utilisation?.

- la concertation : ’ensemble des parties prenantes doit étre associé au processus
d’élaboration des critéres des écolabels, c’est-a-dire des représentants des
professionnels (fabricants, distributeurs et prestataires), des associations (de
consommateurs et de protection de l’environnement) et les pouvoirs publics ;

- le libre accés : tout demandeur potentiel doit pouvoir participer au processus
d’élaboration des écolabels et toute entreprise qui remplit les critéres d’un
écolabel est autorisée a ’utiliser ;

- la révision réguliére des exigences : pour garantir que l’écolabel reste sélectif. Il
doit distinguer les meilleurs produits d’un point de vue performance d’usage et
performance environnemental. Ceci permet d’intégrer le progres scientifique et
[’évolution technologique ;

- la certification par une tierce partie : la gestion et l’attribution par des
organismes tiers indépendants, qui vérifient régulierement aupres des entreprises
titulaires la conformité des produits et services aux critéres de |’écolabel de la
catégorie concernée.

Les critéres sont généralement plus stricts que la législation en vigueur et sont vérifiables.
L’organisation qui gere le label travaille selon une méthode transparente. Toutes les
informations, entre autres sur les critéres et les cahiers des charges, sont accessibles et
peuvent étre obtenues sur simple demande.

Les criteres sont rédigés en concertation avec tous les acteurs (producteurs et/ou
organismes professionnels du secteur, organisations de consommateurs, syndicats et ONG).

2. Quelle fiabilité ?

La question de la fiabilité n’est pas aisée a cerner et n’est pas spécifiquement tranchée.
Une classification des types de labels pourrait baliser la réflexion. Il existe en effet
différents types de label dans leur mode d’organisation et de controle.

- Les labels officiels

Une série de criteres de performances environnementales est fixée par produits ou
services. Ces labels sont gérés par une administration et controlés par des organismes
externes, indépendantes et généralement accréditées, ce qui garantit leur fiabilité et leur
qualité.

28 Cf. page 14
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- Les labels privés ou collectifs controlés

Ils sont gérés par un secteur industriel, une association professionnelle ou une association
indépendante du fabricant ou du secteur. Les controles sont effectués par des organismes
externes, indépendants et le plus souvent accrédités.

- Les labels privés individuels controlés

Ils sont créés par un fabricant ou un distributeur, mais sont contrélés par un organisme
externe et indépendant qui, en général, est accrédité.

- Les « labels » privés, individuels, non controlés

Ils sont créés par un fabricant ou un distributeur et relévent de sa responsabilité
exclusive. Il n’y a pas de controle externe et indépendant.

- L’étiquetage obligatoire

Ce «label » informe le consommateur sur la consommation énergétique absolue et
relative.

ex. étiquetage énergétique pour les ampoules ou ’électroménager

Les autorités nationales sont responsables du controle de cet étiquetage.

Selon moi, les deux derniers types ne sont pas a proprement parler des labels. Le label
privé ne répond pas a l’exigence de contrdle par un tiers. L’étiquetage obligatoire me
semble tenir plus de l’information obligatoire au méme titre que ’écoscore et étre
utilisable de facon utile mais différent d’un écolabel.

En terme de fiabilité, nul doute que Uexternalité, lindépendance et l’agréation de
’organisme certificateur rend un label plus digne de confiance et lui donne plus de poids.
Comme déja indiqué supra, ces labels permettent de faciliter le travail du pouvoir
adjudicateur puisque les produits/services répondant aux critéres de ces labels répondent
a une certaine durabilité.

3. Quelques exemples de labels connus

Il en existe aujourd’hui un nombre de plus en plus important, ce qui rend difficile leur
compréhension. Leur fiabilité est diverse. Certains indiquent que le produit est issu du
commerce équitable, d’autres informent sur la qualité, ’origine, la sécurité ou encore la
composition du produit... L’utilité du label dépendra aussi de ’objectif recherché.
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a) Les labels officiels

7

Y=
- Ecolabel européen : la fleur
Ce label qui existe depuis 1992, est reconnu par tous les pays membres de [’Union
européenne ainsi que par la Norvége, le Liechtenstein et l’lslande”. Il concerne 26

groupes de produits®, a I’exclusion des denrées alimentaires, des boissons et des produits
pharmaceutiques mais seuls 10 sont disponibles en Belgique :

Articles de bricolage Revétements de sols durs
Peintures et vernis

Jardinage Amendements pour sols

Nettoyage Nettoyants tous usages
Détergents pour lave-vaisselle
Liquides vaisselle
Détergents textiles

Matériel électronique Télévisions
Textiles Habillement, linge de lit et textiles d’intérieur

Papier Produits en papier absorbant
Papier a copier et papier graphique

&)

- Energy Star

Ce label américain porte essentiellement sur des exigences de consommation énergétique
des appareils, entre autres la consommation en mode veille.

[

- Agriculture biologique (France):z<2:, Label Européen agriculture biologique E

Ces labels indiquent que les produits sont d’origine biologique et garantissent que les
produits alimentaires sont produits selon une méthode agricole respectueuse de
’environnement, qui interdit [’usage d’engrais synthétiques et de pesticides chimiques.

A

2
@

Ce label allemand indique que les produits labellisés ange bleu sont moins négatifs pour
l'environnement que des produits similaires.

- Ange Bleu |

Par exemple, le papier acheté par la Province du Brabant wallon est
un papier garantit ange bleu

2 Réglement CEE 880/92
30 pour plus d’info : http://www.eco-label.com/
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b) Label privé, collectif, contrélé.

ENEng
- GEEA (Group for Energy Efficient Appliances)

Ce label développé au niveau européen concerne la consommation d’énergie des appareils
électroniques et informatiques En comparaison avec d’autres labels portant sur
Uefficacité énergétique, les critéres du label GEEA sont plus séveres. Les produits munis
du label GEEA font partie des 30% d’appareils les plus économes de leur catégorie.

Ce Label porte sur Uergonomie, le rayonnement électromagnétique, Uefficacité
énergétique et l’émission de substances polluantes. Le label est disponible pour les écrans
d’ordinateurs, les ordinateurs, les ordinateurs portables, les périphériques, les téléphones
sans fil, les casques et les meubles de bureau. TCO travaille avec différents labels selon le
groupe de produits et I’année. Plus le label est récent, plus les exigences de qualité sont
strictes.

1_05

- Forest Stewardship Council (FSC) FsSC

Ce label concerne les produits qui contiennent du bois en provenance de foréts qui ont
obtenu un certificat grace a leur gestion durable. Les critéres ont trait a la facon dont la
forét est exploitée.

@a

.
5
e N

- Biogarantie | ¥

Ce label belge appartient aux groupes de produits d’agriculture biologique et indique que
les produits sont d’origine biologique.
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IV. Protection sociale

Une clause sociale consiste a intégrer des objectifs de formation ou d’insertion
socioprofessionnelle de demandeurs d’emploi. Elle inclut le respect des droits humains,
des droits des travailleurs.

Il faut la distinguer des clauses éthiques, qui ne sont plus autorisées dans les criteres
d’attribution. L’objectif des clauses éthiques est de faire progresser et respecter les droits
sociaux fondamentaux suivants®' :

- Interdiction du travail forcé.
- Interdiction de l'exploitation des enfants.

- Respect de la liberté d’organisation (création de syndicats...) et du droit de
négociation collective.

- Non-discrimination.

- Rémunération au moins équivalente au salaire minimum vital ou au salaire
minimum légal quand il est supérieur

- Respect des regles concernant la santé et la sécurité au travail.

- Respect des regles fixant la durée maximale du travail et la rémunération
des heures supplémentaires.

A. Historique - évolution

Le volet social a lui aussi été consacré par la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes. Dés 1988, un arrét Beentjes dans une question préjudicielle a
autorisé l’insertion de ce type de clause. Cet arrét a estimé que des clauses exigeant
’emploi de chémeurs de longue durée étaient compatibles avec le droit communautaire.

Néanmoins, l’arrét restait encore trés vague quant au statut de ces clauses en les
considérant uniquement comme des « clauses particuliéres complémentaires au marché et
non comme un critére de sélection ou d’attribution»*2. Une clause sociale ne pouvait donc
étre qu’une condition d’exécution ou une clause contractuelle.

En outre, la Cour précisait que cette clause sociale doit respecter :

- le principe de non discrimination, et donc dans le cas d’espece, ne pouvait pas
favoriser une entreprise néerlandaise,

- la réglementation des marchés publics et plus spécifiquement la régle de
publicité.

3 www.ilo.org/ilolex/french/convdisp1.htlm

32 CJCE, 20 septembre 1988, affaire 31/87, Gebroeders Beentjes BV contre Etat des Pays-Bas, Jur, 1988 page
4635
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Le livre vert de la Commission européenne a ensuite autorisé l’insertion de clauses
favorisant le développement social comme critére d’attribution pour les marchés qui sont
soumis a publicité européenne®.

Finalement en 2000, un arrét de la Cour de justice des Communautés européennes a
permis ’utilisation de clauses relatives a la lutte contre le chomage dans des critéres
d’attribution®. Cet arrét a induit un réel revirement dans cette problématique puisque
la valorisation de ces clauses sociales dans les critéres d’attribution permet d’en
augmenter l’impact.

B. Clauses sociales - méthode ?

Tout comme les clauses environnementales, on peut insérer ces clauses a